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El autor evita, en este punto, caer en el riesgo de incurrir en
anacronismos, porque metodologicamente plantea la siguiente
estrategia: aduce que el principio de arbitrariedad que se endilga
al Antiguo Régimen no era aplicable al contexto amcrica\no y qt%::
si bien no se puede hacer referencia a un Estado de Derech(; en eszi
época, existian claros mecanismos de control politico, a modo de un
bipolarismo institucionalizado entre el virrey y las Audiencias. Es en
este contexto que expone su punto de vista acercade la 1'cslaolqsa5iliclad.

_ Un claro ejemplo de este método de control, en el que se
;mplucrab’an tanto las altas autoridades peninsulares como los mas
variados stbditos de la Corona, es el relativo a los juicios de residencia

Asi, el libro consta, en sintesis, de las siguientes partes:

* Enprimer lugar, se presenta un paisaje doctrinal acerca de las
posturas mas relevantes en torno al tema de la 1'csponsabilida£{
del Estgdo. El autor no aborda el tema de forma exclusiva desde
la disciplina del derecho administrativo, sino también desde
el derecho constitucional. '

* En segunc}o lugar, explica como el Estado Indiano se enmarca
en le%s Iéglc.as del Estado de la Paz Interna, y expone cémo l;
con‘l‘@_r;nat:lén humanista de la legislacién'de indias obedece
también a un animo del monarca de evitar la excesiva
segmentacién de las provincias en el Nuevo Mundo. Es decir
que los procedimientos y las técnicas juridicas destinadag
al c01‘11'r01 de las autoridades también existian para evitar
excesivas autonomias de los poderes locales.

. En tercer lugar, desarrolla algunos de los mecanismos juridicos
msht}udos en el Derecho Indiano, tendientes a controlar a las
autoridades, y a exigir de ellas responder por agravios causados
a las personas. ;

Se C(:mgldera, pues, que este documento constituye un buen
aporte b_]bhogréﬁco a la historia del derecho publico en paises como
Colombia, pues parte del andlisis de importantes fuentes primarias
para un adecuado estudio histérico del tema. .

BERND MARQUARDT
Junio de 2013

I
INTRODUCCION

El 2 de mayo de 1962, el maestro Eduardo GARCiA DE ENTERRIA
dict6 una conferencia en la Universidad de Barcelona en el marco del
curso El poder y el Derecho, que luego es publicada, el mismo afio,
en la Revista de Administracién Publica en Espafia. Los argumentos
de la conferencia, que aparecen publicados bajo el sugestivo titulo
de la lucha contra las inmunidades del poder, se desenvuelven para
confirmar, entre otras, la siguiente tesis:

“La idea de someter el Poder sistematicamente a un juicio en el que
cualquier ciudadano pueda exigirle cumplidamente justificaciones
de su comportamiento es una idea que surge del Estado montado por

la Revolucién francesa™.

En Francia, como se ve mas adelante, la idea del control judicial
de la actividad administrativa fue proscrita del ordenamiento
juridico, al menos en los afios inmediatos a la Revolucion. La técnica
desarrollada por los jacobinos, e implementada por Napoledn, para
garantizar la sujecion de la Administracién Publica a la Ley, fue ladel
autocontrol. Los ambitos de actividad de esa Administracién fueron,
poco a poco, cayendo en el control de los 6rganos judiciales. Para el
profesor Garcia DE ENTERRIA, la historia de la superacion de cada
una de las inmunidades del poder, esto es, de aquellos dmbitos de
accién del Estado que estaban sustraidos del control jurisdiccional,
es la historia misma del Derecho Administrativo. De esa afirmacion
se colige que la historia del derecho administrativo es una historia
eminentemente jurisdiccional®.

El objeto de esta pequefia obra, es demostrar que la tesis del
venerable profesor es acertada, pero a la vez, susceptible de

| En: Garcia DE Enterria, Eduardo. La fucha contra las inmunidades del poder en
el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normatives. Madrid. Civitas. 1983. p. 13.

2 Ibid., p.22.
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complementacién. Yace aca una simple paradoja: es cierto que la
idea de hacer de la autoridad publica un sujeto de control por parte
del ciudadano surge de los Estados emanados de las revoluciones
ilustradas. Pero no es cierto que, en abstracto, la idea del control al
poder nazca, ex nihilo, de las revoluciones dieron lugar a los poderosos
Estados al norte del mundo occidental.

Debe tenerse en cuenta que el concepto de ciudadania, como se
Comprcm!e ahora, es afin solamente al Estado del constitucionalismo
moderno’; en cambio, hay otros adjetivos para referirse a los
destinatarios del poder politico en otros momentos de la historia de
la humanidad. El asunto problematico se encuentra, en este sentido,
en la calificacion que recibe quien es el destinatario del poder, de las
Ardenes, de los privilegios, de los abusos. '

La Corona espafiola en América (la Corona de Castilla, para ser
exactos) tuvo con sus stibditos —no ciudadanos— una relacion que, a
riesgo de caer en generalizacion y anacronismo, puede denominarse
proteccionisia. No existia division estructural de poderes; pero si
division de funciones. Jamas se proclamé una lista enunciando los
derechos naturales del hombre, pero si existia un reconocimiento
juridico positivo de los mismos (con una carga semdntica afin a la
época). El principio monarquico, por su lado, no suponia entonces
el principio de arbitrariedad, y la muestra més clara de ello es la
exclamacion de viva el Rey, abajo el mal gobierno.

Es por esta razon que una cuestion interesante dentro de los
contenidos del derecho publico es la pregunta sobre los origenes
del precepto de la responsabilidad del Estado. El interés radica en
el hecho de que gran parte de la doctrina ha adoptado una tunica
respuesta como la resolucion de tal pregunta. Se tiene una idea tan
extendida al respecto que practicamente se ha tornado en un dogma
entre muchos juristas, cuyas obras son catalogadas en este acfl:pite
como obras cldsicas: Francia tiene el honor, segtin dicho dogma, de
tener dentro de sus instituciones el origen de la responsabil idad estatal.
No se han presentado mayores debates sobre la verdad historica
de dicha afirmacion, y se ha localizado en los topicos del derecho
administrativo el desarrollo de esta institucion en particular, sin
considerar que la responsabilidad del Estado es un tema que atafie
también al derecho constitucional. Esta situacidn puede explicarse as:

Ver a: Awarez ALonso, Clara. Lecciones de historia del constitucionalismo, Madrid.
Marcial Pons. 1999, p. 166.

1. INTRODUCCION 2

1. Enprimer lugar, los extensos tratados, articulos y documentos
relativos al derecho constitucional, y también al derecho
administrativo, han partido de unos bloqueadores conceptuales
que han impedido el desarrollo de investigaciones mas serias
sobre institutos como la responsabilidad del Estado®.

b

En segundo lugar, la concurrencia de dichos bloqueadores
conllevan ala consideracién de que el sistema de responsabilidad
consagrado en Francia es el origen mediato del de otros
paises. y por ello se olvida, o no se estudia adecuadamente,
la posibilidad de que en cada uno de estos paises existan
instituciones que no provengan del derecho constitucional o
administrativo galo, sino que sean mixturas o sintesis de varias
tradiciones juridicas.

Como se podra leer en las siguientes paginas, el principal
bloqueador conceptual es la consideracion, casi universal, de que
son Francia, Estados Unidos e Inglaterra los paises que dieron
origen a conceptos como el control de constitucionalidad o, en
general, el control del poder politico. Por mencionar un ejemplo, un
autor de la talla de Horst DipprL, experto en derecho constitucional
comparado y en historia del derecho constitucional, enarticulos como
“lg constitucionalizacion de la soberania popular. Los ejemplos
de Inglaterra, Estados Unidos y Francia”, “la Relevancia de las
Constituciones de los Estados Norteamericanos en el surgimiento
del constitucionalismo moderno”, y “los origenes del radicalismo
burgués. De la constitucion de Pensilvania de 1776 ala consltitucion
Jacobina de 1793"%, cae en este ciclo de exaltacion de las tradiciones
juridico-politicas de tales paises, que se han constituido en auténticos
referentes ineludibles en el derecho comparado. Son paises de moda,
y el uso exclusivo de estas tradiciones en las investigaciones sobre
historia del derecho constitucional es una deficiencia metodolégica®.

Para sustentar esta afirmacién sélo basta a remitirse a los indices de los libros sobre
derecho administrativo, derecho constitucional y responsabilidad del Estado que se
citardn a lo largo de este capitulo.

S Todos los textos compilados en: Constitucionalismo moderno. Madrid. Marcial
Pons. 2009.

2 Marquarpt, Bernd. “Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina
(1810-2010), Historia Constitucional Comparada” en: Serie Investigaciones Juridico-
Politicas de la Universidad Nacional de Colombia, Tomo 3. Bogota. Universidad
Nacional de Colombia. 2011. pp. 11 a 13.
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En el plano del derecho administrativo, la tendencia de los autores
clasicos es afirmar que con la eclosién del constitucionalismo en
Estados Unidos y con la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano en la Francia revolucionaria, se da el germen del
moderno derecho administrativo’.

Por otro lado, la forma en que los autores clésicos postulan la
evolucion del derecho publico es ideal, pero no necesariamente historica.
Es decir, existe una marcada tendencia a narrar una historia de las
ideas, sin ponerla en contexto con las correspondientes circunstancias
sociales, culturales y econdmicas®. Asi, en buena parte de los textos
académicos hay una lectura cronoldgica de esta evoluciéon en dos
pasos: primero, la formacién del concepto de Estado de Derecho —que
supone la exposicion de temas como el imperio de la ley y la soberania
popular—; y segundo, la introduccién de las técnicas de control al poder
politico—como el control de constitucionalidad y control de legalidad
por la via jurisdiccional, por ejemplo—. De igual manera, la evolucion
e historia de los derechos de las personas es paralela e inmanente a
estos dos pasos, y atraviesa también, en su narrativa tradicional, su
estructuracion y desarrollo en los pafses de moda.

En el derecho administrativo cobra importancia, dentro del relato
de su evolucion ideal, la formacion de los principios que lo distinguen
de las otras ramas del derecho, asi como la estructuracion del principio
de la responsabilidad estatal en el marco, precisamente, del Estado
de Derecho. Asi, dentro de la mitologia ensefiada en las catedras
universitarias, no se encuentra logico ni probable que exista un
principio de responsabilidad del Estado que sea previo a la teorizacion
del Estado de Derecho o del Estado Constitucional decimonénico de
corte liberal.

Como se vera en el transcurso de este documento, las técnicas
de gobierno y administracién del constitucionalismo moderno
no necesariamente tienen que leerse dentro de esa particular

GoroiLro, Agustin. Tratado de Derecho Administrative, Tomo I Parte General.
Buenos Aires. Fundacion de Derecho Administrativo, 2009, p. 114,

Con un punto de vista similar. relacionado con la historia del derecho const itucional,
veéase a VARELA Suanzis-CARPEGNA, Joaquin. "Algunas reflexiones metodologicas
sobre la historia constitucional” en: UNED. Teoria y Realidad Constitucional, No.
21. pp. 412 a 415, publicaci6n electrénica de la Universidad Nacional de Educacién a
Distancia —~UNED- (Espaiia). http://e-spacio.uned.es/fez/view.php?pid=bibliuned:T
coriayRealidadConstitucional2008-21-4015 (27-05-13)

[
w

I. INTRODUCCION

linea evolutiva. En consecuencia, antes de las h‘:f_._l,endap'ias~ i'cch’as
fundacionales del derecho constitucional o administrativo 11'anf:esj
los dominios castellanos en el Nuevo Mundo ya tenian practicas
juridico-politicas que suponian un control ef‘cchvo. ;] poder, y que
en todas ellas subyacia un principio de responsabilidad estatal, de
la Corona hacia sus stbditos, que no sélo encontraba asidero en .las
limitaciones de los monarcas por el derecho natural, sino también
en la concepcidn, fundada en la neoescolastica salmantina, segtin la
cual el poder del rey tenia origen en un pueblo que podia 1'cvon:ar]c; su
mandato si incurria en tirania, y que se legitimaba a través de Dtps.
como fuente primigenia de toda autoridad. Se trat6 de una concepcion
preilustrada de lo que ahora se tiende a co.nsidcrar como un producto
especifico de las revoluciones del largo Siglo XIX.

Finalmente, es necesario resaltar lo siguiente: en las fuentes
documentales no se encuentran, por ningtin lado, expresiones como
responsabilidad del Estado, derecho administrativo, o derecho
constitucional. Pero eso no significa de forma necesaria, que tales
fenomenos juridicos no hubiesen existido. No se dclsca., tampoco, que
quede la impresion de que este libro defiende con asiduidad la ic.)_veﬂda
blanca o dorada del Derecho Indiano. Desde este punto de vista, se
aprovecha la oportunidad para advertir que, histéricamente, ademas
de la eficacia no muchas veces real del derecho emanado desde la
Peninsula Ibérica, el contenido en la legislacion de indias también
discriminaba aristotélicamente a las personas: los indigenas tenian
un estatuto juridico diferente y mucho méas garantista —si se permite
la expresion— que el que tenian los negros y los mestizos.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN LA DOCTRINA CLASICA

LOS PROBLEMAS METODOLOGICOS

1.1 EL PRIMER BLOQUEADOR CONCEPTUAL: LOS PAISES DE MODA

En su andlisis sobre los defectos cualitativos que poseén la
mayoria de los textos sobre historia constitucional tanto en América
Latina como en Europa, el profesor Bernd MARQUARDT habla de
un bloqueador conceptual que ha contribuido a que la realizacion
de los estudios sobre derecho constitucional comparado se centren
en Inglaterra, Estados Unidos y Francia, que realmente se han
constituido en los tres “paises de moda™ en todo cuanto toque al
constitucionalismo moderno.

Este bloqueador ha impedido ver las tradiciones constitucionales
y politicas de 191 de los 194 Estados actuales en el mundo, y se han
subvalorado o menospreciado académicamente a paises como los
latinoamericanos, que en la segunda mitad del Siglo XIX fueron
mucho mas garantistas y mas idealistas que dichos tres Estados
de moda'. En el derecho administrativo ha pasado algo similar:
la tendencia es valorar la contribucién a esta disciplina a nivel
internacional por parte de la jurisprudencia francesa y de los juristas
alemanes, pero al mismo tiempo se desconoce el gran papel que
tuvo en la conformacién del derecho administrativo, asi como del
constitucional, la denominada Legislaciéon de Indias. Es mas, debido
a la concepcidn del derecho administrativo como derivacion de una
ideologia de estirpe liberal, hay quienes consideran que la tradicion
politica inglesa también influy6 en su conformacion.

Marquarpt, Bernd. “Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina
(1810-2010), Historia Constitucional Comparada™ en: Serie Investigaciones Juridico-
Politicas de la Universidad Nacional de Colombia, Tomo 5. Bogota. Universidad
Nacional de Colombia. 2011. pp. 11 y ss.
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En este sentido, llama la atencion la explicacion del profesor
Massimo SEVERO GIANNINI sobre como las revoluciones ilustradas
barrieron los tipos estructurales (las normas juridicas que versaban
sobre la administracion del Estado) del absolutismo puro y del
absolutismo ilustrado, e introdujeron un nuevo tipo estructural
de normatividad, que de pronto se llamoé derecho administrativo,
producto de una sintesis idealista de teorias proyectadas en diversas
partes de Europa. Sefiala GiaNNINI que este derecho administrativo
asumio del modelo inglés, el principio de separacion de poderes, la
no arbitrariedad del poder putblico y el principio de primacia de la
funcién normativa, todo lo cual deriva en el principio de legalidad
de la administracion?,

1. Ed, EL RAZONAMIENTO BLOQUEADOR. LOS PRINCIPIOS ESPECIALES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, QUE LO DISTINGUEN DE LOS
OTROS AMBITOS DEL DERECHO

Citando a varios autores como Otto MAYER, Adolf MERKL v a
José Luis VIiLLAR PALAsi, José Eugenio SoriaNo GARCiA supone que
las caracteristicas del Derecho Puiblico en el antiguo régimen son
contrastables con los principios surgidos de la Revolucién Francesa, y
afirma que el principio de arbitrariedad, es decir, la ausencia absoluta
de limites juridicos concretos respecto del poder del Estado, tuvo plena
vigencia en el antiguo régimen, pues “el principe era legitus solutus
v las limitaciones al poder regio eran de otra indole’”.

Explica asi que la administracién de la antigua monarquia era
esencialmente discrecional, dado que no estaba contenida por ninguna
regla juridica. No existia entonces derecho administrativo porque
(i) no existia ninglin limite preciso para los poderes de los agentes
del rey; (i) no habfa procedimientos obligatorios para el ejercicio de
sus funciones y, lo que es mas importante; (7ii) no habia libertades
ni derechos que los subditos hubiesen podido hacer valer frente

Ver: Gianning, Massimo Severo. Premisas socioldgicas e histricas del Derecho
Administrative. Madrid. [nstituto Nacional de Administracién Pablica. 1980. pp.
47 y 48.

Soriano Garcia, José Eugenio. Los fundamentos histéricos del Derecho
Administrativo en Francia y Alemania. Bogota. Universidad Externado de
Colombia. 1994, p. 14.
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a los dictdmenes del rey soberano®. También, afirma con MERKL
que “fe]l sibdito no puede apelar juridicamente contra un organo
administrativo para el cumplimiento de las normas administrativas,
no tiene accion juridica alguna'™.

Este régimen de irresponsabilidad, propio del antiguo régimen,
no habria de cambiar —contintia afirmando SoriaNO GARCiA— con
la introduccion del derecho administrativo, al menos no en la etapa
inicial del mismo, pues éste surge en Francia como el modo de
regulacion de un Estado que precisaba de extrema fortaleza para
ref)roducir su existencia, y no estaba pensando en mccanismqs‘de
autocontrol, ya que de esto dependia la subsistencia de los principios
burgueses e ilustrados de 1789. De hecho, el nuevo régimen impuc_islo
después de la Revolucion Francesa, lo que hizo fue. substituir y
superar en sus derechos el lugar que ocupaba el principe, y ello se
manifestd en la necesidad de acrecentar el poder del ejecutivo mas
alla de lo que la aplicacién estética del principio de separacion de
poderes lo habria de permitir, inmunizandolo frente a los tribunales
de justicia, con el claro objetivo de hacer de éste una poderosa
maquina que tendria el deber de mantener viva la revolucion; se
trataba de la administracion®.

El maestro Eduardo Garcia De ENTERRIA lo afirma de la
siguiente manera:

“Paraddjicamente, la misma Revolucion Francesa, movida por ese
r'deuf‘fo_\l dispuesta a su realizacion historica, va a ser laque alumbre
la poderosa Administracién contempordnea y, consecuentemente
a ella, el Derecho Administrativo. (...) En sintesis, el proceso
puede explicarse en estos términos: los revolucionarios, en el
momento de plasmar el Estado nuevo, siguen una interpretacion
claramente disidente de la ortodoxia doctrinal que representaban;
esta interpretacion, junto con las circunstancias historicas de la
Revoluciony de los tiempos posteriores, permitierony determinaron
el fortalecimiento de una Administracion como no habia conocido
siquiera el Antiguo Régimen; pero los dogmas Juridico-politicos

4 Ibid. Soriano cita a aci el prologo que escribiera M. BARTHELEMY a la obra de Otto
MavEer. Derecho Administrativo Aleman, Vol. 1. Buenos Aires. Depalma. 1982. p. 48.
Es necesario aclarar que el autor de este libro no ha accedido directamente a dicho
libro de Otto MAYER.
Ibid. p. 16.

Ibid., p. 36. Ver: también a Garcia D EnTerria, Eduardo y otro. Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II. Madrid. Civitas. 2006. p. 360.
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de la Revolucion obraron ahora, ya que no para impedir este
hecho, para someterlo a una cierta disciplina, y esta disciplina fue
Justamente el Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo,
en conclusion, se nos aparece como el precio de una disidencia,
como un arbitrio que de su doctrina efectuaron los mismos poderes
revolucionarios. Es, en este sentido, un subproducto mds que un
producto directamente procurado (...)"".

En el ya mitico libro La lengua de los derechos, la formulacion
del Derecho Publico europeo tras la Revolucion Francesa, el mismo
maestro aduce que con la Revolucion, se tuvo la ingenua idea de que
la vieja administracion del Antiguo Régimen debia desaparecer para
dar lugar a un mecanismo de autocomposicion de la solucion de los
requerimientos de la comunidad, es decir, que los ciudadanos, por si
mismos, 0 mediante asociaciones libres, atendiesen sus necesidades.
iPero fue todo lo contrario! El aparato administrativo se fortalecio,
de modo que su posicion fue mas fuerte que “la que caracterizo a
la Administracion del Principe absoluto™.

Y si la genética del derecho administrativo es fundacionalmente
francesa y revolucionaria, lo logico es pensar que la responsabilidad
del Estado también prorrumpe alli. Es més, que ambas cosas son las
dos caras de una misma moneda’: el derecho administrativo ideal
supone per se la responsabilidad del poder publico.

Asi pues, en lo que respecta al derecho administrativo, hay dos
tendencias conceptuales que giran alrededor del legendario afo de
1789: la primera aduce que el derecho administrativo empieza a
configurarse en la época revolucionaria, pero que solo adquiere un
estatus epistemologico auténomo a partir de 1873. Desde un punto
de vista historico, lo que nace en 1789 es la administracion publica
—que no es igual al derecho administrativo'—, una organizacion
del Estado en funcién de la guerra y del orden interno, acoplada
a las necesidades del mundo revolucionario, cuya técnica de

Ver a: Garcia De Enterria, Eduardo. Revolucion Francesa y Administracion
Contempordnea. Madrid. Civitas. 2005. p. 41.

Garcia De Enterria, Eduardo. La lengua de los derechos. La formulacion del Derecho
Publico europeo tras la Revolucion Francesa. Madrid. Alianza Editorial. 1995. pp.
181y 182.

Ver: Arrora, Miguel. Constitucionalismao en la historia. Barcelona, Critica. 2005. p. 246,
Ver, sobre este punto, todo el primer capitulo de la primera parte de GianNing, Massimo
Severo. Derecho administrativo. Madrid. Ministerio Para las Administraciones
Pablicas. 1991.
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gobierno es principalmente la seguridad y, ademas, que habria
encontrado la forma de suspender las disposiciones constitucionales
en caso de necesidad. Por eso, como afirma Giorgio AGAMBEN, el
estado de excepcion moderno surge con la tradicion democratico-
revolucionaria, y no con la tradicion absolutista''.

Asi, el concepto de descentralizacion se adopta como una reaccion
en contra de la centralizacion llevada a cabo en la ultima fase del
Ancien Regime, y como mecanismo para evitar que el rey recuperara
los poderes por medio de la fuerza. Los municipios serian el nivel
basico de la administracion, y todo el reino se dividio en torno a
departamentos, éstos en distritos, y éstos en cantones. Los municipios
y los departamentos tendrian autoridades colegiadas, cuyos miembros
habrian de elegirse sin apego a las distinciones estamentales.iEste
interesante (pero fracasado) sistema de autonomias seria, en poco
tiempo, utilizado por NAPOLEON para implementar un modelo
extremadamente centralista de administracion territorial, que luego
habria de heredar la restauracion borbonica, a través de la figura de
los prefectos'?.

[La otra tendencia conceptual es considerar que tanto administracion
publica como derecho administrativo nacen con la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, documento que
ha permitido vislumbrar en la época revolucionaria la implantacion
del principio de responsabilidad del Estado, particularmente por la
redaccion de su articulo 17, que consagra la inviolabilidad del derecho
de propiedad y el deber de su respeto por parte de todos, salvo en
casos de necesidad publica legalmente constatada, siempre que medie
una justa y previa indemnizacion".

" Ver a: Acamsen, Giorgio. Estado de Excepcion, Homo Saccer [I, 1. Buenos Aires.
Adriana Hidalgo Editora. 2010. p. 29

Decretos del 14 y 22 de diciembre de 1789, citados por: VanpeLLl, Luciano, £/ poder
local. Su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en la Europa de la (SIC)
regiones. Madrid. Ministerio Para las Administraciones Piblicas. 1992. pp. 28 a
33; ver también: pp. 50 a 54. Sobre todo este proceso de construccion del régimen
territorial después de la Revolucion, se sugiere la lectura de Garcia DE ENTERRIA,
Eduardo. Revolucion Francesay Administracién Contemporanea. Op. Cit.

Por mencionar un ejemplo, el autor William René Parra GuTIERREZ transcribe los
articulos 2, 3, 16 v 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
y menciona que de dichos principios, que son piczas importantes dentro del Estado
Liberal Clésico, “surge formalmente la implantacion de la responsabilidad
pairimonial del Estado, pues predica y eleva a la categoria de derechos naturales,
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José Maria BoQuera OLIVER, siguiendo este hilo argumental,
habla de la configuracion constitucional del poder administrativo,
al recapitular la historia de la formacion del ejecutivo en la Francia
revolucionaria y del mecanismo de autojuzgamiento de los actos
proferidos en contra de la legislacion, esto es, del sometimiento
del gjecutivo al imperio de la Ley sin la mediacion de jurisdiccion
alguna, a través de la articulacion de las leyes administrativas con
los criterios de la ilustracion politica, expuestos por MONTESQUIEU, y
que encuentran asidero en la Declaracion®.

El autor Jairo RamMos AceEVEDO menciona algo similar al afirmar
que la fuente formal de la responsabilidad extracontractual del Estado
en Francia siempre fue el articulo 17 de la Declaracién, de forma que
del reconocimiento de la responsabilidad en casos de expropiacion
pudo facilmente pasarse “gradualmente a otras hipédtesis hasta llegar
a admitir la responsabilidad del Estado siempre que se ocasionaran
perjuicios a los derechos de los individuos™™.

Ahora bien, el ya clasico tratado del profesor Eduardo Garcia
DE ENTERRIA menciona que si bien dicho articulo es fundacional
en el tema de la responsabilidad, éste solo se refiere a los dafios
expropiatorios sobre el derecho de propiedad, pero que durante buena
parte del Siglo XIX ni éste ni algtin otro principio en ninglin otro texto
se refiere a los dafios no expropiatorios cometidos por el Estado sobre
particulares, de forma que éstos siguen siendo un “reducto exento de
la soberania del Estado™.

Si se tiene en cuenta que la efectividad socio-juridica de la
Declaracion y de las primeras constituciones revolucionarias
—particularmente la de 1793— se vio anquilosada por los regimenes
de RoOBESPIERRE primero, y de Napoleén BONAPARTE y la restauracion

la libertad, la seguridad, la propiedad privada, factores cuya violacion generan
necesariamente la restauracion patrimonial del Estado”. lgual cosa hace Diego
Younes MoreNo, cuando afirma que con el articulo 17 de la Declaracion “se pasa en
esta forma al periodo de aceptacion de la Responsabilidad del Estado”. Ver a: PArrA
Gurierrez, William René, Responsabilidad patrimonial Estatal - Daiio antijuridico.
Bogoté. Grupo editorial Pretextos. 2003. pp. 19y 20y Younes Moreno, Diego. Curso
de Derecho Administrativo. Bogotd. Temis. 2007. p. 285.

Boquera Ouiver, José Maria. Derecho Administrativo volumen I Madrid. Instituto
de Estudios de Administracién Local. 1985. pp. 31 y ss.

R Aamos ACEVEDO, Jairo. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Cali. Ediciones
Universidad Libre, 1994, p. 9.

' Garcia De Enterria, Eduardo y otro. Op. Cit., p. 360.
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borbdnica después, es facil especular que si hubo casos de
indemnizacion por expropiacion de la propiedad privada, éstos habran
sido realmente pocos'. A ello debe aunarse el hecho de que el articulo
69, del Titulo VI, de la Carta de 1799 generaliz6 la irresponsabilidad
de los funcionarios publicos: “las funciones de los miembros del
senado, o del cuerpo legislativo, o del tribunado, las de los cénsules
y las de los consejeros de estado, no dard lugar a responsabilidad
alguna’®,

En este sentido, el antiguo profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Colombia, y antiguo Magistrado del Consgjo
de Estado colombiano, Libardo RobriGuez RobricuEz, admite que la
filosofia politica de la revolucion, que rodea en ultima instancia al
concepto de Estado de Derecho, es la fuente primigenia del derecho
administrativo. Por tanto, se trataria de una creacién moderna,
relativamente reciente, con no mas de dos siglos de antigiiedad:

“[E]n este orden de ideas, puede afirmarse que el derecho
administrativo, como una rama especializada del derecho, es
una concepcion y creacion del derecho francés, originado en la
Revolucion Francesa de 1789y producto de una evolucion progresiva
que fue consolidando dicha concepcion™.

No obstante esta cita, lo cierto es que el profesor RODRIGUEZ
afirma, con mucha razén, que en la misma Francia revolucionaria
se prohibio a los jueces (a través de la ley No. 16 del 24 de agosto de
1790*), so pena de prevaricato, inmiscuirse en el ejercicio del poder
legislativo, o suspender la ejecucion de las leyes, o tener injerencia

Marquarpt, Bernd. Op. Cit,, pp. 11y 12,

Traduccién libre. Facsimil de la Constitucion de 1799 en su lengua original en: Dipper,
Horst (Ed.). Constitutions of the World from the late 18th Century to the Middle of
the 19th Century Online, en: http:/www.modern-constitutions.de/nbu.php?page
id=02alb5a861f139471c0blc57f23ac196& viewmode=pages&show_doc=FR-00-
1799-12-13-fr&position=0, (Pagina Web visitada el 21-04-13). Esta norma también
es citada por ArtoLa, Miguel. Op. Cit,, pp. 246 y 247. Algo parecido se encuentra en
la Constitucion espafiola de Cadiz de 1812, que reza en su articulo 168: “La persona
del Rey es sagrada en inviolable, y no esta sujeta a responsabilidad” en: MARQUARDT,
Bernd (Ed.). £/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Edicién
auténticay comentada. Bogota. Grupo Editorial Ibafez. 2011. p. 49.

Ropricuez Robricuez, Libardo. *Laexplicacion historica del Derecho Administrativo™
en: Estudios en homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz, Tomo I, Derecho
Administrativo. México. UNAM. 2005. p. 296.

Ver a: Cassesk, Sabino. Las Bases del Derecho Administrativo. Madrid. Ministerio
Para las Administraciones Piiblicas. 1994. p. 54.
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en las funciones administrativas, o citar ante ellos a los funcionarios
de la administracién por razon de sus funciones?. Se trato entonces,
en palabras del maestro Garcia DE ENTERRIA, de la exencion judicial
de la administracion?,

Es mas, el Codigo Penal de 1791 dio tal relevancia a este
principio, que establecié como delito cualquier intromision de los
jueces en las actividades de la administracion publica. Este sistema
de no intervencion se constitucionalizé en 1791, y se ratifico en las
constituciones posteriores, incluyendo a la napolednica del afio VIII*.

Con esto se puede decir que el articulo 17 de la Declaracion tuvo
efectos nugatorios desde el génesis del constitucionalismo francés,
porque se le puso desde el principio talanqueras a los tribunales
de justicia para ejercer un efectivo control a los detentadores del
poder politico. El maestro Garcia De ENTERRiA lo reconoce, cuando
afirma que durante la fase activa de la Revolucion fue muy dificil,
si no imposible, someter a ese desordenado e improvisado aparato
administrativo a las exigencias del principio de legalidad*.

Antes bien, el control primigenio sobre la actividad administrativa,
a favor del ciudadano, se asentd originalmente en la misma
Administracion; un autocontrol que tenia por objeto garantizar el

2 Roboricuez RopriGuez, Libardo. La explicacion histérica del Derecho

Administrativo. Op. Cit., p. 297. Vale la pena hacer una pequeiia observacion en

el tema especifico de la citacion de funcionarios del Estado. En la Constitucion

francesa de 1799, NaroLeoN introdujo la citada clausula que disponia la
irresponsabilidad de los funcionarios publicos, quienes no podrian ser perseguidos
por los hechos relativos a sus funciones, mas que en virtud de una decision del

Consejo de Estado. En este caso, las diligencias tenfan lugar en los tribunales

ordinarios. Dicha disposicién mantuvo vigencia hasta la caida del tercer Imperio.

Ver a: ArroLa, Miguel. Constitucionalismo en la historia. Op. Cit., p. 208.

Garcia DE Enterria, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder en el

derecho administrativo (...., Op. Cit., pp. 18 y 19,

% Elarticulo I11 del Capitulo V del Titulo I11 de la Constitucion de 1791 dispuso: “/es
rribunaux ne peuvent, ni s’'immiscer dans 'excercice du pouvouir législatif. ou
suspendre ['exécution des lois, ni entreprendre sur les fonctions administratives, ou
citer devant eux les administrateurs powr raison de leurs fonctions™. En DIPPEL,

Horst (Ed.), Constitutions of the World from the late 18th Century to the Middle of

the 19th Century Online, enhttp://www.modern-constitutions.de/nbu.php?page_
id=02alb5a861f139471c0blc57f23acl96& viewmode=pages&show_doc=I'R-00-
1791-09-03-fr& position=3.(Pagina Web visitada el 21-04-13).Ver también, sobre este
particular, a: Garcia Di EnTerriA, Eduardo. Revolucion Francesa y administracion
contemporanea. Op. Cit., p. 50.

Ver a: Garcia De Enterria, Eduardo. La lengua de los derechos. La Formacion del
Derecho Piiblico europeo tras la Revolucion Francesa. Op. Cit., p. 182.
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centralismo del poder en el Estado revolucionario, en un intento por
racionalizar la actividad colectiva®,

Por lo anterior, para la primera tendencia conceptual, lo que
determina que el derecho administrativo sea derecho administrativo
es, que éste es desarrollado por principios juridicos destinados a
regular, mas que otra cosa, las relaciones entre la administracion
publica y los particulares, alejados de los principios del derecho
privado.

Segtin los autores mds destacados, fue el Consejo de Estado
francés el que desarrollé por la via jurisprudencial dichos principios,
que el profesor RODRIGUEZ enuncia en el siguiente orden: (i) principio
de legalidad; (7i) principio de presuncién de legalidad de los actos
de la administracion; (iii) principio de culpa o falla en el servicio
para sustentar la responsabilidad de la administracion publica y
(iv) principio de la funcion publica®. Podrian afiadirse otros: (v)
el importante principio de un juez natural, de una jurisdiccion
especializada en los temas de la administracion publica; (vi) la potestad
reglamentaria del ejecutivo respecto de las leyes y (vii) el principio
de igualdad ante las cargas publicas. Finalmente, tales principios
deben ser obligatorios para todas las instancias que componen las
autoridades de la administracion®’, y son los que caracterizan al
derecho administrativo, abstrayéndolo epistemolégicamente de las
otras ramas del Derecho.

Algunos de esos principios fueron creandose de forma coetanea
con los acaecimientos de la Revolucion. Por ejemplo, desde el mismo
momento en que se acepta que hay soberanias nacionales o populares
se esta hablando de un principio de legalidad, pues tedricamente dicha
soberania se expresa en términos legislativos, y la Constitucion de
1791 establecid, verbigracia, que la soberania recaia en la nacion®, y
que el gjecutivo no podria elaborar las leyes. Lo que el ejecutivo podia

NaroLEON asignd el conocimiento de los recursos de autocontrol de la Administracion
Publica en el Consejo de Estado, anivel central, y en los Consejos de Prefectura, en los
Departamentos. Ver a: Garcia DE EnTerriA, Eduardo. La lucha por las inmunidades
del poder en el derecho administrativo (...). Op. Cit., p. 163,

Ropricuez RobriGuez, Libardo. La explicacion historica del Derecho Administrativo.
Op. Cit., p. 300.

Ibid., pp. 305 y 306.

Ver la Constitucion de 1791 en: DirpeL, Horst (Ed.). Op. Cit., http/www.modern-
constitutions.de/nbu.php?page id=02alb5a86{f139471c0blc57f23acl96&sh
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hacer era desarrollarlas, y con ello nace la potestad reglamentaria,

que seria a su vez mayormente explicada por los juristas alemanes,
P . . . . st 29

debido a sus particulares circunstancias sociales y politicas™.

Por otro lado, para los autores de la primera tendencia, si bien
el derecho administrativo es un desarrollo necesario del Estado de
Derecho, y si bien tuvo sus inicios en la administracion publica que
nace con la Revolucion de 1789 y los valores ilustrados de la naciente
burguesia capitalista, como disciplina sélo adopta una forma clara
en 1873 con el famoso fallo Blanco del Tribunal de Conflictos en
Francia, que es el que establece por primera vez en forma diafana que
la actividad de la administracion debe regirse por normas diferentes
a las aplicables en conflictos entre particulares.

En 1872, una nifia de cinco afios, Agnés BLANCO, es golpeada y
herida gravemente por un pequefio carro cargado de tabaco, conducido
por cuatro empleados de la Fabrica Estatal de Tabacos. El padre de la
nifia instaura una demanda ante el Tribunal Civil de Burdeos en contra
de los cuatro individuos y, solidariamente, en contra del Estado, con el
objeto de que le paguen una indemnizacién de cuarenta mil francos.
El prefecto de Gironda, como representante del Estado, impugna la
competencia del Tribunal y plantea el conflicto, que finalmente es
sustanciado por el Tribunal de Conflictos, que el 18 de febrero de 1873
decide que la responsabilidad del Estado no encuentra su origen en
las normas del derecho privado, sino en unas mas especializadas, que
establecen la culpa o la falla en la prestacion de un servicio a cargo
del Estado como el sustento de tal responsabilidad.

En ultima instancia, lo que se pretende dejar claro en este
documento es que para los estudiosos de la historia del derecho
administrativo, el origen de esta disciplina como rama aparte de
otras mas tradicionales como el derecho civil o el derecho penal,
esta intimamente ligado con el momento en que surgen los principios
especiales que regulan los diversos aspectos de la actividad del
Estado, que son diferentes a los sustratos de responsabilidad que se
encuentran en el Codigo Civil, y que estos principios son formulados
por la inteligencia del Tribunal de Conflictos y del Consejo de Estado
francés en casos como los fallos Branco (1873), PeLLETIER (1873) ¥

ow_doc=FR-00-1791-09-03-fr&viewmode=pagesé position=0 (Pagina Web visitada
el 21-04-13).
2 Qnerann Garcia Tosé Fuoenin. On. Cit.. oo, 48 a 56.
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Capor (1889), que a su vez son considerados los hitos fundacionales
de la responsabilidad del Estado.

Se considera que aquellos fallos son los simbolos que narran el
nacimiento del derecho administrativo®, debido quizas al crecimiento
de las actividades publicas del Estado a fines del Siglo XIX europeo. Es
por tal motivo que los libros sobre la responsabilidad extracontractual
del Estado lo ubican (al fallo Br.anco) como la piedra angular tanto
en la historia de la responsabilidad estatal como en la del derecho
administrativo en general®. El clasico autor Georges VEDEL menciona
lo siguiente:

“en 1.873 se habia producido el arret Blanco del Tribunal de

Conflictos, en el cual se consagré clara y expresamente el

Ropricuez RopriGuez, Libardo. Derecho Administrative, General y Colombiano.
Bogota. Temis. 2011. pp. 26 a 36.

A Ver, por ejemplo, a los siguientes autores colombianos y extranjeros: BUSTAMANTE

LEDESMA, Alvaro. La Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bogota. Leyer.
2003. p. 7; Bermelo VEra, José. Derecho Administrativo, Parte Especial. Madrid.
Civitas. 1999. p. 1082 (parrafo tercero); AREvaLo RevEs, Héctor Dario. Responsabilidad
del Estado y de sus funcionarios. Bogota. Ediciones Juridicas Gustavo Ibaiez. 1999.
p. 20; CueLLo IriarTe, Gustavo. El daiio especial, como titulo de imputacion de la
responsabilidad del Estado: historia, legislacion, jurisprudencia. Bogota. Imprenta
Nacional de Colombia. 2009, p. 9; Roias ArseLAEz, Gabriel. Ef Espiritu del Derecho
Administrativo. Bogota. Temis. 1995, p. 99: Parapa, Ramén. Derecho Administrativo,
Tome I, Parte General. Madrid. Marcial Pons. 2000. p. 647; PaLazo, José Luis.
Responsabilidad Extracontractual del Estadoe. Buenos Aires. Ediciones Depalma.
1995. p. 11: ReBoLLo, Luis Martin. Jueces y Responsabilidad del Estado. Madrid.
Centro de Estudios Constitucionales. 1983. p. 28: PaiLer, Michel. La Responsabilidad
Administrativa. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2001. p. 46. Este autor
divide la historia de la responsabilidad en Francia en varios periodos: el primero es el
de lairresponsabilidad absoluta, que cede lugar a una responsabilidad limitada a partir
del fallo Blanco. “Con el segundo periodo, para el cual es comodo fijar el punto de
partida en 1.873, como consecuencia de los fallos Blanco y Pelletier, la perspectiva
comienza ainvertirse enla medidaen que la irresponsabilidad —aiin temperada—deja
progresivamente espacio a una responsabilidad cuvo régimen se instaura’, GARRIDO
Mavol, Vicente. Responsabilidad Patrimonial del fstado. Valencia. Tirant lo Blanch.
2004. pp. 53 a 56; Leiva Ramirez, Eric. Responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador. Bogotd. Grupo Editorial Ibanez. 2010, pp. 67 a 71. Resulta muy interesante
la explicacion historica que hace este autor sobre el tema de la responsabilidad del
Estado, porque parte de un momento en el que dicha responsabilidad era esencialmente
resarcitoria por la disciplina de la expropiacion (articulo 17 de la Declaracién) y explica
su evolucion a raiz del crecimiento de las actividades del Estado; Farias Marta, Luis
H. “El Consejo de Estado Francés: juez de la Administracion Pablica y garante de la
continuidad revolucionaria™ en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
No. 78. Caracas .Universidad Central de Caracas. 1990. p. 22. También ver a: Soriano
Garcia, José Eugenio. Op. Cit., pp. 57 y 58.
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principio consistente en que la Administracion debe regirse por
normas especiales diferentes de las aplicables a las relaciones
entre los particulares, es decir, que asentd el principio de la
autonomia del derecho administrativo. Asimismo, el referido
fallo consagré el principio de la responsabilidad de la
Administracién con reglas distintas del derecho privado. E,
igualmente, afirmé la autonomia del Consejo de Estado de
Francia para administrar justicia en forma independiente,
asi como, la independencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa’,

El profesor Juan Carlos CassAaGNE afirma algo particularmente
significativo en relacion con la pertinencia histérica de los nuevos
principios de derecho ptblico que habrian de utilizarse en los casos de
responsabilidad del Estado, y su introduccion por parte del Tribunal
de Conflictos y del Consejo de Estado francés:

“A partir del caso “Blanco”y mds precisamente del arret “'Pelletier”
(ambos resueltos en el afio 1.873) se perfilé una concepcion publicista
sobre la Responsabilidad del Estado, montada sobre la distincion
entre falta de servicio y falta personal (...)".

Igualmente significativa es la afirmacion de Carlos JARAMILLO
DELGADO, segun la cual:

“la irresponsabilidad del Estado ha sido una constante histérica
y que el fendmeno de la reparacion patrimonial estatal es una
construccion que no lleva mas de 125 afios, si se cuenta como punto
de arranque de tan formidable construccion el famoso fallo Blanco

de 1873,

Dentro de esta misma logica, el autor italiano SABINO CASSESE
encuentra en el fallo BLaNco el momento mas convencional —esto
es, el mas aceptado por los juristas— del nacimiento del derecho
administrativo®.

VEpEL. Georges. Derecho Administrative. Madrid. Biblioteca Juridica Aguilar. 1980.
pp.- 40y 41.

CassagNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, Tomo I, Bogotd. Grupo Editorial
[bafiez. 2009, p. 464.

JaramiLLo DeLGaDo, Carlos. La responsabilidad patrimonial del Estado derivada del
fimcionamiento de la Administracién de Justicia. Bogota. Grupo Editorial [béfiez.
2006. p. 29.

CassEsE, Sabino. Las Bases del Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 20.
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12, /POR QUE LOS DENOMINADOS PRINCIPIOS IMPIDEN VISLUMBRAR
EL ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO?

Los principios no son, por si mismos, impedimentos metodologicos
para indagar en la historia del derecho administrativo. Lo que si se
constituye en un verdadero problema es la forma en que son tratados
por la mayor parte de los expertos, salvo excepciones notabilisimas
como José Luis VILLAR PALAsi y, mds recientemente, como el profesor
Miguel Alejandro MALAGON PiNzON, de la Universidad de los Andes
en Bogot4, quien ha adelantado una pionera investigacion respecto de
la revision de la teoria clasica sobre los origenes historicos del derecho
administrativo y, tltimamente, del derecho constitucional —que mas
adelante es objeto de algunos comentarios—.

Este autor aduce que el argumento de los principios sui generis
del derecho administrativo, expuesto arriba, adolece de “falta de
identidad”. Quizés quiere decir con ello que no se reconoce el aporte
que Colombia ha hecho a su propio derecho piiblico, que no s6lo tiene
influencias francesas, sino que también ostenta otros importantes
influjos doctrinales, como el espafiol®.

Asi, el principal defecto de la doctrina clasica es que le resulta
dificil admitir que la disciplina propia del derecho administrativo
actual tenga otras fuentes distintas a la de los principios de derecho
pliblico desdoblados en Francia a partir de 1873 (o desde 1789, segun
el autor). Y no pueden siquiera imaginar casos, durante el antiguo
régimen, en los que hubo enjuiciamientos a las autoridades publicas de
diversos Estados que no tenfan por fundamento /a falla del servicio,
y que también conllevaron la reparacién de los dafios cometidos a
la gente, que acudié en busca de ayuda a los tribunales de justicia
a través de los mecanismos juridicos de la época. Conceder dicha
posibilidad implicaria para ellos, cuando menos, una renuncia a
aquella teorfa segiin la cual el antiguo régimen (no solo el francés, sino
el de todo Estado europeo antes de 1789) se caracterizaba por la plena
vigencia del principio de la arbitrariedad, pues el Rey absolutista, por
definicién, no podia cometer errores.

% MaLagON Pinzon, Miguel Alejandro. Vivir en policia: una contralectura de los

origenes del derecho adminisirativo colombiano. Bogota. Universidad Externado
de Colombia. 2007. p. 121.
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] 2 LA PERSPECTIVA CRONOLOGICA [DEAL ENSENADA EN LOS
TRATADOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

En las numerosas paginas de los libros que abordan el derecho
administrativo hay una presentacion, si se quiere cronologica, de la
evolucion sobre el concepto de responsabilidad aplicable al Estado,
que puede sintetizarse de la siguiente forma: primero, durante el
antiguo régimen conocido como absolutismo mondrquico, reinaba
(como se dijo anteriormente) el principio de la irresponsabilidad del
principe, hecho politico que fue formulado con la maxima the King
can do not wrong, o le Roy ne peut mal faire®’; en segundo término,
con el liberalismo burgués de la Revolucion Francesa y los ideales del
constitucionalismo del largo Siglo XIX, cuya primera caracteristica
es el autovinculo normativo del poder pablico a un codigo de derecho
politico®, nace el aparato politico de laadministracion con el objeto de
defender los ideales revolucionarios, en el cual pervivié el arbitrio del
poder estatal, de forma que los principios contenidos en la Declaracion
relativos a la responsabilidad del Estado no encontraron durante un
buen tiempo ningun nicho social donde germinar, y todo acto de
control era ejercido desde la misma administracion, excluyendo asi
al poder jurisdiccional. Finalmente, con la adopcion de los principios
de derecho puiblico para encontrar la justificante de la responsabilidad
estatal, basados en la nocidn del Estado de Derecho, se origina tanto
el derecho administrativo como la responsabilidad del Estado.

1.2.1.  EL RAZONAMIENTO BLOQUEADOR. ASUMIR QUE LA EVOLUCION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (Y LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO) SE HA DADO EXCLUSIVAMENTE EN EL ORDEN
CRONOLOGICO IDEAL PRESENTADO POR LOS TRATADISTAS

Aquel modo de presentar el tema, como la cronologia invencible
de los hechos, tiene, sin embargo, multiples defectos metodologicos,
que ya han sido objeto de una profunda critica por parte de un
pequeiiisimo sector de la doctrina que camina en contravia a
la explicacion oficializada por tanto jus-publicista, colombiano
y extranjero. El citado trabajo del profesor MALAGON PINzZON

3 Ver, por ejemplo, a: Garcia De EnTerria, Eduardo y otro. Op. Cit., p. 359.

MarquarpT, Bernd. Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina
(1810-2010), Historia Constitucional Comparada. Op. Cit., p. 32.
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sobre la contralectura de los origenes del derecho administrativo
colombiano resulta confiable desde un punto de vista netamente
histérico, ademds de ser imprescindible para explicar como los
medios de defensa juridicos y politicos del antiguo régimen
hispano en América existian también a favor de los indigenas, y
que de alguna forma han pervivido entre nuestras instituciones
actuales. Esta postura implica ademads, una extension virtual de
las instituciones de derecho publico peninsulares a los paises de
América que alguna vez fueron las grandes o pequefias provincias
de la Corona espafiola. El contexto en el que puede explicarse
la divergencia histérica que plantea el profesor MALAGON es
precisamente lo dificil que resulta, a la luz del estudio de las
respectivas fuentes primarias, la vinculacién automética entre los
conceptos de Estado de Derecho y de derecho administrativo.

Siendo ésta la situacion, un primer problema que debe asumirla
doctrina clasica es el enfrentamiento existente entre los paises de
moda (Estados Unidos, Inglaterra, Francia y Alemania) respecto de
cual de ellos tiene en su seno el origen del concepto de Estado de
Derecho, entendiendo al mismo como el producto de las revoluciones
liberales producidas desde finales del Siglo XVTII, que tiene por objeto
que el poder politico sea ejecutado por los gobernantes de acuerdo a
leyes preexistentes, que son, ademas, independientes de su voluntad,
para evitar la opresion y la arbitrariedad, y cuya formulacion mas
clara se encuentra, aparentemente, en la Constitucion francesa de
1791, que establecio la supremacia de la ley: “No hay en Francia
autoridad por encima de la ley. El rey reina porque la ley lo dispone
y s6lo en nombre de la ley puede requerir la obediencia’™’. Se trata
de lo siguiente: ;por qué, si el Estado de Derecho es un producto de
las revoluciones ilustradas, solo Francia parece haber desarrollado
un derecho administrativo?

Lo cierto es que todas esas naciones contribuyeron, en diferentes
momentos y etapas histdricas, a la formacién del concepto del Estado
de Derecho®, pero la denominacién es en principio alemana, y uno
de sus primeros expositores fue Robert Von MoHL en la primera

¥ En: ArroLa, Miguel. Op. Cit., 2005, p. 72.

0 Tbid., p. 69. Menciona el historiador Miguel Artola que “los ingleses confiaron en el
Rule of Law, los americanos en el judicial rewiew, y los alemanes en el Rechtstaat,
tres versiones de una misma idea: la proteccion judicial de los derechos”.
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mitad del Siglo XIX", quien curiosamente atribuia al Estado la
caracteristica de la indivisibilidad, lo que excluia de plano la division
de los poderes publicos*.

Se tiene entonces, que ni el poderoso aparato llamado administracion,
ni el concepto mismo de Estado de Derecho (y por ende, tampoco el
derecho de esa administracién), aparejan necesariamente una idea efectiva
de autocontrol, al menos en el momento historico en que aparecieron
ambos conceptos. Prueba histérica de ello es la revolucionaria Ley No.
16 del 24 de agosto de 1790, mencionada anteriormente.

Carl Scuamirt, por poner sélo un ejemplo, problematiza con
argumentos muy convincentes el fragmento 169 de PiNpaRrO, nomos
basileus, que el positivismo del Siglo XIX interpretd como el reino
de la ley, Estado legislativo o Estado de Derecho, que no es mas que
la “ficciéon” del autocontrol del poder por medio de las normas®,

ScumiTT reinterpreta la frase de PiNDARO, nomos basileus, no como
el reino de laley (o gobierno de la ley) o Estado de Derecho a lamanera
liberal, sino como el reino del derecho en tanto orden establecido:

“Pero nomos, del mismo modo que law, no quiere decir ley, regla o
norma, sino derecho, el cual es tanto norma como decision, como,
sobre todo, orden™*.

i Ibid., pp. 72 y 73. Segtin Von Mo, el Estado se legitima en virtud de la garantia

de los derechos naturales —libertad y propiedad— Entre 1832 y 1833, vio la luz por
primera vez la expresién Estado de Derecho publicada en un libro, en la obra: Die
polizeiwissenchafinach den Grundséitzen des Rechitsstaates. Una interesante evolucion
del concepto a través de simbolismos religiosos e ilustrados, la presenta StoLLErs,
Michael. £l gjo de la ley. Madrid. 2010, pp. 9 y siguientes.

Ver a: VErpU, Pablo Lucas. La lucha por el Estado de Derecho. Bolonia. Publicaciones
del Real Colegio de Espaiia. 1975. p. 21. Sobre las caracteristicas del Estado de Derecho
de Mohl, ver a: Sosa WaGNEer, Francisco. Maestros alemanes del derecho piiblico.
Madrid. Marcial Pons. 2005. pp. 105 a 111. También a: Soriano Garcia, José Eugenio.
Op. Cit., pp. 106 a 112,

Ver: Scumir, Carl. “Distincién de los modos de pensar la ciencia juridica” en: Sobre
los Tres Modos de Pensar la Ciencia Juridica. Madrid. Tecnos. 1996, pp. 12 y 13.
Autores contemporaneos que conocen al detalle la filosoffa politica de Carl Schmrrr,
como Giorgio AGAMBEN, argumentan que el nomos basileus del fragmento 169 de
Pinparo explica el concepto de soberania, que permite que caigan en el riesgo de la
indistincion los principios de la violencia y de la justicia, de la violencia y el derecho.
El soberano estd situado en el punto de indiferencia entre violencia y derecho, y eso
explica también el estado de excepcion. Ver: Acamsen, Giorgio. Homo Sacer, El
poder soberano y la nuda vida. Valencia. Pre-Textos. 2010 (1998). pp. 46 y 47.
Schmirt, Carl. “Distincién de los modos de pensar la ciencia juridica™ en: Sobre los
Tres Modos de Pensar la Ciencia Juridica. Op. Cit., p. 14.
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Ahora, es importante sefialar que la de ScHMITT no es una critice
sobre el origen historico del Estado de Derecho, sino la interpretacion
que del mismo hizo el liberalismo burgués de su época. Para SCHMITT
el nomos basileus no es el sustento del Estado de Derecho burgues,
sino del principio de soberania en si misma.

Asi pues, el origen de tal concepto podria parecer trivial para la
doctrina clésica, teniendo en cuenta que, segin ésta, de cualquier
manera el derecho administrativo va a ser siempre un producto
inevitable del Estado de Derecho y, por tanto, la responsabilidad estatal
s6lo podria estar presente siempre que los diversos detentadores del
poder politico se sometan a las leyes de conformidad con los ideales
ilustrados. Sin embargo, laimportancia de su origen radica en el hecho
de que es factible demostrar que ya existian disposiciones relativas
a la responsabilidad del Estado con anterioridad al surgimierito de
las revoluciones ilustradas, de Von MoHL y de todos los autores de
derecho puiblico en Alemania y de la jurisprudencia del Consejo de
Estado francés. Ademads, ya se ha visto como la Ley 16 del 24 de
agosto de 1790 prohibe la intervencion de los jueces en temas de
gobierno, poniendo asi trabas poderosas al desarrollo del principio
de la responsabilidad y, finalmente, del derecho administrativo.

De otro lado, y siguiendo al profesor italiano Massimo Severo
GiANNING, la opinion difundida de vincular genéticamente el derecho
administrativo con el Estado de Derecho es una falacia histérica, st
se considera que los Estados del grupo angloamericano, asi como
Inglaterra misma, son Estados de Derecho, con regimenes propios de
responsabilidad estatal, y no por ello tienen un derecho administrativo
como el francés®.

De igual manera, el hecho de que un Estado se someta
constitucionalmente a la divisién del poder politico, no implica
per se la existencia de un derecho administrativo. Debe recordarse
que cuando la nocién fue introducida, se buscaba realzar la idea
revolucionaria segiin la cual los miembros de la colectividad
son ciudadanos libres y no siibditos protegidos, y que el Estado
debia actuar con sujecion a la ley. Con posterioridad, el concepto
fue utilizado para definir al Estado en funcion de la garantia de

5 Giannin, Massimo Severo. Premisas sociolégicas e historicas del Derecho

Administrativo. Op. Cit., p. 50
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los derechos fundamentales y de la division del poder, y luego,
usado por autores como Otto MAYER para asociarlo con el derecho
administrativo™,

Considerando aquello, cuando a algunos de los autores
especializados se les opone, por ejemplo, el hecho de que existia
todo un cuerpo normativo en el Derecho Indiano que servia para
regular las actividades de las autoridades publicas, que a su vez
estaba fundamentado en el Derecho castellano del medioevo, la
respuesta es simplemente que aquello no podia denominarse derecho
administrativo porque es anterior al perfeccionamiento dogmatico que
supuso el Estado de Derecho y que, eventualmente, las normas sobre
organizacién y estructura del Estado se sujetaban a los principios del
derecho comun.

El profesor RobriGuEz RopriGuEz menciona, por ejemplo, que
dichas instituciones de la colonia espafiola en América, si bien
son unos antecedentes remotos, no son realmente un derecho
administrativo, pues no existia lamas minima intencion de conformar
un cuerpo sistematico de normas que regularan la actividad estatal,
que ademas fueran de obligatorio y efectivo cumplimiento para las
mismas autoridades’’. Este planteamiento no considera en toda su
extension la llamada Legislacién de Indias.

Lo que afirma el antiguo consejero de Estado colombiano es.
en conclusion, que no existia el menor propésito de someter las
actividades estatales coloniales a normas preexistentes, es decir, que
aquello no era un Estado de Derecho a la luz de las doctrinas francesas
0 alemanas. Una verdad de Perogrullo, ésta del ex magistrado, y no
obstante, también una falsedad*.

Ibid.. p. 50y 51. Ver también a: Prat, Julio A. “El significado del principio de legalidad
en la administracién moderna™ en: Documentacion Administrativa No. 187 Madrid.
Instituto Nacional de Administracién Pablica. 1980. pp. 295 y 296,

Ropricuez Ropricuez, Libardo. Explicacion historica del derecho administrativo,
Op. Cit., p. 294.

Sobre la posicién del profesor RobriGuez en cuanto a la historia del derecho
administrativo en Colombia, véase Un siglo de derecho administrative en Colombia,
en £l derecho puiblico a comienzos del Siglo XXI, estudios en homenaje al profesor
Allan R. Brewer Carias. Madrid. Civitas. 2003. pp. 1335 a 1357. La tesis que sostiene
el autor colombiano en este texto es que el nacimiento del derecho administrativo en
Colombia se puede ubicar en 1886, con la expedicion de la Constitucién de ese afio.
y de alli en adclante a través de la cvolucién del Consejo de Estado, intimamente
ligada con los desarrollos legislativos relativos a la jurisdiccién de lo contencioso
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Cosa parecida sucede con el profesor Carlos Mario M(Jl,h\jx\l BITI':\T\'(.'I R,
que asegura que aunque el “fipo legislativo de responsabilidad existio
vagamente en el antiguo régimen, también lo es que nunca se conocieron
disposiciones que reconocian los dafios cgme!m’os por el Estado o por
el monarca; las indemnizaciones a particulares quedaban a la libre
discrecion de quien producia el dafio™.

1.2.2.  ;POR QUE ES UN BLOQUEADOR CONCEPTUAL LA PRESENTACION
DEL TEMA CON BASE EN LA CRONOLOGIA IDEAL ESBOZADA
ANTERIORMENTE?

Esa vinculacién muchas veces inconsciente € involuplqria que
se hace de la responsabilidad estatal con el derecho aclm.1n1strat1’vo
francés y de éste con el Estado de Derecho es una argucia, no sglo
porque no es cierto que para que exista 1'csponsabs'lida.d dell ]15}31(10
deben existir primero una serie de principios -mas’ble’n técnicas-
que logran abstraer al administrativo de los demas ambitos del
Derecho, sino porque tampoco es verdad que para que exista derecho
administrativo y, lo que es igual, responsabilidad d(;l Es[ado por los
agravios que sufren las personas debido a sus actividades, sea un
requisito sine qua non su vinculacion con el concepto de Esu}do d'e
Derecho. Dicho asi, la conclusion es que una exposicion de la historia
del derecho administrativo como la clasica solo ha sido capaz de
sustentar un dogmatismo obstinado alrededor del fallo Blanco (y los
demas proferidos en Francia que exponen los su§odichos principios
especiales), siendo éste un hijo purasangre del Estado de Derecho,
convirtiéndose desde hace mucho tiempo en el hito fundacional de la
responsabilidad del Estado, del mismo modo en que el i‘u.l lo del juez
MARsHALL en el caso de Marbury contra Madison es considerado por
muchos el origen del control de constitucionalidad*.

administrativo. La obra de Hugo Andrés Arenas Menpoza, citada mas adelante,
destruye por completo este tipo de razonamientos, al demostrar cm'xm_lus leyes 67
de 1877, 57 de 1878 y 60 de 1878 establecen principios de derecho piblico sobre los
cuales se _jl.lslilicarofl las indemnizaciones por expropiaciones en épocas de guerra,
con fundamento en la Carta de 1863. .

¥ Mouina Berancur, Carlos Mario. “El derecho administrativo y la rcsimn?‘a_\bllldzzd
patrimonial del Estado colombiano™ en: VipaL PErDOMO, .l'fnmc y otros (l_'fds). Temas de
Derecho Administrativo contempordneo. Bogota. Universidad del Rosario. Z(N)‘(). p- 82.

' Ver, por gjemplo, a: GARGARELLA, Roberto. La justicia frente f_;! gobierno: ‘Sﬁuf”r el
cardcter contramayoritario del poder judicial. Barcelona. Ariel. 1996. pp. 38 a 47,
especialmente las pp. 45 a 47.
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Lo anterior se argumenta con base en dos hechos histdricos:
primero, en el contexto del derecho colonial espafiol en América
existian multiples mecanismos jurisdiccionales y politicos que tenian
por objeto la determinacién de la responsabilidad de los agentes
de la Corona cuando se cometian agravios contra particulares, y la
sustentacion de dicha responsabilidad no recafa, obviamente, en los
principios de derecho creados por los administrativistas modernos,
sino en el principio —este si, un principio— proto-constitucional de la
Justicia, como valor fundamental sobre el que se estructuraba el Estado.

En segundo término, a través de estos mismos mecanismos se
obtenia —no siempre muy efectivamente, como sucede todavia en un
Estado contemporaneo, guardadas las proporciones— un control al
poder publico que se podia manifestar en la suspension, revocacion
o modificacién de normas de diversas categorias, asi como en la
responsabilidad personal de la autoridad que infringia el derecho.

1.2.3. L4 CONSECUENCIA DE LOS DOS BLOQUEADORES ES LA
ATADURA CONCEPTUAL ENTRE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO ¥ AQUELLA DEL
DERECHO FRANCES, QUE OLVIDA OTRO TIPO DE TRADICIONES
JURIDICAS

Sobre la conexién entre los principios del derecho puiblico
y la responsabilidad del Estado, es preciso comentar en breves
parrafos qué sucedié en Colombia. En este sentido, lo primero que
debe mencionarse es que el Consejo de Estado, como un érgano
especializado en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y no
s6lo como un ente consultivo, habia sido creado en la Constitucién de
1886 (que habia retomado la figura Bolivariana que existi6 hasta 1843),
eliminado por el Acto Legislativo 10 de 1905 y luego nuevamente
instaurado con la expedicion del Acto Legislativo 3 de 1910. Con la
Ley 130 de 1913, se establecieron las normas relacionadas con las
competencias y procedimientos para el ejercicio de esta jurisdiccion,
y la Ley 4* de 1913 —también conocida como Cédigo de Régimen
Politico y Municipal— establecio las reglas de funcionamiento de
actividad administrativa.

Para el profesor RopriGuez RODRIGUEZ, en este momento histérico
(1913) puede ubicarse el nacimiento de un afrancesado derecho
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administrativo colombiano. Expone varias razones para justificar tal
afirmacion, las cuales se sintetizan de la siguiente manera’':

a) Lacreacion delajurisdiccién delo contcncioso_e}dministrativo._
vigente hasta la actualidad sin interrupcion, Supuso la
aplicacion de principios, normas y procedimientos especi ficos
a la actividad administrativa, diferentes de los que regulan
otros ambitos del derecho.

b) Los antecedentes de la Ley 130 de 1913 reconocen el influjo
francés, en particular de la obra de H. BARTHELEMY.

¢) Los fallos del Consejo de Estado, a partir de la fecha,
empezaron a resaltar con orgullo la especialidad del derecho
administrativo en Colombia.

d) Con posterioridad a la fecha, empiezan a aparecer los p_rimc;-os
tratados y estudios sisteméticos del derecho administrativo
nacional. El autor destaca a Francisco De Paula PEREZ TAMAYO,
Alcibiades ARGUELLO y Luis BuenaHORA, Pedro M. CARRERO,
Luis Becerra Lopez, Carlos H. ParEIA y Diego ToBON
ARBELAEZ.

¢) Enestaetapacomienza el interés cientifico por la divulgacion
de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Ahora bien, si como lo afirma la doctrina clasica®, lo que
determina que el derecho administrativo sea derecho adn?inistrat_ivo,
es que se componga de normas especiales de derecho pt’lbhco relativas
al funcionamiento y gestion del Estado en todos sus niveles, entonces
en buena medida, durante la segunda mitad del Siglo XIXy la primera
del XX, las instituciones juridicas relativas a la responsabilidad del
Estado no eran derecho administrativo y, pese a esto, se ensefian como
tal, como puede verse de la sintesis presentada en el parrafo anterior.

Esto se afirma considerando el hecho de que las primeras
sentencias de la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema Federal)

5\ Ver a: Robricuez Ropricuez, Libardo. “Un siglo de derecho administrativo en
Colombia” en: El derecho pithlico a comienzos del Siglo XXI, estudios en i'mmquju
al profesor Allan R. Brewer Carias, Tomo I1. Madrid. ('ivil‘ds: 2(?03, pp. 13_)‘_) y 1340.

2 Ver a: Robricuez Ropricuez, Libardo. Explicacién histérica del Derecho
Administrativo. Op. Cit, p. 295.
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que desarrollan el principio de la responsabilidad del Estado®, y que
no guardan relacién con situaciones como la ocupacion de inmuebles
en épocas de guerra o la expropiacion, fundamentan sus decisiones
en normas y principios de derecho privado, por una simple razén:
eran las vinicas virtualmente aplicables™. Asi, se utilizo, a partir de
interpretaciones sistematicas y extensivas del ordenamiento juridico
(a través de la analogia, establecida en el articulo 8° de la Ley 153
de 1887), para resolver conflictos entre los ciudadanos y el Estado
derivados de dafios causados por éste a aquellos, la responsabilidad
indirecta contenida en los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil
(culpa in eligendo y culpa in vigilando)™.

Aun con el arribo al pais de la teoria de responsabilidad subjetiva
de la falla del servicio, la Corte Suprema de Justicia —e incluso el
Consejo de Estado— sigui6 utilizando las normas del Cédigo Civil
para sustentar el principio de responsabilidad estatal, pero con
matices hermenéuticos diferentes, dado que la responsabilidad ya
no era indirecta sino directa, haciendo una lectura del articulo 2341
del mismo Codigo™. Asf pues, la adopcion del principio de derecho
publico de la falla del servicio, de origen francés, se acogié en
Colombia por primera vez en una Sentencia del 21 de agosto de 1939
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, por
intermedio de una norma de derecho privado. Aquel fallo afirmaba
que la responsabilidad derivaba del deber del Estado de prestar a la
comunidad servicios publicos”’.

Uno de los primeros fallos que se conocen en Colombia en el que se aprecia de forma
tacita un principio de responsabilidad estatal, es el de la Corte Suprema Federal de
los Estados Unidos de Colombia, del 5 de diciembre de 1856. Diario Oficial, ano 111,
Num. 527, En: HEnao Perez, Juan Carlos. La responsabilidad extra-contractual del
Estado en Colombia, evolucion jurisprudencial, 1864-1990, Tomo I Vol, 2. Bogota.
p. 683. Citado por Mouina Berancur, Carlos Mario. £/ derecho administrativo y la
responsabilidad patrimonial del Estado colombiano. Op. Cit., p. 84, cita No. 16.

* Mowma Berancur, Carlos Mario. Ef derecho administrativo v la responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano. Op. Cit,, p. 86.

¥ HernAnDEz Exriquez, Alier Eduardo. “Responsabilidad Patrimonial Extracontractual
del Estado Colombiano™ en: Derechos y Valores No. 8. Bogota. Universidad Militar
Nueva Granada. 2001. p. 90.
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Mouina Berancuk, Carlos Mario. Ef derecho administrativo y la responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano. Op. Cit,, p. 87.

HernAnDEZ EnriQuez, Alier Eduardo. Op. Cit, p. 91. Para esta época —de 1926 a
1939— salen a la luz las primeras obras doctrinales de derecho administrativo en el
pais, como las de Francisco de Paula Pirez Tamavo, Luis Becerra Lorez (de quien
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Esta situacion permaneci6 al menos hasta 1964,lc1.1and0 el .Consejo
de Estado obtiene competencias para 1'csolve1'.li‘t’1glos relativos a la
responsabilidad del Estado, mediante la CX’pf:.‘dIC]Of’l 'del Decyelo 528
de ese mismo afio, y se desprende del Cédigo C1v11.asum1end_0 la
necesidad de acudir a los principios de derecho piiblico contenidos
en forma abstracta en la Constitucion Politica de 1886 y en normas
de rango legislativo como las de la Ley 167 de 1941°%,

En conclusion: la ausencia casi absoluta, al menos cntre_]os
investigadores colombianos del derecho publico, Flc escritos
vinculando al derecho administrativo o al instituto de la
responsabilidad con las institucioncs. del De_rc.:cho Indlrano.
obedece, por un lado, a que la derogatoria que hiciera el articulo
15 de la Ley 153 de 1887 de todas las leyes espafiolas pudo generar
un desinterés entre los formalistas juristas nacionales so_bre el
analisis de figuras como el recurso de agravios o los jUICIOS.(,ie
residencia, que mas adelante se detallan. De otro lado, también
es consecuencia de la innegable irrupeion de las teorias francesf;ls
sobre los servicios publicos, de la mano de autores como Ledn
Ducgult, que dio lugar a la consideracion primigenia de una
responsabilidad subjetiva del Estadolbgsada’ en la CL:Ipa o falla
en la prestacién de uno de tales servicios publicos. Se trata, en
definitiva, de un colonialismo cultural francés, como lo exponen
Miguel MALAGON y Julio GAITAN™, 0 en general, de un 3nﬂu1o
cultural eurocentrista, que no nos deja salir de los tres paises de

3 60
moda, como lo explica Bernd MARQUARDT™.

se hablard més adelante) y Carlos H. Pargra.; Ver a: RopriGuEz RODRIGUEZ, Libardo.
Un siglo de derecho administrativo en Colombia. Op. Cit., p- ]3.40. .

% MoLma BETANCUR, Carlos Mario. Op. Cit., p. 91. Es necesario reiterar la ad’vcrlcncm
que hacen los expertos en el tema de la l'csp0:1§al)lli(leld d_cl F‘Sl.ﬂd('). segln la .cual
si bien en 1964 se trasladan generalmente las facultades _]l{l‘lSdlCClOIlE‘ilCS ﬁobx_e la
responsabilidad extracontractual del Estado al L_'nnsc_m de l;slzldp, ello no E‘:i%:\lf\‘ltu
que dicha corporacién no tuviera competencias sgbrc esa misma materia ‘?(.m
anterioridad. De hecho, ya desde 1941 el Consejo de Estado venia 'iallim(lo casos de
responsabilidad fundamentandose basicamente en laLey ]()7 de esc afio. ulc_]andqzic.
del Cédigo Civil para tomar sus decisiones. Ver a: HernAnDEZ EnriQuEZ, Alict
Eduardo. Op. Cit., p. 93. o o ‘ .

# MaLacoN Pinzon, Miguel y Garran-Bonorquez, Julio. “Colonialismo cullur;_]l fmpccs
y la creacion del (.‘m;scjo de Estado en el derecho administralivo_cnloml)mno’ en:
Vhiversitas, No. 115. Bt;gm{i. Pontificia Universidad Javeriana, 2008, pp. .166 a ]7(}.

@ Marouarnt, Bernd. Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina
(1810-2010), (...) Tomo 5. Op. Cit., pp. 11 a 13.
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2. LA CONTRAVIA DOCTRINAL
2] [LAS HEREJIAS DE ALGUNOS AUTORES QUE NO CREYERON EN

EL MITO DEL ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Son pocos, realmente, los estudiosos del derecho administrativo
que han efectuado un analisis riguroso de la mitologia sobre el
origen del principio de responsabilidad y, en general, del derecho
administrativo. Los historiadores tienen claro, de otro lado, que la
responsabilidad del Estado, o mas precisamente de los agentes del
Estado, no es un fendémeno exclusivo del periodo posterior al Estado
Constitucional moderno, pero tampoco se han preocupado por temas
tan especificos como el origen de dicho instituto dentro de los diversos
ordenamientos juridicos. Y para quienes se han especializado en
Derecho Indiano afirmar eso no es mas que unaredundancia, algo que
resalta por su obviedad: cualquier Estado cristiano debia regirse por
ciertas normas éticas y morales que le impedian vanagloriarse de las
injusticias y, lo que es mds, debia proteger siempre al desamparado y
al desvalido, dentro del concepto iusnaturalista (no ilustrado) del bien
comun. Por eso, los aportes de la mayor parte de esos historiadores se
expondran en otros acapites de este documento, dejando acd una breve
mencion de algunos autores que han vinculado el Derecho Indiano
con el derecho administrativo, encontrando en aquel una fuente no
remota, sino directa, de las instituciones actuales del Gltimo.

2L LAS TECNICAS REMOTAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Entre los autores que se rebelan contra el afrancesamiento de las
instituciones juridicas administrativas, un lugar preminente ocupa
José Luis ViLLAR PaLasi, quien sostiene sobre el tema lo siguiente: no
es posible hablar de derecho administrativo en el antiguo régimen, ni
tampoco en el Estado medieval. Sin embargo, las categorias juridicas
esenciales, fundamentales en el derecho administrativo, si tienen un
origen antiquisimo, muy anterior a la Revolucion Francesa, de modo
tal que aunque alli nace la administracion publica moderna, el origen
del derecho administrativo no est4 sélo en el derecho francés, sino en
general en las ideas, técnicas y nociones del propio derecho medieval®'.

' Pueden leerse su ideas resumidas en ViLLar Pavasi, José Luis. £/ fin del Antiguo

Régimeny los origenes del Estado Constitucional en Espaiia, la aparicion del Derecho
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Buenos ejemplos de lo anterior, que han sido asumidos por
la disciplina administrativa contemporanea, son la presuncion
de legalidad, la ejecutoriedad del acto, la doctrina de .]la funcion
publica, las regalias y los monopolios de la Administracion, .la z.d ca
de personificacion del Estado, las clausulas cxorbitam’es, el principio
de igualdad en las cargas y la doctrina de las multas™.

La importancia del trabajo de ViLLAR PALASI no radica en que
sea un pertinaz contestatario de los origenes exclusivamente gz}]os
del derecho administrativo, sino mds bien en que permite explicar
c6mo los principios que los autores clsicos gliyulga.n como aquclla’)s
que separan, a nivel epistemoldgico, al administrativo de l:as. demas
disciplinas de poder juridico-social (derecho penal y cw1])? son
realmente invenciones pretéritas, que de ningin modo nacieron
ex nihilo del aparato administrativo l'evolucionano-napolcomvcfo.
En pocas palabras: esos principios existian antes de la Revolucion
Francesa, en contextos no necesariamente ligados con un derecho
administrativo (tal como se lo entiende ahora), sino con el derecho
comun medieval. En Colombia, la obra de ViLLAR PaLAsi es retomada
por Miguel MALAGON PINZON para exponer que la egprcsién mas clara
de subsistencia de tales técnicas es la ciencia de policia, concepto que
surge en el Siglo XV y que subsiste hoy dia®.

2:1.2 EL EstADO INDIANO: JUN RECHTSSTAAT AMERICANO?

L.l

Quizas el autor que més ha vinculado laidea de la responsabilidad
del Estado con el régimen politico propio del antiguo régimen espatiol

Administrativo, Madrid. Instituto Nacional de Administracién Publica, 2001, pp. 3
a 20. Se trata de una conferencia dictada por el autor el 20 de febrero de 2001, con
ocasion de la inauguracion del T Seminario de Historia de la Administracién.

@ Ver en general, ViLLAR PaLasi, José Lufs. Técnicas Remotas del Derecho Administrativo.
Madrid. Instituto Nacional de Administracién Pablica, 2001. Si se toma como cjemplo
el principio de igualdad ante las cargas piblicas, se tiene que éste aparece en el dcr’c_cho
medieval a propésito de un comentario sobre la lexRhodia, cosmlnbnfjund|c21 maritima
de los griegos, que disponia que si un barco naufragaba, las mercancias que se sah-'a‘ran
eran de propiedad comim de los que ayudaron a 5:1|vz1r|ns._5cgfln VILLAR P.-\[.;\:%‘I. éste
principio fue reproducido en el derecho regio con consagraciones como "n.crfm'(f.;'i.? enin
aequitas exigit, ut communia Reipublicae onera, communibus erogationibus ferantur,
et ipsa communionis natura dictat, ut si ad communen quamquan rem conservandam,
ab iis, qui de eade participant, conferendum quid sit, singuli ratam dumtaxat partem
conferant, nec unus supra caeteros graviter oneretur: nam sicut utilitas, et commodum
est universorum”. Ver pp. 41 y 42.

@ MaLagon Pivzon, Miguel Alejandro. Vivir en policia: una contralectura de los
origenes del derecho administrativo colombiano. Op. Cit., p. 150.
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en (.l Nuevo Mundo es el jurista hispano Carmelo Viias MEy, quien
C?CI'{blé, entre otros muchos, un pequefio y recéndito libro intitulado
E_i regimen juridico y de la responsabilidad en la América Indiana,
sin fecha exacta de edicién, pero que con toda seguridad es anterior
a la década de 1940, y aparecié publicado por la Revista de las
Esparias™ Posteriormente fue nuevamente publicado bajo la direccion
de la Universidad Nacional Auténoma de México, y actualmente se
encuentra muy facilmente en Internet.

La tesis de Vinas MEy puede resultar chocante para el autor
clé:.jco del derecho administrativo o del derecho constitucional, y es
la siguiente: el régimen juridico y politico de las provincias espaﬁolas
en Amél_‘lca, tuvo como base y como propdsito permanente, el
sometimiento de las autoridades publicas, del Estado en si mismo
a un régimen legal supremamente estricto. En este texto hay unz;
!'eltera_da conviccion de que la responsabilidad es consecuencia
inmediata del control al poder politico. Asi, se trataba de la sujecién
del poder a lo que ¢él llama muy abiertamente Estado de Derecho.
el “staatsrecht americano”™, por medio de la superioridad de las
autoridades jurisdiccionales colegiadas, valga decir, de las Reales
AL}dl@CiﬁS. Lo anterior, afirma ViNas MEy, teniendo en mira el
pbjellvo maximo de la empresa colonial, que era la evangelizacion
indigena y el aplacamiento del 4nimo individualista y ane';rquico de
los primeros conquistadores®.

‘ Siguiendo este mismo hilo argumental, sefiala que si bien es
cierto que el advenimiento de las revoluciones ilustradas y del
Con;htucmnalismo contemporaneo en el largo Siglo XIX trajo
consigo una fuerte tradicion democratica, la verdad es que también
negd cualquier posibilidad de reparacién de los dafios cometidos
p’or.el Estado, cosa que, paraddjicamente, si se preveia en el antiguo
regimen hispano-tradicionalista. “La esencia del derecho pz?bZ’cr)
radica hoy en el principio efectivo de responsabilidad en toda la
organizacion publica. El siglo XIX elevé a los estadios de la vida
publica el régimen de democracia, pero olvidé su complemento
indispensable, el de responsabilidad’™

VF?I' 'cI proem i0 que hace Marrinez Bagz, Antonio, del texto de Vikas Mey, Carmelo
1"-_1' régimen juridicoy la responsabilidad en la América Indiana, 2" Edicion, México‘
Universidad Nacional Auténoma de México. 1993. P. X, o
[bid., p. XV. Ver también: Vikas Mgy, Carmelo. Op. Cit.. pp. Sall.
Viras Mey, Carmelo. Op. Cit., p. 63.
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Las consideraciones sobre la existencia de un Estado de Derecho
pueden ser drésticas e incorrectas, si no se ticnen en cuenta las
ineludibles diferencias entre el constitucionalismo moderno y las
caracteristicas que el profesor Bernd MARQUARDT atribuye al profo-
constitucionalismo del Antiguo Régimen. Por ejemplo, que los
constructos del Estado de Derecho, tal cual como lo imaginaron los
autores alemanes que acufiaron el término, se fundamentan en una
ideologia netamente individualista, propia de la ilustracion politica,
cuya consecuencia es, al menos en el Siglo XIX, la prevalencia de
unos derechos individuales civiles y politicos, codificados no solo
en las diversas Constituciones sino también en los cédigos civiles
y comerciales.

Por eso, el derecho administrativo que es propio al Estado de
Derecho que nace en los paises de moda es uno individualista,
porque tiende a asumir que lo “administrativo™ es la ocurrencia de
transacciones individuales en litigios de defensa de esos derechos
subjetivos ante el Estado®. Al contrario, el aparato estatal de
la Corona espafiola en América, a través de su propio derecho
administrativo, se organizo6 para defender no derechos individuales,
sino mas bien unos derechos colectivos, de grupos de personas, que
no se encontraban consagrados en codigos de derechos, sino que
estaban dispersos, eso si positivamente, en todo el Derecho Indiano.
Es decir, afirmar que el Estado en el Derecho Indiano es un Estado
de Derecho al mejor estilo del Rechtsstaat es olvidar que lo que
habia eran derechos de comunidades y de grupos, privilegios, y no

una idea clara de derechos individuales®®.

Otro error al asimilar el Estado de Derecho con el Estado en
el Derecho Indiano es que aunque se presentaba en el derecho
colonial un control mutuo entre los poderes publicos, €ste no se
dio con fundamento en la superioridad de los érganos colegiados
jurisdiccionales, como afirma ViNas MEY. Antes bien, este fendbmeno

¢ Ver sobre este punto, a Barrero Rozo, Antonio. “El proyecto constitucional de la
administracién del gobierno colombiano: apuntes sobre su desenvolvimiento a lo
largo del siglo XX en: Revista Pensamiento Juridico No. 28. Bogota. Universidad
Nacional de Colombia. 2010, p. 242.

% El hecho de que en el derecho constitucional procesal exista, ademas de las acciones
plblicas de inconstitucionalidad, las acciones populares y de grupo, significa que
el Estado de Derecho contempordneo no es afecto, solamente, a las transacciones
juridicas individuales, sino que involucra un criterio muy fuerte de colectivismo,
obviamente insertado dentro de las logicas del capital.
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se presentd como consecuencia de varias situaciones: primero, la
necesidad de organizar territorialmente a América y de proveerla
de diversas autoridades que se encargasen de los diversos asuntos
del Estado; segundo, la necesidad de imponer limites a los primeros
conquistadores y a las mismas autoridades; y tercero, a la necesidad
de organizar el Estado de forma tal que se protegieran los derechos
de los grupos indigenas. En este sentido, lo que si puede decirse es
que existia una clara division entre las funciones del Estado, que a
veces se confundian en unas mismas autoridades, y en ocasiones (la
mayoria de las veces) se radicaban en autoridades diferentes. Eso sera
explicado con detalle mas adelante.

En conclusion, hablar de Estado de Derecho refiriéndose al Estado
del antiguo régimen colonial de la Corona espafiola en América, es
en definitiva un anacronismo. Si de lo que se trata es de ubicarle un
nombre caracteristico al Estado Indiano, de lo que si podria hablarse es
de un proto-Estado de Derecho, o de un Estado proto-constitucional®.
No asi con el derecho administrativo ni con la responsabilidad estatal,
porque como se ha visto, estos conceptos no deben verse vinculados
tnicamente con el Estado de Derecho decimonénico o con los
principios especificos de la disciplina administrativa francesa. Como
se verd, el derecho administrativo y, en especial la institucién de la
responsabilidad del Estado, alcanz6 en la Legislacion de Indias unos
elevadisimos niveles de desarrollo.

213 LA RESPONSABILIDAD “oBJETIVA" DEL ESTADO EN EIL
DERECHO INDIANO

ViNas MEyY acierta, no obstante, en considerar que la
responsabilidad no es un fendmeno propio de las revoluciones
del Siglo XIX, y que ésta ya se habia desarrollado en el Derecho
[ndiano, situacién que también es resaltada y reconocida por el
jurista chileno Eduardo Soto Kr.oss, que afirma lo siguiente:

“[lJo mds notable es que ya en el periodo indiano la responsabilidad
de la autoridad (Estado, en aquella época “Corona”) era reconocida

En este mismo sentido, ver a: GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Poder y Derecho, Del
Antiguo Régimen al Estado Constitucional en Espafia. Siglos XVIII a X1X, Conceptos,
instituciones y estructuras administrativas en el nacimiento del Estado Moderno,
Madrid. Marcial Pons. 2009. p. 334.
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en la Recopilacién de Leyes de Indias, texto que reconocid el deber
de la autoridad de indemnizar (no en tanto funcionario, Sino como

Estado) los perjuicios, dafios o agravios que sufiren los subditos por

su actuacion’™.,

Cuando Soto Kioss explica el contenido de esa responsabilidad
en épocas remotas, muy anteriores al surgimiqnto de la tcoria.dc la
falla del servicio en Francia de la mano del Tribunal de Con flictos,
del Consejo de Estado, de Leon Diuit o Gaston JEZE, sostiene que
el concepto en si no siempre debe asociarse con el de la culpa, o lo
que es igual, con el de la falla.

La obligacion de responder por los daflos causados, segun el
nacia no de una falta, de una conducta moralmente 1'_eprochablc de
quien cometi6 el dafio, sino objetivamente de la existencia de ‘t’al
dafio, que comporta una injuria, injusticia, ruptura o pe.rt'm'buv(lzloﬂn
del orden necesario para vivir en sociedad, dc; un desequilibrio”. El
problema es entonces el dafio, que se revierte siempre en unasunto Id?
justicia, indistintamente de la malicia con que aquel se cometio: El
daiio debe ser reparado, porque la desigualdad que ello comporta
debe ser restituida; la obligacion de responder en cuanto reparar
un perjuicio no es sino, pues, una obligacion de restituir lo deb-qu
a aquel que se ha visto perturbado en el orden que lo justo (el ius)
le asegura”™. La idea de la culpa, en tanto actividad 111_01‘&1‘11’101110
y juridicamente reprochable, como el sustento gic la obligacion de
restituir, es consecuencia de la insercion de las logicas de los 01\;'.11 istas
del Siglé XIX, y resulté siendo el fundamento para la elaboracion de
la doctrina de la falla del servicio™.

Segun esto, la responsabilidad del Estado en el marco del I )c::rc_cho
Indiano no podia configurarse bajo los modernos titulos sulﬁfztwos
de imputacion como la Falla del Servicio, porquc'la nocion del
servicio publico exige que el Estado se considere a si mismo como
el principal satisfactor de las necesidades generales de la poblacion.

Soto Kross. Eduardo. Derecho Adminisirativo, bases fundamentales, Tomo 11, El
- ] . \ . 1. I ET P o I T hila 10 109
principio de juridicidad. Santiago de Chile. Iudjl_m ial .mlu!ud L[LL.RII]L. 1)9'6: p.“gbb,
Ver también, del mismo autor, “La responsabilidad publica: Enfoque politico™ en:
- =, g o o

Responsabilidad del Estado. Tucumin. Ediciones UNSTA. 1982. pp. 29 y 30. N

T Vertambicn a Trazeonies, Fernando De. La responsabilidad extracontractual, Tomo
I, 5" edicién. Bogoté. Temis. 1999. pp. Sa 11 A o L

”  Soro Kross. Eduardo. “La responsabilidad publica: Enfoque politico™ en:

Responsabilidad del Estado. Op. Cit., p. 23.

Ibid., pp. 27 a 33.
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Aunque, debe decirse, no se excluia del todo una nocién de culpa,
o bien de responsabilidad individual de algun “agente” del Estado,
si bien tampoco era fundamental para la configuracion de aquella
responsabilidad. Ello se prueba con el hecho de que los juicios de
residencia, quizas el principal mecanismo juridico-procesal que
tendia a ubicar responsabilidades, se efectuaba no sobre el Estado
en abstracto sino sobre cada funcionario publico, analizdndose en
cada caso tanto las cosas buenas como las reprochables en la gestion
administrativa.

Visto asi, sobre el concepto de responsabilidad estatal que se
utiliza en este libro, se tiene que éste es el efecto directo, en términos
de defensa de derechos o garantias, del control al poder politico.
Dicho efecto pudo materializarse de dos maneras: primero, a través
de la puesta en marcha del aparato jurisdiccional para obtener una
reparacion por las actuaciones agraviantes del Estado; o segundo, a
traves de la posibilidad de suspender la aplicacion de la legislacion, o
cualquier otro tipo de normativa, que resulte potencialmente dafiina
a los intereses de los diversos sectores sociales.

2.1.4.  GOBIERNO Y JUSTICIA: jEL GUBERNACULUM Y JURISDICTIO
EN EL DERECHO INDIANO?

En su texto Poder y Derecho, Del Antiguo Régimen al Estado
Constitucional en Esparia, el profesor Alfredo GALLEGO ANABITARTE
retoma las categorias de gubernaculum y jurisdictio que C. H.
MCcILWAIN expone en su clésico libro Constitutionalism, Ancient and
Modern, para Justificar la tesis central seguin la cual en la Espaiia del
antiguo régimen no existio un absolutlsmo monarquico, en el sentido
en que los juristas han entendido tradicionalmente la prevalencia
rampante del principio de arbitrariedad en las decisiones del monarca.

McitwaN acude en su elaboracién teérica a Henry BracTon, y a
partir de €l expone la importancia del conflicto entre gubernaculum
y jurisdictio que se present6 en Inglaterra desde el SlLlo XVI, sobre
la indefinida linea divisoria entre una y otra nocién™. Las diferencias
entre ambos conceptos son de vital importancia pzua comprender las
circunstancias politicas del constitucionalismo medieval en Inglaterra.

4 \f[u[\\ aIN, Charles Howard. Constitutionalism Ancient and Modern. New Jersey. The

.awbook Exchange LTD., 2005. p. 96.
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Asi, segtin BRacTon (jurista del Siglo XIII), el rey tiene en sus manos
el gobierno (gubernaculum) del reino, y los actos del mismo reino
estan exclusivamente en su poder, sin tener en este &mbito ninguin par
ni mucho menos algtin superior. Por tal razén, nadie, ni un juez, podia
cuestionar la legitimidad de sus decisiones”. En contraste, jurisdictio
implicaba para el rey unos limites en su arbitrio, establecidos por
un Derecho pO%itivo que se constituye en la prueba de que en
Inglaterra no tuvo vigencia el principio absolutista™. Ahora bien,
esta distincion se mantuvo en buena medida durante la edad media
europea, pero desde el Siglo XVI hubo una ruptura de continuidad
en este aspecto, que conllevo a la imposicion del absolutismo en toda
Europa, salvo Inglaterra, hasta la eclosion de la Revolucion de 1688
y de la Revolucion Francesa.

GALLEGO ANABITARTE, luego de resumir el pensamiento de
MciLwalN, le responde que no es cierto que en toda Europa se
haya implantado el principio de la arbitrariedad monarquica. Asi,
el Antiguo Régimen espafiol tuvo como base la distinciéon entre
gubernativo y contencioso, que vendrian a ser las categorias
hispanicas de gubernaculum y jurisdictio, dualismo que perdurd en
Cadizen 1812 y en la época “moderada” de 1845, y que implicaba un
claro limite para el marco de poder politico del rey”. Esto conlleve
necesariamente a cuestionar la mitologia sobre los origenes, no sélo
del derecho constitucional en Espaiia (y en Europa) sino también del
derecho administrativo, basicamente porque se ha ensefiado que la
division de poderes no podia siquiera imaginarse en épocas anteriores
a las revoluciones ilustradas.

Sostiene GALLEGO que si bien es cierto que en el Antiguo Régimen
los organos politicos que legislaban podian ser los mismos que
administraban (gobernaban) y los mismos que impartian justicia,
realmente existia una “obsesiva separacion” entre la funcion
jurisdiccional y aquella gubernativa™

Ahora bien, lo que interesa resaltar de estas divisiones entre
gubernaculum-jurisdictio o gubernativo-contencioso, es que ellas

Ibid., p. 79. También ver a: GaLLEGO ANaBITARTE, Alfredo, Op. Cit., pp. 31 y 32. El
autor espaiol cita acd el mismo apartado que se ha referido en esta cita. Debe tenerse
en cuenta que GALLEGO ANaBITARTE ha sido traductor de las obras de MciLwain.
GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Op. Cit., p. 32.

Ibid., pp. 33 a 35.

Ibid., pp. 125 y 126.
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también se encontraban presentes en el Derecho Indiano, permeando
las relaciones juridicas entre el Estado y los subditos de la Corona
espafiola en América. Asi lo reconoce el mismo GALLEGO ANABITARTE,
que hace un recorrido superficial sobre la Recopilacion de Leyes de
Indias para explicar como instituciones como el recurso de apelacion
ante las Audiencias de las decisiones virreinales eran ejemplarizantes
de la existencia de funciones de gobierno separadas de las funciones
de justicia, radicadas en instituciones juridico-politicas diferentes y
autonomas entre si. GALLEGO llega asi a conclusiones muy parecidas a
las expuestas por ViNas MEy sobre la estructura proto-constitucional
del Estado Indiano, pero con dos diferencias marcadas: la primera
es que bosqueja sus hipotesis a partir de la diferenciacion entre
gubernativo y contencioso, o lo que es igual, entre gubernaculum
y jurisdictio, que en los textos sobre Derecho Indiano aparecen una
y otra vez bajo la forma de “asuntos de gobierno” y “asuntos de
Justicia”. En segundo lugar, aunque reconoce las similitudes entre
el Estado de Derecho del Siglo XIX y el Estado Indiano, admite
también que no resulta adecuado hablar de Estado de Derecho en el
Derecho Indiano™.

Sin embargo, es bueno aclarar que para GaLLEGO la diferenciacion
entre gubernativo y contencioso se sobrepone a la que media entre
jurisdiccion ordinaria y administracion publica activa, o dicho en
términos sencillos, es la misma distincién que hoy hariamos entre los
temas del derecho publico y aquellos del derecho privado. Esto supone,
por su lado, que para el profesor espafiol no existiria en el derecho
espafiol medieval, ni mucho menos en el Derecho Indiano, una idea
semejante a la de una jurisdiccion de lo contencioso administrativo
en el Antiguo Régimen.

En este punto, para los efectos de lo que se expone en este
libro, cobra fuerza la postura de otro conocido autor espaiiol,
Alejandro NIETO, que considera que GALLEGO ANABITARTE yerra
sobre ese particular, basicamente porque los asuntos civiles pueden
transformarse en asuntos contenciosos administrativos, siempre que
exista un dafio del Estado hacia un tercero. En el Derecho Indiano eso

Ibid., pp. 333 a 348. En particular, ver p. 334, donde afirma que las instituciones de
las Leyes de Indias suponian un claro freno al poder pablico, pero que no es lo mismo
que asimilar dichas instituciones al Estado de Derecho o a la separacién de poderes
en el sentido moderno.
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se puede probar con la existencia del recurso de agravios, que sera
objeto de comentarios en otra parte de este documento®.

Como se verd en su momento, esta distincién entre asuntos de
gobierno y asuntos de justicia no es insustancial ni baladi, sino
que se constituye por si misma en el fundamento del Estado proto-
constitucional del Derecho Indiano, dandole la posibilidad a los
subditos de la Corona (espafioles o indigenas) de batallar contra las
decisiones juridicas y politicas®.

2.1, LA CONTRAVIA DOCTRINAL COLOMBIANA

Son contados los autores colombianos que de una forma directa
han encontrado las raices del derecho administrativo no solosen
Francia sino también en la legislacién del antiguo régimen hispano
en América. Podria destacarse el papel que en ese sentido ha tenido
el citado jurista Miguel Alejandro MALAGON PINZON, que ha escrito
una serie de obras notables por su profundidad investigativa, dentro
de las cuales resalta por su caracter pionero Antecedentes del
derecho administrativo en el derecho indiano, articulo publicado
en 2001 en la Revista de Estudios Socio-Juridicos de la Universidad
del Rosario®?. En 2003, el profesor MALAGON publicod en la misma
Revista especializada el articulo intitulado Antecedentes hispdnicos
del juicio de amparo y de la accion de tutela, documento que resulta
interesante para cualquier historiador del derecho constitucional,
porque desarrolla la tesis segtin la cual la accion de tutela colombiana,
y el amparo mexicano, tienen claros antecedentes en el recurso
de amparo previsto en la Legislacion de Indias, tema que ha sido
extensamente desarrollado (con anterioridad al profesor MALAGON)
por autores como el mexicano Andres Lira o el norteamericano
Woodrow BoraH, quienes ademads sostienen que los indigenas eran
asiduos litigantes en defensa de sus mismos derechos.

8 Niero. Alejandro. Estudios histéricos sobre administracion y derecho administrativo.
Madrid. Instituto Nacional de Administracién Pblica. 1986. pp. 113 a 121.

8 Ver, en un sentido muy parecido al expuesto por GALLEGO ANABITARTE, a Bravo Lira,
Bernardino. Constitucion v Reconstitucion. Historia del Estado en lberoamérica,
[511-2009. Santiago de Chile. AbeledoPerrot. 2010. p. 22 a 25.

2 Mavragon Pinzon, Miguel Alejandro. Antecedentes del derecho adminisirativo en el
derecho indiano, en Revista de Estudios Socio-Juridicos No. I. Bogotd. Universidad
del Rosario. 2001. pp. 40 a 59.
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En 2004, publica con la revista Vriversitas de la Pontificia
Universidad Javeriana, bajo el titulo las visitas indianas, una forma
de control de la administracion piblica en el Estado absolutista,
un articulo que desarrolla los aspectos procesales de la institucion
de las visitas como mecanismo de control al poder politico, la cual
ya ha sido estudiada de forma exhaustiva por autores como Ismael
SANCHEZ BELLA. En este documento, el autor insiste en encontrar los
origenes del derecho administrativo en el derecho colonial y tiene
claro, en contracorriente, que el régimen juridico al cual se sometian
las autoridades era “diferente al de derecho privado™™.

Luego, en 2006, el profesor MALAGON publicé en coautoria con
Catalina ATeHORTUA GARCiA un interesante documento sobre la
evolucion del concepto y control del acto politico o de gobierno, en
el que explican que la social y politicamente perjudicial tesis de la
no justiciabilidad de los actos de gobierno en el derecho colombiano
tiene un origen netamente francés, y se ha olvidado, hasta hace poco
tjcmpo con el surgimiento de la Corte Constitucional, que otras
fuentes histéricas de nuestro ordenamiento juridico constitucional
(y administrativo) permitia el control juridico sobre los actos
politicos. Se refieren a los recursos de agravios (o de apelacién) que
interponian ante las Audiencias los agraviados con las decisiones de
las autoridades publicas espariolas en el Nuevo Mundo, incluyendo a
los virreyes. Nuestra propia tradicion historica y juridica —concluyen—
ha consistido en no permitir un solo reducto de poder ptiblico que no
sea justiciable®.

En 2007, el profesor MALAGON, con la editorial de la Universidad
Externado de Colombia, presenta el libro anteriormente aludido,
Vivir en policia: una contralectura de los origenes del derecho
administrativo colombiano, en donde recoge buena parte de los
contenidos que habia publicado con anterioridad y los presenta de
forma sistematica, demostrando en buena medida que las instituciones
del derecho publico colombiano no sélo beben de las fuentes

83 ~ON J H \ Y . £ ) £ = -
MaLaGON Pinzon, Miguel Alejandro. “Las visitas indianas, una forma de control de

la administracion pablica en el Estado absolutista™ en: Faiversitas, No. 108. Bogota.
Pontificia Universidad Javeriana. 2004, p. 823, )
Mavacon Pinzon, Miguel Alejandro y otra. “Evolucién del conceptoy control del acto
politico o de gobierno™ en: VipaL PerpoMO, Jaime y otros (Eds.). Temas de Derecho
Administrativo Contempordneo. Bogota. Universidad del Rosario. 2006. pp. 239 a
288. Ver especialmente pp. 262 a 275.
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doctrinales y jurisprudenciales francesas, sino también de las normas
y procedimientos que se encuentran en la Legislacion de Indias.

Finalmente, en 2012, el mismo autor publico, en la Coleccion de
Historia y Materiales del Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, un excelente documento bajo el titulo
Los modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011). La
primera parte de este libro (capitulo I) reitera el marco conceptual que
ya habia expuesto en Vivir en policia, y posteriormente desarrolla la
evolucion de los diversos modelos de control administrativo (Capitulos
II a V), enfatizando en la presencia de cada uno de ellos (cuyos
origenes no son, ni remotamente, franceses) en las constituciones
del Siglo XIX. Llama la atenciéon que diferencia varias clases de
control, a saber: el control inmanente a la ciencia de policia, el modelo
del control politico, el modelo mixto que germiné en la posibilidad
de suspender provisionalmente los actos de la administracion, y el
modelo de control judicialista®.

Ademas del citado autor, también destaca el profesor —y actual
magistrado del Consejo de Estado colombiano— Jaime Orlando
SANTOFIMIO GAMBOA, quien al desarrollar el proceso de formacion de
la administracion publicay del derecho administrativo colombiano,
explica como en el Derecho Indiano ya existian mecanismos de
control jurisdiccional de las decisiones de las autoridades estatales
que conllevaran agravios particulares®. Llama la atenciéon que
sobre el famoso fallo Blanco de 1873, menciona que lo realmente
importante de este evento no es tanto el hecho de ser una supuesta
piedra angular en la historia de la responsabilidad extracontractual
del Estado, sino mas bien que dio origen a un conflicto institucional
sobre la jurisdiccién competente que obligé al Tribunal de Conflictos
pronunciarse sobre el fondo del asunto®’.

% MaLacon Pinzon, Miguel Alejandro. Los modelos de control administrativo en
Colombia (1811-2011). Bogota. Universidad de los Andes. 2012. El profesor MaLAGON
ha publicado también, en 2012, un articulo sobre los modelos de control titulado “Los
tres modelos de control de laadministracion ptiblica en el siglo XIX vistos a través de
la Constitucion de 1843” en: Barsosa DELGapo, Francisco R. (Editor). Historia del
Derecho Piiblico en Colombia, Tomo I. Bogotd. Universidad Externado de Colombia.
2012. pp. 567 a 585.

% Sanrorvio Gampoa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho administrativo, Tomo .
Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2003. pp. 280 a 292.

¥ Ibid., p. 82.
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El profesor MALAGON reconoce, en el pentiltimo de sus documentos
citados, a Luis BECERRA LOPEZ como el primer autor colombiano
que, al referirse sobre el control jurisdiccional sobre los actos de la
administracion, encuentra su origen en el recurso de apelacion (o
de agravios) ante las Audiencias de los actos del virrey. Tiene razén
parcialmente. Este autor, si bien se remite a la Recopilacién del Leyes
de Indias para hacerle honor a Espafia y mencionar que alli hay un
atisbo de lo que se conocia como la accién popular en el derecho
administrativo, también menciona algunas diferencias entre ésta y
el recurso de agravios:

“(...) seve por la cita anterior que la institucion de apelacion ante las
audiencias erala consagracion de lo que se llama la accién privada,
que se gjercitaba por quienes se sintieran agraviados de cualesquier
autos o determinaciones que proveyeran u ordenaran los virreyes o
presidentes. Claramente se deduce que aquellas providencias tenian
que ser violatorias de leyes u ordenazas, para que pudieran causar
agravio (...) [S]i aguella institucién no correspondia totalmente a
la que en la actualidad existe denominada jurisdiccion contencioso
administrativa, era, en su época, lomds alo que se podia aspirar”™,

Adicionalmente, es bueno recalcar el hecho de que el autor ubica
el origen historico de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
como cualquier autor clasico, en la mente de los juristas y estadistas
de la Revolucién Francesa®. Sin embargo, no es poca la importancia
del pequefio libro de BECERRA LoPEZ, porque dentro de la indagacign
doctrinal que se ha elaborado, efectivamente ha sido el primero
que ha admitido la injerencia del Derecho Indiano en el derecho
administrativo de Colombia, y considerando el escaso desarrollo que
ha recibido el Derecho de la era colonial en este pais, se trata de un
logro digno de resaltar.

El trabajo del profesor MALAGON es especialmente importante
no solo por su interés en encontrar en el derecho colonial el origen
del derecho publico colombiano, sino por explicar la pervivencia de
las viejas instituciones coloniales en éste, en un gjercicio académico
complejo y meritorio. No obstante, en estas obras no hay un analisis

® Brcerra Lorez, Luis. Apuntamientos de Derecho Administrativo Colombiano. Santa

Marta. Tipografia “Bonivento Torres”, sin fecha. pp. 151 y152. Es importante aclarar
que este libro, extremadamente dificil de ubicar, pudo haberse publicado en 1934 en
la ciudad de Santa Marta, pero no existe claridad al respecto.

Ibid., p. 150.
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sobre el origen histdrico del principio de la rcspon:fabilid_ad estat'fll
en el derecho administrativo nacional. Existen, si, afirmaciones mas
bien sueltas sobre el hecho de que tal responsabilidad si existia, y con
plena vigencia, en el Derecho Indiano.

Pese a ello, sobre el tema de la responsabilidad exlraconlracu}al
del Estado, aduce el profesor MALAGON que un arcano jurisprudencial
es una sentencia del 22 de septiembre de 1882 de la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos de Colombia, que condena al Estado
al cancelamiento de una hipoteca sobre un predio que era propiedad
de cierto monasterio”. Con esto, el citado profesor incurre en el
mismo tipo de yerro en el que caen algunos de los autores clés_lcos.
entre otras cosas porque se puede considerar que, sobre el mismo
tema de responsabilidad extracontractual, arcanos —si s¢”quiere

jurisprudenciales— mas antiguos, los menciona él mismo al citar

varios casos interesantisimos sobre decisiones de las Audiencias en
virtud de recursos de agravios interpuestos contra diversos tipos de
autoridades coloniales.

Tampoco considera que los fallos de responsabilidad
extracontractual del Estado proferidos por la Corte Suprcma
Federal estdn inmersos en una logica de reparaciéon pecuniaria
que se desarroll6 con posterioridad a la guerra ci\{il de 1876—1878,
y como una consecuencia obvia de la misma. En este sentido,
es muchisimo mas depurado el trabajo de Hugo Andrés ARENAS
MENDOZA, intitulado jEstado [lrresponsable o Responsable?, en
el que sostiene que fueron las expropiaciones ocurridas en dicho
periodo, dentro del contexto de la guerra, las que causaron que la
Corte desarrollara una abultada jurisprudencia que garantizaba
fundamentalmente el derecho de propiedad®.

También hace falta mencionar que en el andlisis del recurso de
agravios, ¢ste puede verse no sélo como el antecesor de la acqi()n de
nulidad y restablecimiento del derecho o de las acciones puiblicas en

40

MaLagon Pinzon, Miguel Alejandro. Vivir en policia: una contralectura de los
origenes del derecho administrativo colombiano. Op. Cit., p. 291.

% Ibid., p. 274. Ver especialmente pie de pagina 341. ‘ B

2 Realmente, lajurisprudencia de la Corte en aquella época, relativa a la responsabilidad
del Estado, era consecuencia de las diversas guerrasciviles. Ver a: ARENAS MENDOZA,
Hugo Andrés. jEstado Irresponsable o Responsable? La ra’.\'pmi.sw‘u'!f(."(u.‘p'm’;ﬁ'!‘n.iun{c.'!
del Estado colombiano, luego de la Guerra Civil de 1876-1877. Bogotd. Editorial
Universidad del Rosario 2009 nn. 96 a 98
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lo contencioso administrativo, sino también de lo que podria llamarse
accion publica de proto-constitucionalidad, esto es, el mecanismo
juridico que permitia al stbdito la impugnacion ante la Audiencia
de normas que podian tener un rango normativo inclusive legal,
cuando se vulneraban derechos o prerrogativas no necesariamente
individuales o privadas, como aduce BECERrRA LépEZ, sino también
y mas que nada, colectivos y grupales, bajo la logica de lo que més
adelante se denomina proto-constitucionalismo indiano.

3. CONCLUSION PRELIMINAR

Cuando se mencion¢ la Ley No. 16 del 24 de agosto de 1790, se
explicé cémo el aparato de administracién publica que nacié con
la Revolucion Francesa necesitaba una absoluta independencia del
poder jurisdiccional. Entonces, se dijo, se prohibié a los jueces tener
injerencias en el gjercicio del poder legislativo, suspender la ejecucion
de las leyes, intervenir en las funciones administrativas, o citar ante
ellos a los funcionarios de la administracién en razén de sus funciones.

De otro lado, también se expuso que la doctrina clasica afirma
que en el Antiguo Régimen no existia derecho administrativo porque
tampoco existian limites precisos para los poderes de los agentes
del rey, no habia procedimientos obligatorios para el ejercicio de las
funciones administrativas, y no habia libertades ni derechos que los
subditos hubiesen podido hacer valer frente a los dictamenes del rey
soberano. En consecuencia, es impensable —segun los clésicos— que
existiese un principio de responsabilidad juridica del Estado, cuando
reinaba la arbitrariedad. La indemnizacién por los dafios causados por
el Estado estaba pues, atada a la libre voluntad de quien los cometia.

En sentido contrario, si se atiene a la literalidad de afirmaciones
como estas, se llega a la siguiente conclusion: cualquier régimen
politico que sf presente estas caracteristicas (como el limite preciso
de los poderes de los agentes del rey, y la obligatoriedad juridica de
la indemnizacion por dafios causados) tiene también un derecho
administrativo y, por ende, existe en potencia un sistema de
responsabilidad estatal. Asi, tampoco es descabellada la idea segiin
la cual dicho régimen politico sigue unos patrones ideales de justicia
que podrian configurar una suerte de carta de derechos naturales,
oponibles a las autoridades mediante recursos de tipo administrativo
Y, por qué no, también de tipo judicial.
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Dicho lo anterior, surge la pregunta de si es posible que el Estado
hispano en América se haya establecido bajo ideas o conceptos de
autocontrol mediante un sistema de pesos y contrapesos Yy, de ser
asi, si es posible que tal sistema pueda ser denominado de_rgcho
administrativo (es decir, que suponga un principio de responsabilidad
estatal respecto de los stibditos de la Corona) y, lo que es mds, derecho
constitucional.

Pues bien, lo que se propone en este opusculo es lo siguifznle: El
Estado de Espafia en América tenfa un sistema que parec.ia Ehse.ﬁa’do
para controlar a las autoridades publicas, de forma que ({) si existian
unos limites especificos respecto de las facultades de los funcionarios
de la Corona; (ii) si habian procedimientos obligatorios para el
ejercicio de tales facultades, y (iii) si existian unas garantias gque
eran oponibles ante el rey, cuya soberania no 11np11f:aba en mariera
alguna que respecto de sus disposiciones prevalecxefa el principio
de arbitrariedad. En consecuencia, también existia siempre Ilatentc
un principio de responsabilidad juridica del Estado,. reconocido por
varias disposiciones dispersas en la Legislacion Indiana.

El profesor Libardo RODRIGUEZ RODRIGUEZ seﬁala_ que no habia la
més minima intencién de instituir un cuerpo normativo que regulase
la actividad del Estado colonial. Sin embargo, Juan DE SOLORZANO Y
PEREYRA, un famoso jurista espafiol que fue oidor de la Real Audicnaa
de Lima y luego fiscal del Real Consejo de Indias, escriblé todq un
tratado sobre la Politica Indiana, siendo el titulo de su libro quinto
el siguiente: “En que se trata del Gobierno secular de las Indias,
Alcaldes Ordinarios, Corregidores, Gobernadores, Auca’iem‘ic.r.?: y

Virreyes de ellas y del Supremo Consejo, a quien se subordinan’ “

Esto significa que no es anacrénico hablar de la presencia,
sino de un derecho administrativo, al menos si de un derecho gle
la administracién publica hispana, lo su‘ﬁcientemente'complejo
como para regirse bajos sus propios postulados, que segin expone
el profesor VILLAR PALASI, son unas fécnicas remotas, que luego se
yuxtaponen, guardadas las proporciones, sobre el Estado de Derecho
decimondnico™.

% SoLorzano Y PEREYRA, Juan De, Politica Indiana, Libro V. Madrid. Compaiifa Ibero-
Americana de Publicaciones. 1972, ‘ _ A

*  Sin embargo, la relatada postura del profesor ViLLAR PALAS parece ir €n un sent !do
contrario a lo que acé se afirma, dado que los principios del derecho administrativo
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Lo que es mas, debido a la importancia de América para sustentar
econdmicamente las guerras de Espafia, hubo un completisimo
desarrollo del derecho tributario y de la real hacienda, independiente
de los temas estrictamente de gobierno. Asi pues, los limites del
poder publico se fundamentaron, de una parte, en la situacion de
lejania oceanica entre la Peninsula Ibérica y el Nuevo Mundo, y de
otra, en la produccion normativa basada en muchas ocasiones en el
humanismo neoescolastico.

El analisis del Derecho Indiano para estos efectos es provechoso
por varias razones: primero, porque permite ver con claridad que en
estos territorios hubo précticas de responsabilidad estatal no fundadas
en los principios del Estado de Derecho (pero seguramente si en lo que
el autor citado arriba denomina técnicas remotas), y ello desvirtda el
mito segun el cual sélo hay derecho administrativo, y responsabilidad
del Estado, siempre que exista Estado de Derecho. Segundo, no pocas
de las instituciones de derecho puiblico en las Indias han sobrevivido a
200 afios de independencia de la Madre Patria. El presente escrito se
enfoca, por cuestiones de espacio mas que de otra cosa, en el primero
de estos dos razonamientos™.

de hoy son la adaptacion a tiempos modernos de las técnicas remotas del derecho
medieval.

Sobre este Gltimo punto, es de ineludible importancia Maracon Pinzon, Miguel
Alejandro. Los modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011). Op. Cit.

I

EL ESTADO DE LA PAZ INTERNA, PRESUPUESTO
LOGICO DEL ESTADO INDIANO, Y DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

1. ESTADO DE LA PAZ INTERNA Y PROTO-
CONSTITUCIONALISMO

El Estado europeo de los Siglos XVI y XVII evoluciono, de un
patron segmentado de poder politico medieval cuyas dinamicas
se centraban en las interacciones entre los grandes reinos y
las microestructuras de los seflorios locales y las ciudades-
estados', hacia un Estado de la paz interna, es decir, un modelo
de organizacion estatal que reclamaba un derecho legitimo del
monarca a la violencia, en detrimento de los poderes de las noblezas
locales para hacer la guerra.

Tanto el Sacro Imperio Romano como los demés reinos europeos
demandaron la competencia de establecer los limites de la violencia
del Estado, de modo que los poderes locales y regionales quedaron,
en ese mismo aspecto, en un segundo plano. La capacidad de los
monarcas de monopolizar en su provecho ciertas tecnologias militares,
como los cafiones de asalto, facilitaron esta tarea que pugnaba con
los tradicionales derechos de la nobleza en la edad media?.

Se tratd de la confrontacion entre la centralizacién del poder en
el rey, y los privilegios politicos, economicos y bélicos de cada sefior
local. Segun Bernd MARQUARDT, esta concentracion del poder pudo
lograrse a través de dos métodos principales. El primero de ellos
es la pacificacion por hegemonia unilateral (empleado por el Reino

Marquarpt, Bernd. Sociedades Preestatales y Reinos Dindsticos, Tomo 1 de la
Historia Universal del Estado. Bogota. La Carreta Editores. 2009. pp. 137 a 140.
Marquarpt. Bernd. “;Paz por estatalizacién, paz por Cortes de Justicia, paz por
tratado, paz por soberania, paz por derecho penal?” en: Revista Pensamiento Juridico,
No. 26. Bogota. Universidad Nacional de Colombia. 2009, p. 29.



