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CAPITULO IV-B

EL CONSEJO DE GOBIERNO EN LA
CONSTITUCION DE 1821

VISCISITUDES EN TORNO A LA FORMACION DE
LA FUNCION CONSULTIVA EN EL ESTADO
COLOMBIANO

JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO!

“E/ Consejo de Estado era una cosa y estaba concebido para que fuese otra”.
FRANCISCO TOMAS Y VALIENTEZ.

INTRODUCCION

Dentro de los actos de conmemoracién del bicentenario del Consejo de Estado co-
lombiano en 2017 —una historia convenientemente adaptada— se ha afirmado sin evi-
dencia clara que lleva dos siglos garantizando el Estado de derecho. Semejante afirma-
cion, lo situarfa en 1817 como el creador tnico del concepto solo por los posibles
efectos que tras su supervivencia en el orden constitucional vigente vendria a ocultar.
Con esta historia excesivamente simplificada se pasan por alto las microhistorias de su
surgimiento, supresioén y sustitucién en la Constitucién de Cacuta de 1821; allf es evi-
dente la existencia de una mimesis del proyecto gaditano del Consejo de Estado, solo
que con una denominacién distinta: el Consejo de Gobierno.

Sucede, sin embargo, que esta afirmacion inicial tan ampulosa del Consejo de Es-
tado creador de un Estado de derecho encaja perfectamente en una historia universal
de la difusion del modelo francés que pasa, con toda comodidad, de la Justicia retenida

1 A Claudia siempre.

2 FRANCISCO TOMAS Y V., “El Consejo de Estado en la Constitucion de 18127, en ID., Constitucion y escritos de
introduccion histérica, Madrid, Marcial Pons, 1996, pag. 105.
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a la Justicia delegada como tunica dinamica comparada de la justicia administrativa’.
Mucho mas alla de esto, la creacién del Consejo de Estado en la Constitucién de
Clcuta y su antecedente de 1817 son medios de equilibrio y control y no un mero
organismo consultivo®. Se incorporaron asi a los medios para la defensa de la libertad
y la separacién de poderes® en esta fase inicial del constitucionalismo colombiano. Con
esto también se le concede un papel como organismo de transicién constitucional y
suplente en casos de vacancia del Presidente, papel que perdera con el tiempo.

Obsérvese que no es esta la primera vez que se emplea una historia a medias o
simple ficcién como explicacién histérica satisfactoria u origen de una institucion.
Basta con recordar el mito del control del poder regio por el judicial encarnado en la
leyenda del molinero de Sanssouci, formulada en la década de 1780 como una presu-
mida defensa judicial contra el monarca, que fue una especie de parodia del distinto
caso real de 1779, en el cual el pobre molinero ARNOLD triunfé mediante la sentencia
personal del rey FEDERICO 11 de Prusia contra su sefior feudal y los jueces de la Corte
de la Camara berlinesa que, por su parte, resultaron condenados por abuso de poder y
prevaricaciéon’. En un sentido similar, se enuncian los intentos por revivir la zeoria de/
fiseo durante el siglo XIX, vistos como simples fantasfas®.

El presente trabajo se propone presentar como tesis central el considerable grado
de influencia del constitucionalismo ibérico en Colombia en punto de esta figura, la
primera expresion se emplea en sentido amplio y abarca la Constitucion de Bayona de
1808 como antecedente organico de un Consejo de Estado enfocado en una transicién
constitucional, los Decretos de Regencia y la Constituciéon de 12 de marzo de 1812. A

3 EDUARDO GARCIA DE E., “La formacién y el desatrollo en Europa de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, Su adquisicién definitiva de un estatus de jurisdiccién plena y efectiva” en Revista de Administracion
Piiblica, nam. 179, Madrid, CEPC, 2009, pags. 167-183, 173; ALEJANDRO MARTINEZ M., Sistema politico-ad-
ministrativo y administracion consultiva en Francia, Madrid, IEL, 1986, pag.103; JUAN SARMIENTO E., La justicia
administrativa entre dictaduras, Una critica a la construccion del derecho administrativo en Colombia, Bogota, Uniandes,
2018, pags. 55-56.

4 TOMASY V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pag. 100.

> Vid. GIOVANNI LOBRANO, “Giovanni Lobrano ‘Mezzi per la difesa della liberta’ e “forme di governo™, en
Segundas Jornadas Italo-Latinoamericanas de defensores civicos y defensores del Pueblo Tribunado — Poder Negativo y defensa
de los Derechos Humanos, en homenaje a G. Grosso a cura di A. Triscinoglio, Torino, Ledizioni, 2018, pags. 185-236.

0 JOSE E. PARDO, Hay jueces en Berlin, Un cuento sobre el control judicial del poder, Madrid, Marcial Pons, 2020, pag.
63.

Caso famoso de la historia del derecho alemdn. Analisis detallado en: PETER OESTMANN, Wege zur Rechtsge-
schichte, Gerichtsharkeit und 1/ erfabren, Colonia & Weimar & Viena, Béhlau, 2015, pags. 186 y ss. Ver, la reper-
cusion literaria del caso Armold como un error judicial en BERNHARD SCHLINK, E/ regreso, Madrid, Anagrama,
2007 (titulo original en aleman: Die Heimkehr, Zirich, Diogenes, 2000), pags. 27 y s.

8 17id. la opinién critica de OTTO MAYER, Derecho administrativo alemdn, t. 1, Parte general, 2* ed., Buenos Aires,
Depalma, 1982 (titulo original en aleman: Deutsches 1 erwaltungsrecht, t. 1, Leipzig, Duncker & Humblot, 1895
- 3% ed. de 1924), pag. 69. Sobre el resurgir del fisco: “tendremos oportunidad de demostrarlo ampliamente.
Después de haber escrito estas lineas JULIUS HATSCHEK (“Die rechtliche Stellung des Fiskus im BGB”, en
Verwaltungsarchiv, mm. 7, 1899, pags. 424 y ss) ha tratado de hacer revivir el antiguo. Pero en realidad, mas
bien lo ha remplazado por una creacién de su fantasia”.
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esta fase le seguira la fase de intercambios y supresiones que abarca todo el siglo XIX.
Se hara una exposicion de este punto con arreglo al siguiente plan de exposicion.

En una primera patte, se analizaran los antecedentes del Consejo de Estado en
Colombia y el contexto previo a su implementaciéon por SIMON BOLIVAR (aparente-
mente el hito fundacional del existente actualmente). Luego, reconocida la ascendencia
del disefio de la Constituciéon de Cadiz en la Constitucion de 1821, se revisaran las
funciones de sus respectivos Consejos, comenzando por el de Regencia y el creado en
Cadiz (se trata de dos figuras que entran en un ambito de complementariedad). Des-
pués, se le dedicara atencion al Consejo de Gobierno creado en 1821 analizando algu-
nos de los asuntos tratados y luego se hara un anélisis de su trabajo en funcién de las
materias en que debia ser escuchado y las memorias administrativas existentes. En una
ultima seccidén se examinardn las implicaciones que tuvo toda esta estructura en la
organizacién que la sucedio.

1. ANTECEDENTES DEL CONSEJO DE ESTADO EN COLOMBIA

Sin dejar de reconocer la influencia nominal del modelo francés en la creacién del
Consejo de Estado instaurado por SIMON BOLIVAR el 30 de octubre 1817 actuando
como Jefe Supremo de la proclamada Republica de Venezuela® y su estructura consul-
tival?, es posible también ver allf una latente influencia paralela de la Constitucién de
Cadiz. Con respecto a este presumido hito fundacional, se considera importante no
desconocer la realidad concreta de un Consejo sin Estado, pues en 1817 todavia no hubo
ningin Estado colombiano o venezolano, sino precisamente un grupo guertillero en la
periferia llanera que simulé sus futuras pretensiones a través del uso sistematico de un
lenguaje estatal. La realidad estatal empezé a nacer dos aflos mds tarde!’.

Como es normal, estas operaciones no eran de mera superposiciéon e implicaban
una recepcidén con matices, esto se deja ver en el disefio de los Consejos de Estado.

9 ALLAN R. BREWER C., “La creacién del Consejo de Estado por Simén Bolivar en 1817, como parte del
proceso de reconstitucion del Estado de Venezuela”, conferencia en el XXIII Encuentro de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa, Encuentro del Bicentenario, Bogota, Consejo de Estado, 2017, en bttp:/ [ allanbrewerca-
rias.com/ wp-content/ nploads/ 2017/ 11/ 1203.1205.-Brewer.-Angostura-1817.-C.de-Edo-1.pdf (1.7.2021).

10 EDUARDO ROZO A., Bolivar y la organizacion de poderes, Bogota, Temis, 1988, pag. 57. (fr. sobre la inspiracion
de este ANDRES OSPINA G., De Ja jurisdiccion administrativa a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ;Un viaje
de ida y vuelta? Bogota, UExt, 2009, pag. 22.

11 Asf: BERND MARQUARDT, Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva transnacional y socio-cultnral, t. 1, Los
miétodos & la Modernidad Temprana, 1os Virreinatos de la Monarquia espanola, 1519-1825, Bogota, Ibafiez, 2019,
pag. 83; también en t. 2, La era del republicanismo y de la modernidad ilustrada e industrial, Bogota, Ibafiez, 2020,
pag. 77, nota 206. Presentacion detallada en la ponencia: “El Consejo de Estado colombiano y la consolida-
cién del Estado de derecho, Una vision comparada”, en el XXIII Encuentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, Encuentro del Bicentenario, organizado por el Consejo de Estado, en el Centro Empresarial Col-
subsidio, Bogot, el 2.11.2017.
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En el caso gaditano (de la Regencia a la Constitucion) era un 6rgano consultivo y de
equilibrio. El Consejo de Estado creado en 1817 era un érgano ‘constitucional’ pleno
—sin constitucién—, siguiendo a uno de los cercanos colaboradores del /Jibertador, JOSE
MANUEL RESTREPO (1781-1873). Debido a la ausencia de otras instituciones, el Con-
sejo de Estado llanero tenfa pretensiones mas amplias como el texto del mismo de-
creto de creacién que le atribuia, en simultinea, una funcién legislativa provisoria'? y,
como complemento de esta, funciones ministeriales o reglamentarias agrupandose en

LA CONSTITUCION DE CUCUTA DE 1821 EN SU CONTEXTO

ramos:

“El consejo de Estado debia suplir las veces del cuerpo legislativo, conforme
al decreto de su creacion. A €l tocaba la iniciativa de las leyes, reglamentos e
instrucciones que juzgara necesarios para la salud y prosperidad de la Republica.
Debia ser consulta por el poder ejecutivo antes de que se pusiera en ejecucion
las leyes y reglamentos que decretara. Tendria voto consultivo en todos los casos
arduos que ocurrieran, y a su dictamen prestaria el jefe supremo la mayor aten-
cion. Otra de las altas funciones en que intervendria el consejo de Estado setfa
el de las relaciones exteriores, para datles un centro de unidad, interviniendo
también en los contratos que se hicieran con el objeto de adquirir toda especie
de elementos de guerra. Sobre todo, dijo, que era urgente el establecimiento del
consejo de Estado para llenar provisionalmente las funciones del jefe supremo
en caso de fallecimiento, pues la Republica sufriria de un considerable trastorno,
si no quedase establecido un consejo de gobierno antes de emprenderse la
proxima campafia, durante la cual debia ausentarse el jefe de la Republica”!3.

Ahora, en cuanto a su composicién por rubros ministeriales'* puede hablarse de
una influencia inicial directa del modelo de la Espafia napoleénica de Bayona que
habia divido su Consejo asi!® y una cercania con el modelo judicial gaditano mediante

la presencia de jefes de alta corte:

“El consejo de Estado se dividié [continua RESTREPO] en tres secciones, cu-
yos presidentes nombré el mismo jefe supremo. Componiase la primera seccién
denominada, de Estado y de hacienda, del intendente general FRANCISCO
ANTONIO ZEA, el intendente de la provincia de Guyana FERNANDO PENALVER
y de los ministro de las cajas de Angostura JOSE MARIA OSSA y VICENTE

12 BREWER C., La creaciin del Consgjo de Estado, op. cit., pag. 2. Vid. sobre la influencia de Cadiz en BOLIVAR,

ROZO A., Bolivar y la organizacion de poderes, op. cit., pags. 58-59.

13

JOSE M. RESTREPO, Historia de la revolucion de la Repiiblica de Colombia en la América Meridional, t. 1, Medellin,

UdeA, 2009 (1848), pag. 926.

14

RESTREPO, Historia de la revolucion, op. cit., pag. 927.
15 1. la nota de EDUARDO ROCA R. sobre instituciones hibridas que tomaban elementos de la organizacion
previa y lo adaptaban a la Carta de Bayona: “Después de la constitucion se crearon justicia, negocios ecle-
sidsticos, negocios extranjeros, interior, hacienda, guerra, marina, indias y policia general”, en “La génesis del
constitucionalismo espafiol y el Estado de derecho, Los diputados ameticanos de 1812”, en Revista Galega de

Administracion Priblica, vol. 1, nim. 4, Vigo, EGAP, 1993, pag. 96.
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LECUMA; la segunda de guerra y marina, la presidia el almirante LUIS BRION, y
eran sus miembros el general MANUEL CEDENO, gobernador de la provincia de
Guyana, el coronel TOMAS MONTILLA, gobernador de la plaza de Angostura, el
comandante general de la caballerfa PEDRO HERNANDEZ vy el jefe del estado
mayor de la divisién de provincia FRANCISCO CONDE. Presidia la tercera sec-
cion, del interior y de justicia, el presidente de la alta corte JUAN MARTINEZ, y
eran miembros los abogados LUIS PERAZA, JOSE ESPANA y ANTONIO JOSE
BETANCOURT. Fuera de estos miembros, el consejo de Estado se componia de
los generales de brigada CARLOS SOUBLETTE, jefe del estado mayor general, y
JOsSE ANTONIO ANZOATEGUI, comandante del jefe de la guardia de honor, de
los coroneles ANTONIO DiAZz, comandante de las fuerzas sutiles, MATEO
SALCEDO, JUAN FRANCISCO SANCHEZ, JOSE MANUEL OLIVARES, FERNANDO
GALINDO; asf como el comandante general del ejército MANUEL BREMONT” 6.

Lo dicho hasta aqui se corrobora frente a la mas técnica estructura constitucional
que tenfa la misma figura en la Constitucion de Bayona de 1808 fijando unos rubros o
secciones en los que se dividia su trabajo (art. 52), asignandole una funcién consultiva
(art. 59). Al tiempo que se habia establecido unos tipos de participantes con un perfil
claramente juridico (art. 56) y se habia fijado un principio de alternancia entre orga-
nismos consultivos con el Consejo del Rey (art. 54):

“Art. 52. Habra un Consejo de Estado presidido por el Rey, que se com-
pondra de treinta individuos a lo menos, y de sesenta cuando mas, y se dividira
en seis secciones, a saber:

Seccién de Justicia y de Negocios Eclesiasticos. Seccion de lo Interior y Po-
licfa General. Secciéon de Hacienda. Seccién de Guerra. Seccion de Marina y
Seccién de Indias.

Cada seccion tendra un presidente y cuatro individuos a lo menos.

Art. 53. El Principe heredero podra asistir a las sesiones del Consejo de Es-
tado luego que llegue a la edad de quince afios.

Art. 54. Seran individuos natos del Consejo de Estado, los ministros y el
presidente del Consejo Real; asistiran a sus sesiones cuando lo tengan por con-
veniente; no haran parte de ninguna seccién, ni entraran en cuenta para el
numero fijado en el articulo antecedente.

Art. 55. Habra seis diputados de Indias adjuntos a la Seccién de Indias, con
voz consultiva, conforme a lo que se establece mas adelante, art. 95, titulo X.

1 RESTREPO, Historia de la revolucion, op. cit., pags. 926-927.
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Art. 59. El Consejo de Estado, en los negocios de su dotacién, no tendra
sino voto consultivo” 17,

En cuanto al detalle de sus funciones se encuentra i) funciones telativas a la prepa-
racion de leyes civiles y criminales y reglamentos de la administraciéon publica (art. 57),
la preparacion de reglamentos de la administracion publica; if) una funcién de juzga-
miento de la actividad contencioso y de la conducta de los agentes o empleados de la
administracién publica; iii) la revisién previa de las normas con fuerza material de ley
antes de ser ventiladas antes las Cortes u érganos legislativos (art. 60):

“Art. 57. Los proyectos de leyes civiles y criminales y los reglamentos gene-
rales de administracién publica seran examinados y extendidos por el Consejo
de Estado.

Art. 58. Conocera de las competencias de jurisdiccion entre los cuerpos ad-
ministrativos y judiciales, de la parte contenciosa, de la administracion y de la
citacién a juicio de los agentes o empleados de la administracién publica.

Art. 60. Los decretos del Rey sobre objetos correspondientes a la decision de
las Cortes, tendran fuerza de ley hasta las primeras que se celebren, siempre que
sean ventilados en el Consejo de Estado”?8,

Aqui es relevante preguntarse si esta Constitucién provisional negada abiertamente
por los historiadores espafioles!?, merece ser tenida como influencia francesa o espa-
fiola. Al compararse con la Constitucion del ario 111 o 1795 que le concedia al Consejo de
Estado en su articulo 52 dos funciones, la reglamentaria y la de resolver las dificultades
que surgieran en materia administrativa?). No serfa aventurado afirmar que la redac-
cién corresponde mds a las circunstancias locales que en ese momento vivia el Reino
de Espafa después de la abdicacion forzada y pedido de adopciéon por NAPOLEON —
este si voluntario— de FERNANDO VII2.

Tipicamente, la historiograffa colombiana ha subestimado que ni en Bayona ni en
Paris se inventaron los consejos gubernamentales de la nada. Como sefiala la Teoria

17 Arts. 52-59 de la Constitucion de Bayona de las Espaiias ¢ Indias, Acte Constitutionnel de I'Espagne de 1808, en Gazette
National ou Le Monitenr Universel, num. 197, de 15.7.1808, pags. 773-779, ed. facs. por BERND MARQUARDT
(Ed.), E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Ed. anténtica y comentada, 2* ed., Bogota, Ibanez,
2011, pags. 27-34, y transcr. por ANTONIO P. BARBAS H. ¢# al. (Eds.), Constitutional Documents of Portugal and
Spain 1808-1845, Berlin & Nueva York, De Gruyter, 2010, pags. 195-236.

18 Arts. 57-60 de la Constitucion de Bayona de las Espasias e Indias, Acte Constitutionnel de I'Espagne de 1808, gp. cit.

19 FRANCISCO VARELA S., Historia constitucional de Espaiia, Madrid, Marcial Pons, 2020, pag. 531; JOAQUIN T.
VILLARROYA, Breve historia del constitucionalismo esparol, Madrid, CEC, Madrid, 1997, pag.3.

20 Constitution du 5 fructidor an 111, Constitution de la République Frangaise de 1795, Supplément a la Gagette Nationale,
340 (de 27.8.1795), 1-V1, ed. por STEPHANE CAPORAL (Ed.), Constitutional documents of France and Corsica
1789-1848, Berlin & Nueva York, De Gruyter, 2010, pags. 105-132.

21 EMILIO LAPARRA, Fernando V11, Un monarca tan deseado como detestado, Madrid, Tusquets, 2018, pags. 13 y 14.
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integral del Estado de MARQUARDT, la idea de un consejo sui generis, compuesto de ex-
pertos administrativos que apoyaban al monarca en su palacio, era una de las decisio-
nes mas antiguas de la historia mundial de la estatalidad. Por ejemplo, en el Imperio de
China hubo la unidad consultiva del janjichs y en el Imperio Otomano el divdn. En el
Antiguo Régimen europeo de los siglos XVI a XVIII, alcanzaban una cierta compleji-
dad de organizacion, como lo ilustran los consejos dedicados a los Estados patciales
de la monarguia compuesta espafiola —los de Castilla, de Aragon, de Italia y de Indias—,
mientras el Consgjo Cesdreo-Imperial Aulico del Sacro ITmperio Romano (1498-1806) ac-
tuaba no solo como 6rgano de apoyo, asesoramiento y ejecutor de tareas delegadas del
Emperador, sino incluso como corte suprema o maximo 6rgano judicial, principal-
mente en asuntos del derecho publico, incluyendo una larga serie de sentencias para-
digmaticas por demandas del hombre comun contra abusos de poder, que se conside-
ran precursores de la posterior justicia constitucional. Formalmente, estas autoridades
centrales ejecutaban tareas delegadas, pero la institucionalizacién y profesionalizacion
llevé a un grado considerable de autonomia e influencia??.

2. MODELO CONSULTIVO GADITANO

En 1995 el profesor FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE —poco antes de su asesinato
por la ETA— llamaba la atencién sobre el poco interés que tenia el Consejo de Estado
en la Constitucién de 18122, Como eje central de su analisis puede ser tomado el arti-
culo 236 que se refiere al Consejo como tnico Consejo del Rey, sin que esta dualidad
pudiera verse suprimida en el orden constitucional inmediatamente siguiente?* y tam-
poco evitd el paralelismo con el efimero Consejo de Gobierno vigente desde 1833
hasta 1836 en el marco del restablecimiento temporal de la Constitucion de 181225,

Si algo semejante hubiera ocurrido en Francia, no se le hubiera podido conceder
ninguna razén a ALEXIS DE TOCQUEVILLE que afirmé en su trabajo E/_Antigno Régi-
men_y la revolucion®® la continuidad del Consejo de Estado como sucesor y perfecciona-
dor del Consejo del Rey de raiz medieval. Alli reconocia a este érgano como, “un

22 Véase BERND MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 1, La era

predlustrada y preindustrial, Desde la sociedad pre-estatal hasta el Estado de la paz; interna (3000 a.C.-1775 d.C.), Bogota,

Ibafiez, 2018, pags. 323-329, 344-347, 363, 501, 608, 610. ID., Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva

transnacional y socio-cultural, t 1, op. cit., pags. 83, 191, 217-218, y t. 2, pags. 207 y s. Estudio de un caso con

sentencia (proto) constitucional del Consejo Cesareo-Imperial Aulico: ID., “El fendmeno de los procesos de

brujerfa y los origenes de la justicia constitucional en el Estado judicial de los siglos XVI y XVII”, en revista

Pensamiento Juridico, nam. 30, Bogota, UNAL, 2011, pags. 217-244.

TOMAS Y V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pag. 9.

24 MARIANO BAENA D. A., Origen_y consolidacion de la administracion liberal espasiola (1838-1900), Los drganos centrales,
Madrid, INAP, 2012, pags. 34-35.

25 ALEJANDRO NIETO, Los primeros pasos del Estado constitucional, Madrid, Ariel, 1996, pag. 188.

20 ALEXIS DE TOCQUEVILLE, E/ antigno régimen y la revolucion, Madrid, Itsmo, 2004 (titulo original en francés:
L’ Ancien Régime et la Révolution, Paris, Michel Lévy Freres, 1856), pag. 90.
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cuerpo administrativo de un poder singular, en cuyo seno todos los poderes se reinen
de manera nueva”?. Es factible, que este cardcter “nuevo” sea la mejor descripcion
para la sucesiva creacién e incorporacioén a cuerpos consultivos en el naciente consti-
tucionalismo iberoameticano.

A diferencia de los antecedentes de la ocupacion francesa y la transicién que dio
lugar a la Constitucién, el papel del Consejo partia de una base consultiva para datle a
una gubernativa desde un punto de vista moderno de direccién politica,

“Presencia estamental en un 6rgano consultivo que, como se esta viendo,
respondia a exigencias diversas, entre las que hay que incluir la de cumplir las
veces de lo que no era: una especie de Senado o Camara alta. De acuerdo. Pero
fijémonos en sus atribuciones principales. El articulo 236 dispone que el Rey
debera ‘oir’ el dictamen del Consejo en los asuntos graves gubernativos. Si s6lo
fuera eso, estarfamos ante un 6rgano tipicamente consultivo y afin a lo que
desde hacia pocos afios era el Conseil d'Etat francés. Oir significa escuchar la
voz de un 6rgano técnico, deliberante y no vinculante que asesora o aconseja en
materias de gobierno. Pero el Consejo espaifiol de la Constitucion de Cadiz, sin
dejar de ser siempre y sélo érgano consultivo, nunca vinculante, interviene
ademds, por imperativo constitucional en otras materias importantisimas: asi,
cuando el rey haya de dar o negar la sancién a las leyes, o cuando se trate de de-
clarar la guerra o hacer tratados”?8.

A lo que segufa un fuerte poder de direccién y contencién del aparato judicial me-
diante la introduccién de una facultad nominadora y, con ella, una fuerte ascendencia
sobre el poder judicial:

“Y algo semejante sucederfa en relacién con otro de los problemas que ob-
sesionaron a los liberales de Cadiz: la lealtad de los empleados publicos y, en es-
pecial de los jueces a la Constitucion. Las facultades 4* y 6* del articulo 171 de la
Constitucion otorgaba al Rey el nombramiento de todos los jueces y magistrado
y la presentacién de todos los obispos y dignidades eclesiasticas, pero en ambos
casos ‘a propuesta del Consejo de Estado’ disposicion que se repite mds deta-
llada, en el art. 237, que establece que corresponde al Consejo ‘hacer al Rey la
propuesta por fernas para la presentacion de todos los beneficios eclesiasticos y
para la provisiéon de las plazas de judicatura’. El Rey tiene la decision, pero el
Consejo tiene la llave: la terna. Quien propone, limita y, en altimo término dis-
pone, puesto que excluye, eliminando a quienes considere non gratos. No se ol-
vide que el Consejo, aun siendo nominalmente, del ‘Rey’, es obra de las Cortes,
autoras de la terna para cada vacante, y que los consejeros no podrian ‘ser remo-
vidos sin causa justificada ante el Tribunal Supremo de Justicia’ un Tribunal cu-

27 'TOCQUEVILLE, E/ antigno régimen y la revolucion, op. cit. pag. 90.
2 TOMASY V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pags. 13-14.
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yos miembros debian su condicién de magistrados a la libre propuesta del pro-
pio Consejo”?.

Al caricter nuevo se le suma también el unico; se busca con esto conceder un valor

de cambio o afirmacién tipica de la modernidad, como se vera, esta suerte de funcion
promocional®® como unica institucién consultiva’!. Esto puede verse como una nega-
cién del antecedente de Bayona.

Con lo dicho no se puede entrar a desconocer la gran tradicion previa que tiene la

institucién del Consejo de Estado en Espafia y el valor previo que tenfa en los fondos
ultramarinos®2. Interesa ahora aclarar el valor del Consejo en el marco de la Constitu-
ci6n del 12 de marzo de 1812 que no lo inventd, sino, mas bien, redisefié y avanzd en
la forma de las consultas y, por supuesto, las materias objeto de estas.

La funcién promocional anotada no pudo evitar la reaparicion y los ciclos de su-

presion del Consejo Real después del intento de unificacién de la funcién consultiva y
la asignacién de funciones jurisdiccionales al Consejo de Estado:

“En efecto, [sostiene el profesor MARIANO BAENA DEL ALCAZAR] la Ley de
6 de julio de 1845 crea el Consejo Real, llamado desde 1846 ‘Consejo Real de
Espafia y Ultramar’, cuyo Reglamento se aprueba por Real Decreto de 22 de
septiembre de 1845. Va a subsistir hasta la creacién del Consejo de Estado,
salvo el periodo 1854-1850, es decir, el bienio progresista, pues este partido no
vefa con simpatfa la instituciéon. Componen el Consejo Real el presidente y los
ministros, 30 consejeros ordinarios, 16 consejeros extraordinarios, 1 secretario, 1
fiscal y funcionarios o empleados auxiliares.

La doctrina de la época se esfuerza en precisar el caracter y las funciones del
Consejo. Respecto a ello se nos dice que el Consejo no es una institucién poli-
tica, sino administrativa, pese a lo cual no debe administrar nunca. Tiene un do-
ble cardcter como cuerpo consultivo y como Tribunal contencioso que ejerce
una cuasi-jurisdiccién. Asi, en 1857 se crea por primera vez en el Consejo una
Seccién de lo Contencioso Administrativo de la que es Secretario Posada, pre-
cedente de la que existira cuando se cree el Consejo de Estado. Desde luego, la
doctrina de la época es partidaria de la jurisdiccion retenida.

29
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TOMAS Y V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pag. 14.

Sobre la creacion del concepto en N. BOBBIO y su reflejo en América, vid. MARIO LOSANO, “La teoria
promozionale del diritto, tra Italia ¢ America Latina”, en Teoria politica, Nunova serie Anali 1, Madrid, Marcial
Pons, 2011, pags. 89-100.

ALFREDO GALLEGO A., Poder y derecho, Del antigno régimen al Estado constitucional en Espasia, siglos X111l a XIX,
Conceptos, instituciones, y estructuras administrativas del Estado moderno, Madrid, Marcial Pons, 2009, pag. 285.
MARIA J. SOLLA S., “Reconsiderando el valor de los fondos de ultramar del Consejo de Estado espafiol para
una historia del derecho indiano (1845-1898)”, en Revista de Indias, vol. 74, nim. 260, Madrid, CSIC, 2014,
pags. 309-326.
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Este Consejo Real que, como se ha apuntado, se crea en 1845, se suprime en
1854 por la hostilidad de los progresistas, pero se restablece en 1856 y se man-
tiene hasta la posterior creacién, todavia dentro del reinado de ISABEL 1I, del
Consejo de Estado con esta denominaciéon que ha mantenido hasta ahora. La
creacion y regulacion se hace por Ley de 17 de agosto de 1860. Se da al Consejo
una nueva composicién, pues lo integran 1 presidente, los ministros y hasta 30
consejeros, si bien ademas hay que tener presente al Secretatio General y al Fis-
cal de lo Contencioso. Desde luego patrece indudable que el volumen de la orga-
nizacién crece, pues el Consejo se potencia al crearse en él tantas Secciones
como Ministetios, lo que al parecer ya sucedia antes de 1860 y ademads se ad-
vierte que el numero de oficiales del Consejo no puede exceder de 40 y los
nombra el Presidente del Consejo de Ministros. Por otra parte, es conocida la
También hay que tener presente la existencia de oficiales mayores de Seccidén
desde 1888, y de abogados fiscales desde 1892733,

De modo y maneras distintas, en la Constitucion de 1821 se dard un debate entre el
Consejo de Gobierno y el resurgimiento del Consejo de Estado (de creacion regla-
mentaria en 1817) para sustituir al primero como dnica instancia a la que podia acudir
el presidente.

Llegados aqui, es de interés examinar mas generalmente la influencia que ha tenido
la Constitucion de 1812 en la de 1821. Uno de los focos de atencién principales tiene
que ver con el modelo de soberanfa’* que residia en la Nacién del articulo 2 de la
Constitucién de 1821 trasvasado del articulo 4 de la Constitucién gaditana® o la in-
fluencia de los modelos electivos municipales, provinciales y cantonales con un sis-
tema electivo cercano al mandato imperativo prohibido en las Constituciones revolu-
cionarias y las independencias latinoamericanas basado en el modelo romano republi-
cano de las asambleas provinciales¥.

Sin petjuicio de esto, la forma de la implementacién del modelo administrativo
conformado por su Consejo de Estado y la forma de ejercicio de la potestad regla-
mentaria son aspectos que han pasado casi inadvertidos para los historiadores del
derecho y si para los historiadores en el rubro de historia politico-administrativa®.

33 BAENA, Origen y consolidacion, op. cit., pags. 34-35.

34 Sobre el origen de la soberania y sus limites, vid. JOAQUIN VARELA S., La teoria de! Estado en la Cortes de
Cidiz, 2" ed., Madrid, CEPC, 2011, pags. 93-128.

35 MANUEL CHUST C., “La notoria trascendencia del constitucionalismo doceafiista en las Américas”, en Corts,
Anunario de Derecho Parlamentario, ndm. 26, Sevilla, Cortes Valencias, 2012, pag. 54.

36 CHUST, La notoria trascendencia, op. cit., pag. 55.

37 ANDREA TRISCIUOGLIO, “Reflexiones sobre el mandato imperativo, Experiencia romana y constituciona-
lismo moderno”, en Temas de derecho administrativo romano comparads, Madrid, Dykinson, 2021, pag. 34;
LOBRANO, Mezzi per la difesa della liberta, op. cit., pags. 185-236.

3 Sobre la facultad reglamentatia y el paralelismo presentado entre ambas normas constitucionales, vid. JOSE
M. SUAREZ D., “Circulares, Acerca de la polivalencia de una fuente de derecho administrativo en el siglo
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Varios factores contrapuestos han colaborado a que el modelo administrativo con-
cite una menor atencién. Entre otros, el hecho de que el mismo se edificara tempo-
ralmente gracias al Plan de estudios de 1826, basado en el utilitarismo de JEREMY
BENTHAM, aunque después hubiera sido considerado por los autores del siglo XIX
como “incompatible con las creencias catolicas”. Pero conviene afiadir que, precisa-
mente, a estas mismas creencias se les podia endilgar un temprano interés en la Amé-
rica espafiola por la cosa puiblica que era inseparable de la teologia politica catdlica*!.
Sin embargo, debido a la distancia entre el plan de estudios benthamita y las creencias
catOlicas se han distanciado*2. Por fuera de esta contradiccion, debe tenerse en cuenta
que los analisis adelantados agras abajo sobre la evolucion del derecho y la ciencia ad-
ministrativa tienden a enfocarse en modelos de enseflanza y la creacién de manuales®3,
sin reparar en la forma como incidfa (asi fuera precariamente) la estructura constitu-
cional en ellos.

A propésito de la estructura administrativa, es evidente la influencia en el modelo
para el ejercicio de la facultad reglamentaria disefiado en Ctcuta se ha basado en el del
reglamento provisional del 26 de enero de 1812 previsto para la Regencia constitucio-
nal* y después adoptado por la Constitucién en el articulo 114 con la siguiente redac-
cién: “la Regencia expedira los decretos, reglamentos e instrucciones que sean condu-
centes para la ejecucion de las leyes”.

Este triptico diseflado en la Constitucién doceaflista ha perdurado en el tiempo y
ha acompafiado el ejercicio reglamentario durante toda la historia constitucional co-
lombiana subsistiendo hasta la Constitucion de 1991 (art. 189 num. 11). Y, vale decir,

XIX”, en BERND MARQUARDT & DAVID LLINAS (Eds.), Historia comparada del derecho priblico latinoamericano del
siglo XIX, Annario V11 de CC - Constitucionalismo Comparado, Bogota, Ibafiez, 2018, pags. pags. 289-341, 307.

3 ISABEL C. BERMUDEZ, “La independencia de la Nueva Granada”, en IVANA FRASQUET & ANDREA SLE-
MIAN (Eds.), De las independencias iberoamericanas a los Estados nacionales (1810-1850), Madrid, AHLA, 2009,
pags. 181-195, 184.

JUAN P. RESTREPO, La Iglesia y el Estado en Colombia, t. 1, Bogota, Bibl. Banco Popular, 1987 (1887), pag. 639.

CLEMENT THIBAUD, “Definiendo el sujeto de la soberania, Republicas y guerra en la Nueva Granada y
Venezuela”, en MANUEL CHUST & JUAN MARCHENA (Eds.), Las armas de la nacion, Independencia y ciudadania
en Hispanoamérica (1750-1850), Madrid, Iberoamericana & Vervuert, 2007, pags. 185-219, 187.

42 ViCTOR URIBE URAN, “Preparando mandarines, Apuntes de historia de la ciencia administrativa en Nueva

Granada durante la colonia y a comienzos de la republica 1590-18507, en Innovar, Revista de Ciencias Adminis-

trativas y Sociales, nim. 7, Bogota, UNAL, 1996, pags. 87-97; MARIANO BAENA D. A. & EFREN BARRERA R.,

Los primeros autores de las primeras obras de ciencia administrativa en lengua espariola e instruccion a los subdelegados de fo-

mento (1833), Madrid, INAP, 2016, pags. 69-72.

MIGUEL MALAGON P., “El proyecto educativo radical y los manuales como herramienta de construccion de

ciudadania”, en ID. ez al., Tratados y manuales juridicos del periodo radical, Bogota, Uniandes, 2015, pags. 25-41.

44 FRANCISCO SOSA W., La construccion del Estado y del derecho administrative, 1deario juridico politico de Posada Herrera,
Madrid, Matcial Pons, 2001, pag. 66. 177d. CARLOS GARRIGA A., “Constitucion, ley, reglamento el naci-
miento de la potestad reglamentaria en Espafia (1810-1814, 1820-1823)”, en Anuario de Historia del Derecho
Espariol, nim.65, Madrid, BOE, 1995, pags. 449-532.

4 SOSAW., La Construccion del Estado, op. cit., pag. 66, nota 13.
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que la influencia del modelo gaditano no se ha visto limitada a este especifico orden
constitucional. Dicho muy brevemente, la Constituciéon de 1886 con sus términos en
el articulo 61 realiza una adaptacién de la redacciéon del articulo 243 de la Constitucion
de Cadiz:

“Art. 61. Ninguna persona o Corporacion podra ejercer simultineamente, en
tiempo de paz, la autoridad politica o civil y la judicial o la militar#. [...] Art.
243. Ni las Cortes ni el Rey podran ejercer en ningtn caso las funciones judicia-
les, avocar causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fenecidos™7.

Con esto no solo se relativiza el mito de la inspiraciéon francesa, sino que, se
vendria a cambiar la idea de influencia espafiola como una de las causas de la crisis del
orden de 18214, Muy al contrario, esta orientacién ha servido para desarrollar dinami-
cas del constitucionalismo local. La influencia del Poder judicial también es latente en
cuanto al régimen disciplinatio de los jueces, garantizado en el articulo 252 de la Pepa:

“Art. 252. Los magistrados y jueces no podran ser depuestos de sus destinos,
sean temporales o perpetuos, sino por causa legalmente probada y sentenciada;
ni suspendidos, sino por acusacion legalmente intentada”.

Mucho mas débil ha sido la garantia de inamovilidad de funcionarios que podian
ser suspendidos por decisién del ejecutivo previa sesiéon del Consejo de Gobierno
creado en 1821, sin importar si estos fueran del ejecutivo o del judicial:

“Art. 125. Puede suspender de sus destinos a los empleados ineptos o que
delincan en razén de su oficio; pero avisara al mismo tiempo al tribunal que co-
rresponda, acompafidndole es expediente o los documentos que motivaron su
procedimiento, para que siga el juicio con arreglo a las leyes”#.

46 Art. 61 de la Constitucion politica de Colombia de 1886, en Diario Oficial, ndm. 6.758 y 6.759, de 7.8.1886, ed.
facs. por MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit., pags. 1259-1294.

47 Art. 243 de la Constitucion politica de la Monarguia espaniola de 1812, Cadiz, Impr. Real, 1812, ed. facs. por
MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit., pags. 35-64; y transctr. por
HOMEM et al., Constitutional Documents of Portugal and Spain 1808-1845, op. cit., pags. 345-390.

48 ANGEL CUERVO & RUFINO CUERVO, ida de Rufino Cuervo y noticias de su época, t. 1, Bogota, Bibl. Popular
Colombiana, 1942 (1892), pags. 12-26. Comp. DANIEL GUTIERREZ A., “La creacién de la Republica de
Colombia, De la prictica gubernativa al disefio constitucional (1819-1821)”, en MARIA T. CALDERON (Ed.),
Politica y constitucion en tiempos de las independencias, Bogota, UExt, 2017, pags. 205-228, 206.

49 Art. 125 de la Constitucion de la Repriblica de Colombia de 1821, Villa del Rosario de Cucuta, Espinosa, 1821, ed.
facs. por MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit., pags. 645-714 (reed. en
el Anexo I del presente Anuario X); y transct. ID. (Bd.), Constitutional Documents of Colombia and Panamad, 1793-
1853, Berlin & Nueva York, De Gruyter, 2010, pags. 97-117.
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De ahi que exista una pronunciacién de un factor luego desvelado en el constitu-
cionalismo espafiol, la dependencia o una, “definicién de justicia estrechamente ligada
a la administracién”>.

Otra notoria coincidencia y, a la vez, discrepancia, viene dada en el lugar de la feli-
cidad en la vida de la nacién. En Cadiz estaba en la finalidad misma del Gobierno
insertaindose como su finalidad en el articulo 13. En Cdcuta estaba en el articulo 191 y
era esta una razén para sustituir el orden constitucional de forma convencional
cuando no se lograre esta finalidad:

“Art. 13. El objeto del Gobierno es la felicidad de la Nacién, puesto que el
fin de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos que la
componen. [...] Art. 191. Cuando ya libre toda o la mayor parte de aquel territo-
rio de la Republica que hoy estd bajo el poder espafiol, pueda concurrir con sus
representantes a perfeccionar el edificio de su felicidad, y después que una
practica de diez o mas afios haya descubierto todos los inconvenientes o venta-
jas de la presente Constitucion, se convocara por el Congreso una gran Conven-
ci6n de Colombia autorizada para examinarla o reformarla en su totalidad”.

Y pese a que, se trata de instituciones, aparentemente, dispares, el Consejo de Es-
tado gaditano y el Consejo de Gobierno grancolombino tienen en comun, como
punto de partida, el hecho de ser 6rganos de vigilancia y control® sobre la actividad
del ejecutivo participando en sus funciones y, al tiempo, servir de instituciones media-
doras’? entre el ejecutivo mondrquico y el ejecutivo republicano, en cada caso. Distinta
en todo caso, sera la composicion pretendidamente paritaria y confesional del primero
compuesto densamente por 40 miembros —12 de ellos ultramarinos con el fin de inte-
grarlos a la Nacién de ambos hemisferios anunciada en el art. 2—

“232. Estos seran precisamente en la forma siguiente, a saber: cuatro ecle-
siasticos, y no mas, de conocida y probada ilustracién y merecimiento, de los
cuales dos seran Obispos; cuatro Grandes de Espafia, y no mas, adornados de
las virtudes, talento y conocimientos necesatios, y los restantes seran elegidos de
entre los sujetos que mas se hayan distinguido por su ilustracién y conocimien-
tos, o por sus seflalados servicios en alguno de los principales ramos de la admi-
nistracién y gobierno del Estado. Las Cortes no podran proponer para estas pla-
zas a ningan individuo que sea Diputado de Cortes al tiempo de hacerse la elec-
ci6on. De los individuos del Consejo de Estado, doce, a lo menos, seran nacidos
en las provincias de Ultramar”.

50 MARIA J. SOLLA S., “Justicia bajo administracién”, en MARTA LORENTE (Ed.), De justicia de jueces a justicia de
leyes, Hacia la Esparna de 1870, Madrid, CGP] & Centro de Documentacion Judicial, 2007, pags. 287-322, 293.

51 TOMAS Y V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pag. 100.
52 'TOMAS Y V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pag. 101.
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Siendo la presencia de los consejeros ultramarinos una forma de atenuar la derrota
en la lucha por la paridad en el proceso constituyente®. Esta estrategia no era del todo
nueva y habfa sido intentada por NAPOLEON BONAPARTE al buscar emisarios de los
virreinatos americanos para que obedecieran la nueva dinastfa bonapartista con la
Constitucion de Bayona®®. En esta Constitucién se habia contado con una reducidisima
participacién de americanos (el 4% frente al 23% inicial y alcanzando un 36,7% en el
proceso constituyente de Cadiz>):

“[Segin EDUARDO ROCA ROCA, a]ntes de su partida FERNANDO VII consti-
tuy6 una Junta Suprema de Gobierno que asumi6 el poder, ostentando la sobe-
ranfa en nombre del Rey, y se comprometia a convocar Cortes, si bien
NAPOLEON al poco tiempo decidié elaborar una Constitucién que legitimara la
nueva Corona con el presunto apoyo de la nacién, a cuyo efecto la Junta Su-
prema y un numeroso grupo de nobles y personas representativas, se trasladan a
Bayona para constituir una Asamblea que redactara la primera Constitucion es-
pafiola, en cuyo momento se decidi6 la conveniencia de que las provincias ame-
ricanas estuviesen representadas, y ante los problemas que planteaba la eleccién
de representantes se nombraron directamente personas nacidas en América y se
integraron en la Asamblea de Bayona los siguientes: MORAL, Candnigo de
Méjico (por Nueva Espafia); FRANCISCO ZEA, Director del Real Jardin Botanico
de Madrid (por Guatemala); JOSE MILA DE LA ROCA (del Rio de la Plata);
NICOLAS HERRERA (por Buenos Aires); y por ultimo IGNACIO SANCHEZ DE
TEJADA (por Santafé), cifra extremadamente reducida si se tiene en cuenta que
el nimero de Diputados previsto para constituir la Asamblea fue de 150, lo que
suponfa en principio el 4 por ciento del nimero total, si bien al final sélo concu-
rrieron los cinco Diputados antes relacionados”>.

Y, luego, puesta en practica mediante el Decreto de 15 de octubre de 1870, que procla-
maba la igualdad entre los espafioles europeos y ultramarinos, antecedente del articulo
1 de la Constitucién de 1812 que declaraba —conformaba— una nacién espafiola con-
formada por los habitantes de ambos hemisferios:

“Las Cortes generales y extraordinarias confirman y sancionan el inconcuso
concepto de que los dominios espafioles en ambos hemisferios forman una sola
y misma monarqufa, una misma y sola nacién, y una sola familia, y que por lo
mismo los naturales que sean originarios de dichos dominios europeos o ultra-
marinos son iguales, en derechos 4 los de esta peninsula, quedando 4 cargo de

53 TOMAS Y V., E/ Consejo de Estado, op. cit., pag. 103.

5 MANUEL CHUST, “Un bienio trascendental 1808-1810”, en ID. (Ed.), La eclosion juntera en el mundo hispano,
Madrid, FCE & El Colegio de México, 2007, pags. 11-50, 13.

% ROCA, La génesis del constitucionalismo espaiol, op. cit., pag. 103; ID., América en el ordenamiento Juridico de las Cortes
de Cadiz, Bogota, URosario, 1999.

56 ROCA, La génesis del constitucionalismo espaiol, op. cit., pags. 95-96.
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las Cortes tratar con oportunidad, y con un particular interés de todo cuanto
pueda contribuir a la felicidad de los de ultramar, como también sobre el
nimero y forma que deba tener para lo sucesivo la representacion nacional en
ambos hemisferios. Ordenan asimismo las Cortes que desde el momento en que
los paises de ultramar, en donde se hayan manifestado conmociones, hagan el
debido reconocimiento 4 la legitima autoridad soberana, que se halla establecida
en la madre Patria, haya un general olvido de cuanto hubiese ocurrido indebi-
damente a ellos, dejando sin embargo 4 salvo el derecho de tercero. Lo tendra
asi entendido el Consejo de Regencia para hacerlo imprimir, publicar y circular,
y asi disponer todo lo necesario para su cumplimiento. Real Isla de Le6n 15 de
Octubre de 1810. - RAMON LAZARO DE DOU, Presidente. - EVARISTO PEREZ

DE CASTRO, Sectetario. - MANUEL LUJAN, Sectetario.- Al Consejo de Regen-
cia”¥.

No siendo el Consejo de Estado una institucién nueva en la institucionalidad exis-
tente, lo que procedi6 fue su creacién mediante la supresién de los anteriores y desig-
nacién de sus integrantes:

V. ,,Las Cortes gencrales y extraordinarias han resuelto crear el
consejo de estado conforme, en cuante las circunstancias e perzis
ten, a la constitucion que se estd acabande de sancionar, é igual-
mente elegir por si mismas por esta vez 20 individues para el citado
consejo de estado, de los cuales 6 4 lo menos serin naturalss de los
provincias de ultramar; y de todo el nimero, 2 eclesidsticos, y no
mas, uno de cllos obispo, y el otro censtituido en dignidad ; 2 gvan-
des de Espafia, y no mas; y los restantes seran elegidos de los suge
tos que sirvan 0 hayan servido en las carreras diplomitica, militar,
econémica, y de magistratura, y que se hayan distinguido por su
talento, instruction y servicies. En su consecuencia, han rcsuelio
tambicn las Cortes verificar esta eleccion, laego que esten nombradas
las personas que han de componer la Regencia que habra de gober-
nar el reyno cun arreglo 4 la constitucion de la monarquia.—Le ten-
dré cntendido el Censejo de Regencia, y dispendra se imprima, pu-
blique y circule. — Manuel de Viilafane, presidente. — José Maria
Culatrava , diputado secretario. — José Maria Gutierres de Terarn,
diputado secretazio. — Dade. en Cadiz a 21 de enero de 1812. — Al
Consejo de Regencia.””

Img. 54: Conformacién del Consejo de Estado espafiol después de la Regencia®®

El ntcleo funcional comun entre el organismo espafiol y el colombiano esta dado
por las funciones de decisiones gubernativas (incluidos los reglamentos), la provisién
de plazas de jueces concediendo una importancia igual a los beneficios eclesiasticos
(institucion del Antiguo Régimen en decadencia), la sancién de las leyes, declarar la

7 ROCA, Amiérica en el ordenamiento, op. cit., pag. 156.

58 Real decreto CXXV de 1812 por el que se resuelve crear el Consejo de Estado conforme a la Constitucion que se estd aca-
bando de sancionar, é ignalmente elegir por esta veg 20 individuos para el citado Consejo, en Gaceta de la Regencia de las Es-
paiias, num. 19, Cadiz, 13.2.1812, pag. 175.
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guerra y hacer los tratados previstos en los articulos 236 a 238 de la mas liberal Cons-
titucién espafiola del siglo XIX:

“Art. 236. El Consejo de Estado es el unico Consejo del Rey que oird su dictamen en
los asuntos graves gubernativos, y seflaladamente para dar o negar la sancién a las leyes,
declarar la guerra y hacer los tratados. Art. 237. Pertenecera a este Consejo hacer al Rey la
propuesta por ternas pata la presentacion de todos los beneficios eclesidsticos y para la
provisién de las plazas de judicatura. Art. 238. El Rey formara un reglamento para el go-
bierno del Consejo de Estado, oyendo previamente al mismo; y se presentard a las Cortes
para su aprobacion”.

De aqui surgira la necesidad de revisar el alcance del Consejo de Gobierno en la
Constitucién de Ciacuta.

3. EL CONSEJO DE GOBIERNO

Con una estructura funcional mas amplia, el Consejo de Gobierno de la Constitu-
ci6n de Colombia de 1821 participaba inicialmente en la toma de decisiones en nom-
bramientos de agentes civiles, militares y consulares, la celebracién de tratados de paz,
la declaracién de guerra. A lo que se suman competencias para la administracién de las
funciones de justicia propias de la Corona gaditana, que incluyen el poder de suspen-
der a toda suerte de funcionarios por ineptitud (lo que muestra una preocupacién por
la corrupcién y la mala administracién de los asuntos publicos). Y la novedad del es-
tado de conmocién interior. Todo este haz de poderes lo convirtieron, antes que una
estructura puramente consultiva, en un auténtico ejecutivo colegiado —sumariamente
comparable con los gabinetes de ministros de los sistemas presidencialistas en el pre-
sente, aunque era mas delgado en su composicion y de menor complejidad—.

La programacién de su composicién en la Constitucién es minima y esta confor-
mada por el presidente quien tendria la facultad nominadora, el vicepresidente, un
ministro de Alta Corte y los secretarios de despacho (art. 133) y conteniendo un dic-
tado de materias en que deberia ser oido (art. 134) y una obligacion general de publicar
sus decisiones a menos que lo decidido tuviera reserva (art. 135). Sobre este dltimo
punto se realizara una revision en un apartado.

Del Consejo de Gobierno se conservan actas agrupadas bajo la denominacién —
mas genérica que otra cosa— de Acuerdos, entre el 14 de octubre de 1821 hasta 1827
(sin que se hubieran podido reconstruir las actas del dltimo afio de sesiones) y serd la
figura central JOSE MANUEL RESTREPO posesionado como secretatio del intetior? y

5 Luis H. LOPEZ D., “Presentacion”, en Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, 1821-1824, t.
1, 3* ed., Bogotd, Fund. Santander - Bibl. Presidencia de la Republica, admin. VIRGILIO BARCO, Coleccién
documentos, nim. 15, 1988 (1892), pag. XVI.

448



SUAREZ: EL CONSEJO DE GOBIERNO

encargado del disefio de sus actas llamados Acuerdos sin estar provistos, en principio,
de un valor juridico unico. Es bastante significativa, a este respecto, la presentacion de
Luis HORACIO LOPEZ, historiador santanderista sobre el papel del abogado de Es-
tado e historiador en la obra del Consejo: “La pluma de don JOSE MANUEL
RESTREPO reconstruyo el lenguaje austero de los temas tratados en sesiones ordinarias
y aquellos que convoco el vicepresidente SANTANDER,

S
(i"///////z/ {.,///”/.//;//,/’//yr/ b

Satirsiip /% V4 //7/////'///
A Cotymdi

Ly ///7/‘///3//& A ///[—/ﬁ
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Img. 55: Acuerdos del Consejo de Gobierno en la forma

como reposan en el Archivo General de la Nacion.

En adelante, los actos del Consejo serfan acuerdos y solo serfan suscritos por el se-
cretario del interior:

“ACTA DE INSTALACION

En la Villa del Rosario de Cucuta, a 14 de octubre 11°, después de posesio-
nados los secretarios de guerra y marina, de relaciones exteriores, de hacienda y
del interior, su excelencia el vicepresidente de la Republica los convocd, con-
forme a la Constitucién, para que formasen el consejo de gobierno, sobre si
convenia o no que se instalara en esta villa la Alta Corte de Justicia, segin lo
juzgaba conveniente su excelencia, con el objeto de que hiciera las propuestas de
los ministros que deben componer las cortes superiores de los distritos del norte
y del centro, puesto de lo contrario tardarfa mucho su nombramiento, con grave
prejuicio de la administracién de justicia, porque los miembros de la alta corte
deben separarse y no se volvera a reunir una mayorfa como la que hay en esta
villa, sino después de largo tiempo. Todos los secretarios convinieron en la ne-
cesidad de la medida propuesta por su excelencia, que mandé extender este re-

0 LOPEZ D., Presentacion, op. cit., pag. XVI.
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gistro con arreglo a la constitucion, encargando al infrascrito secretario del in-
terior que llevase el registro de acuerdo del consejo, y que con su firma quedar-
fan suficientemente autorizados.

El secretario del interior,
JOSE MANUEL RESTREPO™6!

Como una de las necesidades mas claras de un naciente Estado, en sede del con-
sejo fue discutido un proyecto de regulacion del Poder judicial. Asi, en sesién del 12
de agosto de 1824 se da noticia de la discusion de un proyecto de Ley sobre la Alta
Corte de Justicia de la Republica:

“En acto continuo, el secretatio del interior, por orden de su excelencia [jefe
del poder ejecutivo], leyé desde el articulo 1o hasta el articulo 31, inclusive, el
proyecto de ley organica del poder judicial, fecha 2 de este mes, en cuyos arti-
culos estan contenidas las atribuciones de una Alta Corte de Justicia de la Re-
publica de su presidente. Se hicieron en el consejo, durante la lectura, observa-
ciones contra varios de los articulos y disposiciones de la ley, asi en la sustancia
como en el modo con que se hallaban extendidos, que no parecié al consejo el
mas correcto. Por tanto se resolvié que debfan hacerse objeciones en esta ley, y
se formaron minutas de los articulos objetables y de la parte de cada uno de
ellos sobre la cual debfa recaer la objecién que extenderd después el secretario
del intetior.

Entre otras consideraciones, para objetar el expresado proyecto de ley, se
tuvo presente el fundamento de la administracién de justicia es de la mayor im-
portancia, y que més valia que la publicaciéon de la ley se demorara seis u ocho
meses mas, que no el que saliera imperfecta, como en efecto saldrfa, en con-
cepto del gobierno y de su consejo, si se sancionara del modo en que se halla
concebida en el proyecto que ha pasado”2.

El detalle de inmisién del Consejo en los asuntos administrativos era tal que en la
sesién del jueves 3 de octubre de 1822 se discutié la previsién de un cargo de portero
para las Secretarfas de Estado (Ministerios de la época: “También consult6 el gobierno
la creacién que iba a hacer de la plaza de un portero mas para las secretarias del poder
ejecutivo, la persona que iba a nombrat, e igualmente otro para la contaduria principal
de cuentas™®,

Uno de los mas conocidos debates fue el que se adelanté de la inadecuacién de los
Principios de legislacion de JEREMY BENTHAM vy las quejas de la Iglesia con las que el
consejo servia de mediador:

OV Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, t. 1, op. cit., pag. 3.
62 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repitblica de Colombia, t. 1, op. cit., pag. 258.
63 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, t. 1, op. cit., pag. 84.
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“El mismo secretario dio cuenta de una consulta del provisor [del arzobis-
pado] de Bogota sobre la obra de JEREMIAS BENTHAM, de Principios de legislacion,
mandada a ensefiar en las clases de derecho. A esta obra se le notan varios erro-
res en una cartas que corren impresas en Bogota. El provisor solicita que la obra
se censure y se cottija, o que no se ensefien por ella los principios de legislacion.
Se acordé que pasase todo a la direccién general de estudios, para que después
de examinar las citas que se hacen en dichas cartas de las doctrinas que se llaman
erréneas de BENTHAM, informe al gobierno si conviene que se continue ense-
fiando por dicho autor”%4,

Como eje central de las politicas de Gobierno las discusiones internas no estuvie-
ron exentas de la campafia Jbertadora y el reclutamiento de soldados extranjeros. En el
Consejo del 24 de enero de 1824 se discutio la propuesta de conceder bienes baldios a
los soldados alemanes que aceptaran participar en la campafia Zbertadora:

“En seguida manifest6 su excelencia el vicepresidente, que la situaciéon poli-
tica de Colombia y su despoblacion hacfan muy necesaria la medida que otra vez
habfa propuesto al consejo, de alistar de dos a tres mil hombres extranjero, es-
pecialmente alemanes, de las ciudades de Hamburgo y Bremen, los que después
de servir dos o tres afios, saliera a hacer cultivadores o artesanos, repartiéndoles
tierras baldfas. De esto modo habfa un semillero de poblacién o industria, de
que tanto necesitamos. El consejo fue de opinién que el proyecto era muy util e
importante”%.

En una tematica similar, se decidié remitir al legislativo una solicitud que le per-
mitfa a las autoridades politico-administrativas disponer de los bienes ejidos a causa de
un terremoto sucedido el afio anterior. En sesién del 5 de marzo de 1827 se tratd el
punto de esta manera:

“El secretario del interior dio cuenta de una peticion que ha dirigido al go-
bierno del cabildo de la ciudad de Bogota, para que el ejecutivo le permitiera en-
ajenar una parte de sus ¢jidos, a fin de poder hacer frente a los grandes gastos
que, actualmente, impende para refaccionar la casa capitular, arruinada por el te-
rremoto de julio ultimo. Se acordé que no siendo ésta una materia en la cual de-
ban usarse facultades extraordinarias por las que solamente podria el gobierno
dictar la medida propuesta, el expediente se pase al congreso por una recomen-
dacién del poder ejecutivo”®.

64 Acnerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, t. 2, Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repriblica de
Colombia, 1821-1824, t. 1, 3" ed., Bogotd, Fund. Santander - Bibl. Presidencia de la Republica, admin. Vitgilio
Barco, Coleccién documentos, nim. 14, 1988 (1892), pag. 194.

5 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repitblica de Colombia, t. 1, op. cit., pag. 195.
6 _Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repitblica de Colombia, t. 2, op. cit., pag. 242.
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En una decisién algo controversial fue rehusada expresamente la facultad de gracia
frente a un ciudadano condenado a muerte por hurtos con una finalidad disuasoria.
En el punto siguiente el vicepresidente propone iniciativa general por los sucesos del
ultimo afio. En la memoria de la sesion del 23 de mayo de 1827 se dejaron consigna-
dos los dos temas, asi:

“En acto continuo el secretario del interior hizo relacién de un proceso se-
guido contra Santos Madrid por hurtos, quien manifiesta que se haya condenado
a muerte por la corte superior de justicia y pide que se le conmute la conforme a
la constitucion El consejo, observando que no hay en el grave motivo que ésta
exige para la conmutacién de la pena, fue de opiniéon que no debe conmutarsele,
como también porque los jueces de la corte superior de justicia que lo condena-
ron, no convienen en la conmutacién. Ella tampoco debe hacerse porque la se-
guridad publica esta continuamente amenazada en la capital y es preciso usar de
severidad para contener a los ladrones y a otros malvados. Se acordd, pues, que
no habfa lugar a la conmutacion.

En acto continuo el vicepresidente propuso a la consideracion del consejo si
no serfa conveniente que el gobierno dirigiera al congreso con sus observaciones
sobre el plan que deba seguirse en las actuales circunstancias en que se halla la
Republica. Después de una larga y detenida conferencia se acordé ser muy con-
veniente la medida propuesta y que el poder ejecutivo indique al congreso lo que
sigue:

Primero. Que se acuerde una ley de olvido de todo lo que ha pasado en el
afio ultimo. Segundo. Que se mande restablecer la constitucién donde quiera
que no se observe y que se jure de nuevo. Tercero. Que se arregle el derecho de
peticion por medio de una ley y que se dé otra contra los conspiradores, decla-
rando quienes deben ser comprendidos bajo esta denominacién. Cuarto. Que se
den al gobierno facultades extraordinarias para hacer cumplir las leyes, cuyo im-
petio se ha relajado a consecuencia de los sucesos del dltimo afio. Quinto. Que
por una ley se autorice al gobierno para nombrar jefes superiores de los tres de-
partamentos del sur y de los del norte. Ultimamente se discutié en el consejo
que se investigara la voluntad nacional sobre reformas de la constitucion. E
convino en la importancia y necesidad de esta medida, pero hubo inconvenien-
tes acerca del modo con que deberfa hacerse la consulta. Se hallaron dificultades
constitucionales en varios medios propuesto y al fin ser levant6 la sesién sin
haberse convenido el consejo”?".

Con esta antesala, el final anunciado no es dificil de anticipar. Es asi como en el
Consejo de 25 de julio de 1827 se acordara:

67 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, t. 2, op. cit., pags. 252-253.
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“Viose en seguida el decreto acordado por el congreso en 24 del corriente,
que interpreta el articulo 191 de la constituciéon y convoca a una gran conven-
cion para el 2 de marzo de 1828 en la ciudad de Ocafia. El vicepresidente pidio
el dictamen del consejo sobre dicho decreto. El sefior VERGARA, ministro de
alta corte, dijo que su opinion era la de que la ley deberia ejecutarse, porque en
las actuales circunstancias en que se halla la Republica no juzgaba que hubiera
otro remedio radical para restablecer la unién y la concordia entre las diferentes
partes que la componen, pero que, sin embargo, deseaba oir en la materia la opi-
nién del secretario de hacienda. Este manifesté que juzgaba debia ejecutarse la
ley y expuso largamente las razones de su opinién, diciendo en sustancia que los
males habfan llegado a su colmo y que juzgaba no habia otro remedio para dar
gusto a la nacién, cuya mayorfa deseaba en la actualidad que se reuniera la gran
convencién. Los sectretario del interior y de guerra fueron de la misma opinién
del de hacienda En seguida el vicepresidente expuso que, como magistrado, no
podia menos que estar a la letra del articulo 191 de la constitucién, que exige el
trascurso de diez aflos por lo menos para reunir a la gran convencién nacional y
reformar, en todo o en parte, la constitucién. Continué exponiendo las razones
poderosas que tenia para objetar el decreto del congreso, a lo que esté resuelto,
porque prevé males inmensos si la constitucion se reforma antes del afio 31. El
negocio quedd en suspension y el vicepresidente exigié que para el proximo
consejo los miembros de éste trajeran por esctito su voto” %,

En la sesién del 27 de julio el asunto fue nuevamente tratado con la aceptacion fi-
nal del vicepresidente de esta convencién constitucional o interpretacion praeter cons-
titutionem que darfa pie a la sustitucién del orden vigente:

“Se trat6 nuevamente sobre el proyecto de ley para convocar la gran con-
vencion de Colombia. Los cuatro miembros del consejo dieron su opinién und-
nime y por escrito de que la ley debia ejecutarse, lo que procuraron manifestar
con varios argumentos. El vicepresidente se decidié por objetatla y ley6 el men-
saje que habia formado para dirigir al congreso. En él no se objeta el fondo de la
ley, sino mas bien el modo; quiere que se interprete el articulo 191 de la consti-
tucion, diciendo el congtreso que los diez afios que fueron asignados para el caso
de que la Republica hubiera permanecido tranquila, mas que no son necesarios
en tiempos de agitaciones como el presente. Con esta interpretaciéon conviene el
vicepresidente que se convoque la convencién como unico remedio para tran-
quilizar la Republica. También insiste en que se afada otro articulo declarando
que la constitucién actual debe continuar observandose hasta que se reforme
por la convencién, pues importa sobremanera que tengamos una ley funda-
mental y se conserven las instituciones dadas por los pueblos. Estos son los dos
puntos principales de la objecion”®.

8 _Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, t. 2, op. cit., pags. 263-264.
9 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Repiiblica de Colombia, t. 2, op. cit., pags. 265-266.
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Replicada la obsesion de Cadiz por la fidelidad de los funcionarios a la Constitu-
cion, en la Carta de 1821 se ampliaban los mecanismos de disciplinamiento de los
servidores politicos y hasta judiciales en la obsesion por crear un Estado eficiente me-
diante el deber indirecto de obrar diligentemente so pena de remocién por el ejecu-
tivo, esto se vio reforzado a través de leyes por traicion a la patria provistas de juicios
extremadamente sumarios a cargo de autoridades administrativas y judiciales™.

Un ejemplo es el caso del juicio adelantado por el Senado en contra de MANUEL
ANTONIO CANTILLO, juez del Tribunal de Cundinamarca en contra del gobernador
de Mariquita por la suspensiéon del alcalde parroquial de Honda y privacion de la li-
bertad por doce dias antes de ponerlo en conocimiento de la autoridad competente
para su juzgamiento. Lo interesante no es tanto la violacién a las libertades como el
hecho de que el caso tuviera un viraje en contra del juez que terminé siendo investi-
gado por el Senado, previa suspensiéon por la Camara de Representantes y juicio ante
el Senado. Si bien se trata del orden constitucional del 32, el régimen procedimental
seguia siendo el legal adoptado en vigencia de la Constitucién de 1821. En su defensa
ante el Senado, el juez presenta aparte de la legislacién indiana, francesa y argumentos
derivados del derecho romano, un proyecto de codificacién penal a iniciativa del Con-
sejo de Estado’!, una sintesis del caso que da origen a su investigacién, concluyendo
como una tematica similar al articulo 243 de la Constitucién de Cadiz, la imposibilidad
para una autoridad administrativa de usurpar el poder judicial:

Hemos lHegado va al punto en que debemos eximinar si
ha haliido delito en el gobernador de Marviquita, para haberlo
mandado juzrgar ceriminalinente. Permitidime gue yo hosqueje con
rapidéz los hechos que han dido oiijen a este procedimiento,
por que no es a vosotros anicamente que vo dirijo mi defensa,
es tambicn al pueblo granadino, que debe ver en la decision de
esta causa, si hai libertad, si hii garantias, si hii respeto por la
justicia, o se confirma la maxima funesta con que un déspola
condujo al borde del abismo a la Repiblica de Colombia, de
que eutre nosotros las conslituciones no son sino libros, ilas leyes

papeles.

Img. 56: Defensa de MANUEL ANTONIO CANTILLO CANTILLO72,

El caso es decidido a favor el juez, lo que no impedira que, después, presente ante
el Senado su renuncia debido a problemas de salud:

70 Comp. la Ley sobre el modo de proceder contra los conspiradores y perturbadores de la tranquilidad de 1821, en Cuerpo de
Leyes de la Repiiblica de Colombia, t. 1, 1821, Bogota, B. Espinosa, 1822, pags. 246-248.

" Defensa pronunciada en la honorable Cdmara del Senado el dia 5 de mayo del presente aio: en el juicio de acusacion promo-
vida contra el tribunal del Distrito de Cundinamarca, por el Gobernador de Mariguita, Sr. Mariano Escovar | por el Minis-
tro dr. Manuel Antonio del Cantillo, Bogota, por Nicolas Gémez, 1835, pags. 7-9.

72 Defensa pronunciada en la honorable Camara del Senado, op. cit., pag. 15.
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Img. 57: Sentencia de absolucién del Senado?.

El gran mérito de la regulacién doceailista consistié en hacer del Consejo de Es-

tado una parte indispensable de la estructura del Gobierno (nocién naciente que en el
lenguaje constitucional fuera inaugurada con esta Constitucién). Tal estructura se vio
complementada por una necesidad local que hizo del Consejo de Gobierno una espe-
cie de ejecutivo y, muy probablemente, debido a la complejidad existente terminarfa
asumiendo las funciones propias de un tribunado legislativo o la Cdmara de Tribunos
que habfa sido desechada formalmente en el texto constitucional’.

Avanzando en la tesis de la influencia del pensamiento latino, cabria pensar que

estos cambios y virajes institucionales son una temprana manifestacioén del romanismo
particular. Segin IGNAZIO CASTELLUCCI, “el derecho latinoamericano (como desa-
rrollo de la tradicién romanista) no reposa sobre una /x positiva sino sobre el sistema
del zus, sobre el arte de lo que es bueno y equitativo como desarrollo de la tradicién
romanista)”7. A partir de esto, se inaugura una practica de sustitucién y rechazo de las
instituciones del derecho escrito recurriendo para ello al ‘sistema’, conformado por
un conjunto de argumentos de autoridad fundados en fuentes tan diversas como, “el
derecho romano, a la tradicion juridica continental, a los derechos de otros paises

73
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Defensa pronunciada en la honorable Camara del Senado, op. cit., pag. 34.

Vid. ROZO, Bolivar, op. cit., pags. 46-47. Cfr. PIERANGELO CATALANO, “Tribunado, Censura, Dictadura.
Conceptos Constitucionales bolivarianos y continuidad romana en América Latina”, en ID., Constituciin Ro-
mana_y Pueblos de América Latina, Bogota, UExt, 2020, pags. 72-73.

IGNAZIO CASTELLUCCI, “lus Romanum, Sistema juridico latinoamericano, Ordenamientos”, en Rowma ¢
America, diritto romano comune, nim. 39, Modena, Mucchi, 2018, pags. 323-341, 337; MARZIA ROSTI, “Sobre la
existencia de un sistema juridico latinoamericano, La reconstruccién de un debate y prospectivas de investi-
gacion”, en E/ Derecho en red, Estudios homenaje a Mario G. Losano, Madrid, Univ. Catlos III, 2006, pags. 417-
449.

CASTELLUCCI, lus Romanum, op. cit., pag. 337.
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pertenecientes a la misma tradicion, a los demas derechos de América Latina, a la
doctrina juridica continental””’.

En cualquier caso, el hecho de que se mantuvieran ciertos ambitos funcionales en
los sucesivos cambios constitucionales y los pasos del Consejo de Gobierno al de
Estado™, evidencian una adquisicion de caracteres propios o la incorporacién de la
funcién consultiva a la muy tocquevilleana figura de las Constituciones administrativas
resistente a las politicas.

Img. 58: El Senado neogranadino en Bogota en 18538,

4. IMPLICACIONES OBJETIVAS Y SUBJETIVAS DEL FUNCIONAMIENTO DEL
CONSEJO DE GOBIERNO

La creacién del Consejo de Gobierno supone que se trata de un organismo que por
su misma naturaleza tuviera una tendencia hacia el represamiento de trabajo adminis-

77 CASTELLUCCI, Ius Romanum, op. cit., pag. 337.

78 EDUARDO FERNANDEZ B., Las constituciones colombianas comparadas, t. 2, Medellin, UdeA, 1964, pag. 351.
Comp. ROZO, Bolivar, op. cit., pag. 57 (nota 193).

7 EDUARDO GARCIA DE E., Revolucién francesa y administracion contempordnea, 4* ed., Madrid, Thompson-Civitas,
1994, pag. 63. Ver, TOCQUEVILLE, E/ antigno régimen y la revolucion, op. cit., pag. 243.

80 Acuarela de JOSE G. TATIS, Ensayos de dibujo, 1853.
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trativo o que debido a las divergencias politicas muchas de las decisiones ventiladas alli
no pudieran ponerse en practica. Cabe también entender dinamicas internas como la
distorsion del contenido de las medidas dependiendo del criterio del relator o la mayor
o menor oposicién de este al vicepresidente como figura central ante la imposibilidad
de concurrir el presidente por la campafia libertadora.

Sin ninguna duda, no solo fue un organismo consultivo sino el auténtico primer
ejecutivo de una Republica dividida e inmersa en las campafias /Jbertadoras en territorios
en los que habia regido. La disonancia administrativa® es un factor comin a un modelo
de Estado ## fieri y su trabajo se sigue asemejando a una Regencia constitucional. Aqui
con el desarrollo de sus sesiones se puede ver la heterogeneidad para resolver todos
los asuntos y las dificultades para un organismo consultivo de resolver los problemas
en un Estado de tan grandes proporciones; espacio y derecho no son, pues, conceptos
vecinos (de hecho esta cuestién: la relacién entre imperio del derecho y la densidad de
la poblacién es hoy —mds que nunca— materia de estudio®?).

Pese a que el articulo 135 de la Constitucién ordenaba levantar sus actas, al tener
un actor de elaboracién Unico y un estilo sobrio en su disefio no permiten dimensio-
nar la realidad del funcionamiento del 6rgano y las divergencias fueron muchas veces
matizadas con memorias que simplemente se refieren a la existencia de una discusion
interna o, en algunos otros casos, eludiendo el analisis con el recurso afirmaciones
grandilocuentes ideadas para la ocasion: “se discutieron las objeciones”; “ el asunto
fue tratado”. No se detalla el ejercicio de las facultades excepcionales previstas en la
Constitucién y, tal vez a cambio de estas si se prefirié para la felicidad de la Nacién
sustituir el orden constitucional con las facilidades jacobinas que le otorgaba el articulo
191.

Planteadas estas lineas objetivas de su trabajo, se hara necesario un recuento de las
funciones desde una 6rbita mas subjetiva con relacién al llamamiento obligatorio al
Consejo de Gobierno antes de tomar decisioness.

81 GUTIERREZ A., La creacidn de la Repriblica de Colombia, op. cit., pag. 214.

82 Vid. MARIO LOSANO, Funcion social de la propiedad y latifundos ocupados, Los sin tierra en Brasil, Madrid, Dykinson
& Univ. Catlos 111, 20006, pag. 11.

83 Fuentes del siguiente cvadro 4, elaborado por el autor: Acuerdos del Consejo de Gobierno de Colombia, op. cit., t. 1,
pag. 3-4, 183, 207, 266, t. 2, pags. 97-98, 122, 156, 220, 230, 242.
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AMBITO SUBJETIVO DE FUNCIONAMIENTO DEL CONSEJO DE GOBIERNO

FUNCION CONSTITUCIONAL CASOS DE EJERCICIO

Art. 46. Ningin proyecto a proposicidon de ley constitucio- Consejo ordinario de 14 de noviembre de 1825 sobre codifica-
nalmente aceptado, discutido y determinado en ambas cién nacional.

Camaras podra tenerse por ley de la Republica hasta que no
ha sido firmado por el Poder Ejecutivo. Si éste no creyere
conveniente hacerlo, devolverd el proyecto a la Camara de
origen acompafiandole sus reparos, sea sobre falta en las Consejo ordinario de 5 de marzo de 1827 se sigue discutiendo el
férmulas, o en lo sustancial, dentro del término de diez dias | proyecto de Codigo Penal.

contados de su recibo
Art. 119. Declara la guerra en nombre de la Republica, | Consejo de Guerra Ordinario de 26 de abril de 1826, construc-
después que el Congreso la haya decretado, y toma todas | cidn de cementerios por toda la republica.

las medidas preparatorias.
Art. 120. Celebra los tratados de paz, alianza, amistad, Consejo Extraordinario de Gobierno de 1 de octubre de 1824,
treguas, comercio, neutralidad y cualesquiera otros, con los | tratado de Comercio y navegacion con Estados Unidos.
principes, naciones o pueblos extranjeros; pero sin el
consentimiento y aprobacion del Congreso, no presta ni
deniega su ratificacion a los que estén ya concluidos por los
plenipotenciarios.

Consejo extraordinario de 3 de noviembre de 1826 sobre el
proyecto de Cédigo Penal.

Consejo Ordinario de Gobierno de 4 de marzo de 1824 en donde
se dispuso que los equipajes de los ministros plenipotenciarios
no sean revisados en las aduanas en la republica.

Consejo Ordinario de Gobierno de 28 de junio de 1824 en el que
se discute un borrador de Decreto con las funciones que deber-
fan cumplir los agentes diplométicos colombianos en el exterior,
siendo aprobado.

Art. 121. Con previo acuerdo y consentimiento del Senado, | Consejo extraordinario de 27 de enero de 1826, se presenta
nombra toda especie de Ministros y agentes diplomaticos, y | iniciativa para regular el nombramiento para otros empleos a los
los oficiales militares desde Coronel inclusive arriba. ministros-jueces de la Alta Corte de Justicia, se objeta la inicia-
tiva.

Art. 122, En los recesos del Senado puede dar en comision No se registra ejercicio de esta funcién en los Acuerdos.

dichos empleos, cuando urgiere su nombramiento, hasta
que en la proxima reunion ordinaria o extraordinaria del
Senado sean provistos conforme al articulo anterior.

Art. 123, También le corresponde el nombramiento de los Consejo Extraordinario tenido en la Villa del Rosario, a 16 de
demas empleados civiles y militares que no reserve a otra | octubre de 1821

autoridad la Constitucion o la ley.

Art. 124, Cuida de que la justicia se administre pronta y | No se registra el ejercicio de esa funcion en los Acuerdos.
cumplidamente por los tribunales y juzgados de la Re-
publica, y de que sus sentencias se cumplan.

Art. 125, Puede suspender de sus destinos a los empleados | Defensa pronunciada en la honorable Camara del Senado el dia
ineptos o que delincan en razon de su oficio; pero avisara al 5 de mayo del presente afio: en el juicio de acusacién promo-
mismo tiempo al tribunal que corresponda, acompafiandole | vida contra el tribunal del Distrito de Cundinamarca, por el
es expediente o los documentos que motivaron su procedi- | Gobernador de Mariquita, Mariano Escovar / por el Ministro
miento, para que siga el juicio con arreglo a las leyes. Manuel A. del Cantillo. Si bien en las actas no se tiene registro
del ejercicio de esta funcién debe mencionarse como antece-
dente el caso del orden constitucional siguiente tratado en la
seccion anterior.

Art. 126. No puede privar a ningun individuo de su libertad, | Consejo Extraordinario de Gobierno de 23 de abril 1824, sobre la
ni imponerle pena alguna. En caso de que el bien y la insubordinacién de prisioneros espafioles en el Callao y la
seguridad de la Replblica exijan el arresto de alguna | existencia de mas de cien prisioneros en Cartagena, la necesi-
persona, podra el Presidente expedir drdenes al efecto; pero | dad de tomar juramento de no servir contra la repUblica so pena
con la condicién de que dentro de cuarenta y ocho horas | de ser pasados por armas y enviarlos a islas espafiolas o ex-
deberad hacerla entregar a disposicion del tribunal o juez | tranjeras.

competente.

Art. 127. En favor de la humanidad puede, cuando lo exija | Consejo Extraordinario de 8 de junio de 1827 en el que se
algiin grave motivo, conmutar las penas capitales de | acordd una ley de olvido de todo lo pasado durante el dltimo
acuerdo con los jueces que conozcan de la causa, bien sea | afo.

a su propuesta o a la de aquéllos.

Art. 128. En los casos de conmocion interior a mano | No se registraron en sus actas decisiones relacionadas con este
armada que amenace la seguridad de la Republica, y en los | punto.

de una invasidn exterior repentina, puede, con previo
acuerdo y consentimiento del Congreso, dictar todas
aquellas medidas extraordinarias que sean indispensables y
que no esté comprendidas en la esfera natural de sus
atribuciones. Si el Congreso no estuviere reunido, tendra la
facultad por si solo; pero le convocara sin la menor demora,
para proceder conforme a sus acuerdos. Esta extraordinaria
autorizacion sera limitada Unicamente a los lugares y tiempo
indispensablemente necesarios.

Cuadro 4
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5. (RE) INSTAURACION DEL CONSEJO DE ESTADO

Antes que producto de un ciclo normal el surgimiento del Consejo de Estado en la
segunda versién bolivariana en 1828 es producto de una anomalfa o de la ruptura de
un orden constitucional y es una medida provisional adoptada en funcién de este:

“La creacién del Consejo de Estado en este caso, también en situaciones ex-
cepcionales, se produjo con el Decreto de Libertador de 1828 mediante el cual,
luego del fracaso del intento de reforma constitucional por la Convencién de
Ocafia, asumié como Libertador-Presidente el Poder Supremo (la Dictadura)
dejando sin efecto la Constitucion de 18217784,

El camino de inserciones constitucionales, supresiones y sustituciones del Consejo
de Estado en el constitucionalismo siguiente a la Constituciéon de 1821 estuvo mar-
cado por las divergencias politicas y el hecho de que, aun a pesar de compartir funcio-
nes, la denominacién Consejo de Gobierno fuera mantenida en los ordenamientos de
1832 y 1848, la constante ha sido mantener la figura como dependiente del ejecutivo al
igual que la presencia del vicepresidente en sus sesiones. Esto se ha visto reiterado en
el articulo 130 de la Constitucién de 1886.

De ahf surgird la necesidad de estudiar la historia de este organismo con total auto-
nomia de su reintroduccién y cambio de morfologia en 1910 con una estructura mas
bien similar a la Ley sobre el ¢jercicio de la jurisdiccion contencioso administrativa de 1888 de la
que se toma el nombre exacto y de la que, por entonces, hacia parte el Consejo de
Estado —asociada a su directo inspitador VICENTE DE SANTAMARIA PAREDESS—.

La historia del derecho administrativo colombiano se vincula al Consejo de Estado
solo tardiamente con los Actos legislativos 3 de 1910 y 7 de 1914, antes el Consejo es
relevante solo para la historia administrativa o de la historia de la cuestién adminis-
trativa en la formacién del Estado colombiano abarcando hasta la regulacién —no
auténoma del poder judicial por el ejecutivo—. Por desgracia, esta tltima no ha podido
desligarse del primero.

84 BREWER C., La creacion del Consejo de Estado, op. cit., pag. 2. Se refiere al Decreto orgdnico de 1828, Decreto que debe
servir de lei constitucional del Estado hasta el aito de mil ochocientos treinta, en Gaceta de Colombia, nam. 370, trimestre
30, de 31.8.1828, ed. facs. por MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit.,
pégs. 809-810; y transcr. ID., Constitutional Documents of Colombia and Panama, 1793-1853, ap. cit., pags. 177-182.

85 MIGUEL MALAGON P. & JULIO GAITAN B., “Colonialismo cultural francés y la creacién del Consejo de
Estado en el derecho administrativo colombiano”, en revista [ nversitas, nim. 115, Bogota, PUJ, 2008, pags.
161-177, 175. Vid. la Ley sobre el ¢jercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1888, en Gaceta de Madrid,
nam. 258, Madrid, 14.9.1888, pags. 773-778.

459



LA CONSTITUCION DE CUCUTA DE 1821 EN SU CONTEXTO

CONCLUSIONES

La imagen modélica de la administracién francesa centrada en el Consejo de Es-
tado como el gran hacedor de la funcién consultiva, ha incidido negativamente en
Colombia que tiene un Consejo de Estado considerablemente reducido. Ello, a la vez,
ha servido de mecanismo de relegacion de otras organizaciones consultivas igualmente
importantes como el Consejo de Ministros de cuyas sesiones no se tiene ningin regis-
tro con un régimen casi centenario de 1923. Tampoco se tiene noticia cierta de las
funciones consultivas de los Consejos Superiores de la Administracién. Y ello muestra
que las funciones consultivas se ejercen de forma regresiva.

Unido de cerca a lo anterior, el sistema de funcién consultiva secreto y cerrado
muestra una de las facetas mas sombrias del constitucionalismo actual: la falta de
ajuste del Gobierno Nacional como un érgano constitucional, hoy se convierte mas en
un ritual de una firma puesta en una determinada norma que un complejo organizativo
para el ejercicio de competencias. Y esto es producto de un cierto estancamiento de su
estructura constitucional que deberfa haber evolucionado desde el primer constitucio-
nalismo, que se interesaba por encontrarle un rol adecuado a la Vicepresidencia o in-
tentaba involucrar al Consejo de Estado en buena parte de los procesos de legislacion,
problematicas todavia muy vigentes.
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