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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es el de ayudar a encontrar una identidad juridica
que Colombia ha perdido. Tomando como base la ciencia de la policia se debe
entender que el derecho administrativo es un derecho mucho mas antiguo de
lo que la mayoria de nuestros autores plantean. Y ello por la sencilla razon
de que el encauzamiento del poder entre nosotros lleva mas de cuatrocientos
anos, y no casi cien como lo expresan los doctrinantes colombianos formados
en la tradicion francesa. Escuela ésta que nos ha impuesto la famosa frase
de Luis x1v, de “El Estado soy yo”, para indicarnos que unicamente con la
Revolucion Francesa y con la invencion del principio de legalidad es que la
administracion se somete al derecho.

El fin que anhelamos es que con el conocimiento de las instituciones de
control de la Colonia, del siglo XiX y parte del xx, antes de la recepcion del
sistema galo, se mire al derecho administrativo en otra perspectiva. Que se le
entienda como un proceso evolutivo que surge del derecho espafiol y no como
un fenéomeno de generacion espontanea que se produce en la segunda década
del novecientos, cuando copiamos el modelo de control francés.

Esta investigacion es realizada por un abogado administrativista, que
amparado en la historia busca generar otro punto de vista sobre el derecho
administrativo de Colombia. Desgraciadamente no tenemos la formacion pro-
fesional de un historiador, por lo que s6lo hemos llegado a esbozar una hipotesis
distinta sobre el denso proceso de formacion del control sobre el poder. Pero
no deja de sorprendernos el mal conocimiento que tienen entre nosotros los
profesionales del derecho sobre nuestra historia juridica, circunstancia que ha
conducido a tender sobre el derecho administrativo un velo y a que se tengan
por verdaderas argumentaciones que, como la de orientacion francesa, no
atienden a nuestro pasado historico juridico. Esperamos que con este modesto
escrito se logre cambiar la perspectiva sobre nuestra administracion publica
y su ordenamiento juridico.

El derecho administrativo actual es un derecho sujeto a cambios incesantes
que hacen de ¢l un subsistema normativo en crisis; la huida de la administracion
publica hacia el derecho privado hace necesario replantear su porvenir.

Por lo que se refiere a Colombia, esta disciplina —el derecho administrati-
vo— acusa una falta de identidad debida al olvido no so6lo de su primera etapa
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hispanica, suplantada por la influencia francesa, sino de esta tltima al acer-
carse cada vez mas al modelo anglosajon, con la importacion del modelo de
autoridades independientes que responden al fenémeno del intervencionismo
estatal, iniciado por el presidente ROOSEVELT en desarrollo de su New Deal.

En este trabajo se pretende estudiar la historia del derecho administrati-
vo colombiano partiendo de la Policia y su desarrollo en el derecho colonial
espaifiol, mejor conocido como derecho indiano!, continuando luego con su
evolucion en los siglos X1X y xX, hasta la implantacion del modelo francés.

La polémica sobre el origen del derecho administrativo esta destinada a
perdurar. Aqui se busca participar en ella para ayudar a entender y a conocer
nuestro derecho publico. En efecto, se suele partir de la idea, erronea a nuestro
juicio, de que el derecho administrativo mismo es un invento de la Revolucion
Francesa, y, en consecuencia, se afirma que Iberoamérica no conocio el derecho
de la administracion publica hasta el siglo xix.

Nuestra propuesta en este trabajo es que se tome a la ciencia de la policia
como la primera etapa en la que la administracion publica se somete al derecho,
como el primer momento de control sobre el poder. Esta subordinaciéon marca
el inicio de la historia administrativa de la actual Colombia, y corresponde
en nuestra evolucion juridica a la presencia historica de Espafia en América,
que presenta un armazon de instituciones y figuras juridicas dotadas de una
autonomia ciertamente precaria, pero que a pesar de sus deficiencias permi-
tieron la conformacion de una administracion publica sujeta a limites, tanto
desde el punto de vista juridico como politico-social. De tal modo, existia, es
verdad un gobierno absoluto?, pero controlado de manera incipiente por la
Corona desde Espania, y por la sociedad en América.

1 El derecho indiano “puede correctamente definirse como un sistema de leyes, doctrinas
y costumbres, creado o aceptado por los reyes de Castilla, para organizar el gobierno es-
piritual y temporal del Nuevo Mundo hispanico, regular la condicién de sus habitantes,
dirigir la navegacion y el comercio y, sobre todo, procurar la incorporacion de los indige-
nas a la grey catdlica”: RicARDO ZoORrRrRAQUIN BEcu. “Hacia una definicion del derecho in-
diano”, Revista de Historia del Derecho n.° 22, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho, 1994, p. 407.

2 Maria LAura SAN MarTINO DE Dromi. “Historia de la Administracion Argentina”; en
Posada Herrera y los origenes del derecho administrativo espasiol, Madrid, INAP, 2001, p. 324.



Introduccion

Este punto del control es muy importante porque la policia en Iberoamérica
no es otra cosa sino una expresion de este fenomeno. De tal suerte que esta
servira como un elemento de estabilizacion social: por ejemplo, a partir de ella
se expidieron leyes que buscaban la tranquilidad y con las que se pretendia
“que los indios no fueran demasiado maltratados y se exigia que los oficiales
seculares o eclesiasticos no pelearan entre si”3.

El control se manifesto en los poderes de plena intervencion de que es-
taba dotada la policia para imponer el centralismo estatal. Dicha institucion
en Europa se topo con la oposicion de entidades como la Iglesia, los gremios,
los municipios, trayendo como resultado que la penetracion del absolutismo
fuera mas lenta. En América, por el contrario, estas instituciones estaban
menos establecidas, por lo que la policia encontré un ambiente mas propicio
para poder arraigarse y expandirse. El resultado de este implante fue que el
derecho indiano se construy6 inspirado en un ideal modernizador como lo era
el del buen gobierno+. Es por esto que el ordenamiento indiano es un tipico
derecho moderno, es un derecho de policia propiamente dicho.

Es preciso empezar por analizar el surgimiento del derecho administrativo
francés, para asi poder entender que nuestro derecho administrativo es una
fusion de antecedentes hispanicos, iluminismo francés e intervencionismo
anglosajons. En esta mixtura es dificil ver qué elemento prima sobre el otro;

3 Heikki PiHLAjaMAKI “Lo europeo en derecho: ius politiae y el derecho indiano en de-
recho y administracion en las Indias Hispanicas”, Actas del xir Congreso Internacional de
Historia del Derecho Indiano, vol. 11, Cuenca, Universidad de Castilla-T.a Mancha, 2002,
p- 1374

4 “Elsignificado de la expresion buen gobierno tiene un acepcion amplia y otra restringida.
La primera es la del uso ordinario del idioma, aplicado en general a cualquier disposicién
encaminada al bien comtn. La segunda —aunque como es logico comprendia la prime-
ra— se refiere a un campo semantico mas concreto: al gobierno de las ciudades y que, en
este caso, tendria un sinonimo casi perfecto en el término policia”: RONALD MANSILLA
EscoBepo. “El Bando de Buen Gobierno, instrumento de la [lustracion, en Memoria del
x Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, t. 1, México, UNAM,
1995, P. 476.

5 Para el caso colombiano ain no se ha empezado a estudiar el importante influjo del
derecho administrativo inglés y norteamericano. El primer intento es de mi autoria cfr.
“Influencia del derecho administrativo norteamericano en el derecho administrativo co-
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lo Gnico que se puede vislumbrar es que Iberoamérica tiene un ordenamiento
administrativo con una base europea, pero también con un piso propio, que es
la ciencia de la policia y su regulacion. Este canon no podia ser el mismo de
la Peninsula, por la sencilla razon de que América era una realidad distinta,
donde las reglas se tenian que adaptar a una realidad completamente diferente
de aquella para la que fueron creadas. Si a este hecho le sumamos la distancia
entre los dos continentes, vemos que es muy diciente que se diera un control
sobre el gobierno, sobre la administracion.

lombiano: las misiones Kemmerer y Currie”, en Teoria de la organizacion administrativa,
Bogota, Universidad del Rosario, 2005, pp. 15 a 32.



CAPITULO PRIMERO

La Revolucion Francesa y el derecho administrativo francés.
La mvencion de la teoria del acto politico o de gobierno

y su ausencia de control judicial






Parte de la doctrina en el derecho administrativo continental europeo! sostiene
que éste nace con la Revolucion Francesa y como consecuencia concreta del
principio de separacion de poderes. Y expone como uno de sus principales
logros el haber cuando un juez especial para controlar a la administracion.
De igual forma plantea que el derecho administrativo sera la lucha constante
para controlar las potestades discrecionales de la Administracion. No obstante,
como ualtimo reducto de estas inmunidades del poder, quedara la figura del
acto politico o de gobierno, que surgira por creacion artificial del Consejo de
Estado francés. Nosotros no compartimos este pensamiento, pues sostenemos
que el derecho administrativo tiene un nacimiento anterior. Pero debemos
mostrarlo para posteriormente exponer nuestra hipotesis. Analicemos pues
el umbral francés.

I. ORIGEN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO - CAMBIOS
LINGUISTICOS DEBIDOS A LA REVOLUCION

El derecho administrativo francés se considera como la expresion del fenomeno
de conquista del Estado por el derecho, y desde esa Optica es un acontecimiento
muy nuevo. Para WEIL tiene un origen “milagroso”, porque es casi una ma-
nifestacion divina el que el poder quiera someterse al derecho?.

Suele considerarse que el punto de partida del derecho administrativo
es la Revolucion Francesa. Esta fue un acontecimiento que produjo grandes
innovaciones. L.a primera de ellas se dio en el lenguaje, empezando por la
palabra “revolucion” que antes solo se referia a la obra del polaco NicorAs

1 Entre otros, podemos mencionar como representantes de esta postura a PRoSPER WEIL.
Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1986; EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA. Revo-
lucion Francesa y Administracion contempordnea, Madrid, Civitas, 1998, y La lengua de
los derechos. La formacion del derecho piiblico tras la Revolucion Francesa, Madrid, Alian-
za Editorial, 1994; CARMEN CHINCHILLA. “Reflexiones en torno a la polémica sobre el
origen del derecho Administrativo”, en Nuevas perspectivas del derecho administrativo,
tres estudios, Madrid, Civitas; JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR. Sobre la génesis del
derecho administrativo espariol en el siglo x1x, Sevilla, Instituto de Estudios Garcia Oviedo,
1972.

2 WEIL. Derecho administrativo, cit., pp. 36 y ss.
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COPERNICO “de Revolutionibus”, publicada en 1543 en Nuremberg. Alli se
formulo la teoria heliocéntrica3, y se empezo a cambiar el modo de pensar
pasando de un pensamiento teoldgico a uno cientifico.

En la Enciclopedia de DIDEROT y D’ ALAMBERT el tnico significado que se
tenia de esta voz, era el de esta obra de CoPErNICO. Ignorando con ello, por
ejemplo, los acontecimientos de la Revolucion en Norteamérica. Tampoco alli
se definio la palabra “independencia”: esto, como lo seniald6 GERMAN ARCINIE-
GAS, “era obvio, porque viviendo Europa de los imperios, y Europa era todo
un imperio para explotar colonias en el mundo, definir independencia como
lo que es, era atentar contra las fuentes de la riqueza colonial4.

La lengua se enriquecioé con palabras como “aristocrata” y “libertad”, y
esta ultima de ahora en adelante iba a ser entendida como autonomia, y no

3 CoPERNICO, para evitar persecuciones y acusaciones de herejia, le dedica su obra al Papa
Pauro 111, que era un gran aficionado a la astronomia. Veamos esa dedicatoria: “Me doy
cuenta con suficiente claridad, Santo Padre, que habra personas que al enterarse que en
mis libros sobre las revoluciones de las esferas del universo atribuyo unos movimientos
al globo terraqueo, pondran el grito en el cielo y pediran mi condena junto con mis
convicciones [...] Para concebir la idea de un principio distinto en el calculo de los mo-
vimientos de las esferas del mundo, no me ha impulsado otra cosa que la de constatar
que los matematicos, en sus investigaciones acerca de aquéllas, se hallaban en contradic-
cion con ellos mismos [...] De ahi, pues, que con este estimulo me pusiera yo también a
reflexionar sobre el movimiento de la tierra. Si, no obstante, hay gentes retorcidas que,
aunque lo ignoran todo de las matematicas, se permiten juzgar estas cosas y, a causa de
algtn pasaje de las Escrituras, malévolamente desviado de su sentido, osan censurar y
atacar mi obra, no me preocuparé en absoluto de ellos, incluso despreciaré su juicio por
temerario, para demostrar, tanto a los cientificos como a los que no lo son, que no rehuyo
la critica de quien sea, he preferido dedicar este fruto de mi esforzada labor mas bien a
Vuestra Santidad en lugar de hacerlo a cualquier otra persona, y ello porque incluso en
este mas remoto rincon de la Tierra donde yo vivo se os considera como el mas ilustre,
tanto por vuestra dignidad jerarquica como por el amor que profesais a todas las artes,
sin exceptuar las matematicas. Facilmente, pues, podréis reprimir con vuestra autoridad
y criterio los ataques de lenguas calumniadoras, aunque diga el refran que no hay me-
dicamento contra la mordedura de un falso acusador”: HECTOR ANABITARTE y RICARDO
LoreNzo Sanz. Copérnico, Bogota, Editora Cinco, 1985, pp. 149 y 150.

4 GERMAN ARCINIEGAS. Con América nace la nueva historia, Bogota, Tercer Mundo Edito-

res, 1992, p. 247.
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como la libertad de los antiguos; que, segiin GARCiA DE ENTERRIA, siguiendo
a CONSTANT, era la de participar en los asuntos publicoss.

Sin embargo, debemos resaltar que esta concepcion de libertad para los
antiguos solo hacia referencia a la posibilidad que tenian los ciudadanos de
tomar parte en las cuestiones publicas, dejando fuera de ellas a los hombres
libres, a los esclavos y a las mujeres. Es decir que esta nocion de libertad no
encaja en la idealizacion de la antigua Grecia y en concreto de Atenas como
la cuna de la democracia y como el periodo de mayor igualdad dentro de la
cultura occidental.

Lo anterior demuestra que la concepcion de libertad de los antiguos tiene
que tomarse con beneficio de inventario, y debe tratar de mirarse en una pers-
pectiva mas social, en el sentido de que fue excluyente y solamente beneficio

a una clase, la de los varones atenienses propietarios de la tierra®.

II. CREACION DEL CONCEPTO DE SOBERAN{A NACIONAL

En segundo lugar encontramos el principio de la soberania nacional, entendida
como la “traslacion de la soberania (en definitiva del poder) desde el Principe
(principio monarquico del absolutismo) a la nacion, entendida como distinta
de los individuos que la componen vy titular de dicha soberania (poder) de
forma originaria y ejercida —en virtud de delegacion— por los 6rganos insti-
tuidos por la propia nacion”7. Derivado de este principio surgio el concepto
de democracia representativa y de mandato representativo, entendiendo por
este ultimo el que los representantes elegidos por el pueblo representaban a
la nacion y no a ningun interés particular. Este criterio conllevo la supresion
de los gremios y de las corporaciones de oficios, pues éstas favorecian los

5 GARciA DE ENTERRIA. La lengua de los derechos, cit., pp. 17 ¥ 42.

6 PERRY ANDERSON. Transiciones de la antigiiedad al feudalismo, México, Siglo xx1 Editores,
2002, pp. 34 ¥ 35; M. I. FINLEY. La Grecia antigua, Barcelona, Critica, 2000, pp. 134 y
135; JOSEP FONTANA. Europa ante el espejo, Barcelona, Critica, 1994, pp. 12 y 14.

7 Luciano PAREJo ALFONSO. El concepto del derecho administrativo, Caracas, Edit. Juridica
Venezolana, 1984, p. 37.
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intereses particulares y vulneraban la libertad de asociacion y el derecho a
escoger libremente profesion u oficio®.

III. LA DECLARACION DE LLOS DERECHOS DEL. HOMBRE

La tercera gran creacion fue la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Estos se conformaron como realidades reconocidas por el Estado
y protegidas por €l. El nuevo orden juridico social se construyo sobre ellos,
pero al contrario de lo que se piensa, el derecho administrativo en sus inicios
no se encargd de protegerlos, sino de proteger a la Administracion.

Los valores que defendio esta Declaracion eran la libertad, la igualdad, la
fraternidad y la propiedad. El primero se expreso en los derechos de primera
generacion o libertades publicas, que implicaron para el Estado obligaciones
de no hacer, es decir de no intervencion9, inicamente de reconocimiento.
Estas libertades eran de dos clases: “1. Libertades-limite, tales como la segu-
ridad o proteccion frente a arrestos y detenciones arbitrarias, la inviolabilidad
del domicilio y la correspondencia, la libertad de movimiento, la libertad de
empresa y la libertad de pensamiento; 2. Libertades-oposicion, tales como la
libertad de prensa, reunion, manifestacion, etc.”'°,

8 Eledicto de TURGOT y la ley de CHAPELIER fueron las dos normas que pusieron fin a las
Corporaciones y a los gremios a fines del siglo xvi. El articulo 2.° de la nombrada ley
disponia: “Los ciudadanos del mismo estado social o profesion, los obreros y comparie-
ros de un arte cualquiera no podran, cuando se reunan, designar presidente, secretario
o sindico, llevar registros, tomar resoluciones, sancionar reglamentaciones acerca de sus
pretendidos intereses comunes”: E. LEON MARTIN SAINT. Historia de las corporaciones de
oficio, Buenos Aires, Edit. Partenon, 1947, p. 449.

9 GIaNNINI refiere que la idea de intervencionismo existe en el Estado para solucionar, por
medio del ordenamiento juridico, los conflictos sociales. De tal suerte que siempre que
exista un ordenamiento juridico habra intervencion, “por lo que diciendo que hay inter-
vencion no se dice nada, ni juridica, ni politolégicamente pertinente”: MASSIMO SEVERO
GIANNINL EI poder puiblico, Estado y administraciones publicas, Madrid, Civitas, 1991, p. 21.

10 MAURICE DUVERGER. Tnstituciones politicas y derecho constitucional, Barcelona, Ariel, 1962,
p. 211.
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El valor de laigualdad'* se predico desde el punto de vista formal, es decir
frente a la ley, por ejemplo, con la abolicion de la servidumbre y de los privile-
gios nobiliarios'2. ILa igualdad jugo un papel trascendental en la organizacion
territorial del Estado francés, pues en nombre de ella se organizo el concepto
de Estado unitario o central. En efecto, la Revolucion terminé en Francia con
las antiguas provincias, y busco la homogeneizacion mediante la creacion del
concepto de departamento, como unidad fundamental del territorio. Este se
entendio como una division territorial desconcentrada, establecida para que
del extremo mas lejano del territorio a la capital no se tardaran mas de 24
horas a caballo. En el departamento se impuso un agente del poder central
denominado prefecto, quien reemplazo al antiguo funcionario comisionado
llamado intendente. El régimen municipal también se organiz6 seguin este
centralismo, y se estipulé que estas entidades tendrian funciones propias
y funciones delegadas del poder central; se dispuso que en cada municipio
existieran autoridades de eleccion popular y una autoridad representante del
poder central designada por el prefecto. Por altimo, se contempld que estas

11 Aqui debemos hacer referencia a que la aplicacion del principio de igualdad fue muy
relativa; piénsese por ejemplo que NAPOLEON busco reconquistar Haiti, principal colonia
francesa, y revocar la abolicion de la esclavitud y por lo tanto acabar con la igualdad que
habia sido pregonada a los cuatro vientos por la Revolucion. Cfr. GERMAN ARCINIEGAS.
Biografia del Caribe, Bogota, Circulo de Lectores, 1986; James C. R. L. Los Jacobinos Ne-
gros, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004. De igual forma no me puedo resistir a
transcribir un pequefio parrafo del Francés ERNEST RENAN, quien esboza perfectamente
la ineficacia de la igualdad y muestra ademas el desprecio por las otras culturas diferentes
a la francesa: “Una nacién que no coloniza esta abocada irrevocablemente al socialismo,
a la guerra del rico y del pobre; la conquista de un pais de raza inferior por parte de una
raza superior que se establece en ¢él para gobernarle no tiene nada de extrafo. Inglaterra
practica este tipo de colonizacion en la India, con gran provecho para la India, para la
humanidad en general y para si misma. Asi como deben ser criticadas las conquistas
entre razas iguales, la regeneracion de las razas inferiores o bastardas por parte de las
razas superiores estd, en cambio, dentro del orden providencial de la humanidad [...]
Regere imperio populus, he aqui nuestra vocacion”: cit. en DARCY RIBEIRO. Las Américas y
la Cruilizacion, Caracas, Biblioteca Ayacucho, 1992, p. 51.

12 JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR. Fundamentos de derecho administrativo 1, Madrid,
Centro de Estudios Ramon Areces, 1988, p. 131.
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entidades, el departamento y el municipio, quedaran sometidas a control de
tutela por la Administracion central's.

La fraternidad, como lo expresa HABERLE, ha sido un valor con un déficit
de plasmacion juridico-positiva y ético-social, que solo se ha venido a llenar
recientemente, con el advenimiento del Estado social de derecho y, concre-
tamente, con el principio de solidaridad'+.

Por ultimo, la propiedad fue el principio que mas se defendio por las re-
voluciones liberales, y sobre €l se edifico un nuevo orden econémico:

La propiedad ordena la produccion y la distribucion de los bienes. A través de ella, se
logra una seleccion similar a la biolégica —un precedente economico de las doctrinas
evolucionistas y la teoria de la seleccion natural de DARWIN y de los mejores para regir
el mundo econoémico; el maximo rendimiento y el mejor empleo de los medios escasos
con los que cuenta una sociedad. Toda la teoria econémica quiere liberar de trabas a la
produccion y distribucion industrial y comercial. El propietario debe ser libre para que
se favorezca el crédito, el comercio, la industria, etc. [...] Al final, libertad, igualdad,
ley, constitucion, pacto social, produccion, comercio, mercado, orden publico, selec-
cion natural, evolucion y progreso son, todos, nuevos términos analogos ligados a una
nueva verdad revelada por la razon cientifica: la propiedad’s.

Es famosa la disputa entre Boutmy y JELLINEK, sobre la falta de originalidad
de la Revolucion Francesa frente a la Norteamericana. El primero postulo
el origen politico de la Declaracion francesa, no exento de chauvinismo; el
segundo le atribuy6 a ambas declaraciones un punto de partida religioso, la
reforma protestante en concreto, y mas especificamente el pacto de Providence
en Norteamérica en 1636, elaborado bajo la batuta de ROGER WiLLIAMS™® y plas-
mado mas adelante en 1776 en la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia. En

13 LuciaNo VANDELLL El poder local, su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en la
Europa de las regiones, Madrid, Ministerio de Administraciones Publicas, 1992, p. 33.

14 PETER HABERLE. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado constitucional, Madrid, Edit. Trotta, 1998 pp. 89 a g1.

15 JOSE ANTONIO Arvarez CaperocHPL. La propiedad en la Jormacion del derecho administra-
tivo, Pamplona, s. ed., 1983, p. 60.

16 JESUS GONZALEZ AMUCHASTEGUI. Origenes de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Madrid, Editora Nacional, 1984, pp. 9 a 55.
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opinion de GArcia DE ENTERRIA'Y7, esta discusion quedo zanjada al manifestarse
que el gran aporte de los franceses fue haber inventado, tras el absolutismo,
el concepto de ley, como epicentro del derecho ptblico moderno.

No se puede poner en duda la influencia de la Revolucion Norteamericana
en el pais galo. Por ejemplo, la idea de una declaracion de derechos surge de L.a
FAYETTE, héroe nacional francés que lucho6 en la Independencia norteameri-
cana en donde llegd a tener el rango de Comandante General'8 y quien estuvo
presente en los debates de la Constitucion de 1776. También se debe tener en
cuenta a JEFFERSON, uno de los redactores de la declaracion de derechos de
América del Norte y quien fuera embajador en Paris en 1789™.

Por otro lado, BENJAMIN FRANKLIN estuvo en Europa y en concreto en
Francia de 1776 a 1785, dejando una huella clara en el deismo. FRANKLIN
redactod, en 1728, sus “Articulos de fe y religion”, tras haber sufrido un gra-
ve accidente; alli plante6 la existencia de Dios y, la inmortalidad del alma y
basado en estas reglas dijo:

Considerando estos principios como esenciales a cada religion y encontrandolos en to-
das las que teniamos en nuestro pais, yo las respetaba todas, aunque en diferentes gra-
dos, segun ellas admitian mas o menos articulos que, sin inspirar, extender o fortificar
la moral, solo servian para dividirnos y para hacernos enemigos los unos de los otros. El
respeto por todas, junto a la opinién de que la mas mala produce algunos buenos efec-
tos, me ha conducido a evitar toda palabra que pueda disminuir la buena opinion que el
projimo pueda tener de su religion. Y como el crecimiento de la poblacion en nuestra
provincia exigia continuamente nuevos edificios para el culto, que se levantaban en ge-
neral mediante suscripciones voluntarias, cualquiera que fuese la secta, yo no negué mi
6bolo para ese fin?°.

Este pensamiento se plasmo en el decreto de la Convencion del 7 de mayo
de 1794, cuyo proposito fue terminar con el ateismo y con el cristianismo;
alli se regulo que “el pueblo francés reconoce la existencia del ser supremo y

17 GARCIA DE ENTERRIA. La lengua de los derechos, cit., p. 70.

18 ANDRE MAUROLS. Historia de los Estados Unidos, Barcelona, Circulo de Lectores, 1972, p. 150.
19 Ibid., p. 67.

20 JESUS PABON. Franklin y Europa, Madrid, Sarpe, 1985, p. 137.
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la inmortalidad del alma. Reconoce que el culto digno del ser supremo es la
practica de los deberes del hombre”?'.

IV. APARICION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Y DE LA CODIFICACION

El cuarto aporte fue el principio de legalidad??, el establecimiento de la ley
como expresion de la voluntad general?3, encargada de cuidar el interés general,
de defender el bien ptiblico. Con esto se instaurd el imperio de la ley?4, el que

21
22
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Ibid., p. 140.

En realidad fue la Gloriosa Revolucion inglesa la que consagré por vez primera el prin-
cipio de legalidad, porque prohibié que la ley pudiera ser modificada por el rey, y se
dispuso que esta solo podia ser cambiada por el Parlamento. Adicionalmente también
estableci6 la independencia judicial para garantizar la supremacia de la ley sobre la vo-
luntad del monarca, ya que JAcoBo 11 habia destituido a los jueces que se habian negado a
interpretar la ley segun sus designios: cfr. GEORGE MACAULAY TREVELYAN. La Revolucion
Inglesa 1685-1689, La Habana, Edit. Ciencias Sociales, 1980, pp. 125 y 126.

Segin FRrIEDRICH, el principio roussoniano de la voluntad general es contradictorio pues
“esta voluntad es al mismo tiempo trascendente y racional. La doctrina de la voluntad
racional es muy antigua, y desempeifié un papel importante en la Antigtiedad clasica y
en el periodo escolastico. Pero en las viejas formas no se atribuia esta voluntad racional
a cada individuo, sino que dependia de que lo racional estaba activo en un hombre de-
terminado. En Rousseau, como resultado de su concepto radicalmente igualitario del
hombre, encontramos el punto critico de la teoria de CopErNICO. Se dice que todos los
hombres poseen una voluntad racional y, entonces, la voluntad general se considera como
la expresion de estos individuos cuando se reinen para legislar. Pero ello no significa que
RousstAu creyera que la voluntad general era la suma de las voluntades de los individuos
que forman la comunidad, ya que cada una de estas voluntades no tiene como mira el
bien general, sino el bien individual. Una verdadera ley es siempre una regla general, y el
problema central de todo orden gubernamental consiste en encontrar la forma de lograr
tales leyes. Sin embargo, ROUSSEAU no resuelve el problema. Ciertamente, no lo resuelve
en el sentido democratico de la decisiéon mayoritaria, como con frecuencia se ha afirmado.
RousstAu creia que la democracia sélo era adecuada para comunidades muy pequeiias,
pues no estaba dispuesto a permitir o aceptar la representacion”: C. J. FRIEDRICH. La filo-
sofia del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp. 183 y 184.

En Inglaterra, en la Edad Media se establecio el principio de sujecion del rey a la ley; asi,
en la Carta Magna de 1215 se dispuso en su articulo 39: “Ningtn hombre libre podra
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de aqui en adelante iba a ser considerado el codigo de conducta de los funcio-
narios de la Administracion, quienes en adelante solo podrian hacer lo que les
estaba permitido expresamente por ella. LLos funcionarios se convirtieron asi
en meros agentes del poder soberano que se encarn6 en el parlamento, Gnico
organo investido de la representacion popular?s. A comienzos del siglo X1X esta
concepcion de la vinculacion positiva sufrio una transformacion que implico
que se considera que la Administracion ejecutaba la ley y ademas buscaba los
intereses generales, basandose en la discrecionalidad, acogiéndose con ello el
principio de vinculacion negativa, “que habia sido tradicional a la institucion
monarquica”?5.

25

ser detenido o encarcelado, privado de sus derechos o de sus bienes, o puesto fuera de
la ley o exiliado, o privado de su rango de cualquier otro modo, ni usaremos de la fuerza
contra €1, o enviaremos a otros para que lo hagan, excepto por sentencia judicial de sus
pares y segin la ley del pais”: MAURICIO FIORAVANTI. Los derechos fundamentales. Apuntes
de historia de las constituciones, Madrid, Edit. Trotta, 2000, p. 32. La razon de ser de este
articulo es el juramento que debian prestar los reyes ingleses al ser coronados, mediante
el que se garantizaba que el monarca actuara segun el derecho, circunstancia que prote-
gia los derechos de los stibditos, quienes al ser juzgados por los jueces del reino estaban
en capacidad de exigir que fueran procesados de acuerdo a la ley. CHARLES HOWARD
MclItwaiN. Constitucionalismo antiguo y moderno, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1991, pp. 96 y ss.

“La importancia que la ley asume en la Revolucion es puesta ya de manifiesto desde el
articulo 3 de la Constitucion de 1791 que proclama que ‘el rey esta sujeto a la ley’. La ley
garantiza la igualdad y la libertad, principios a partir de los cuales debe contemplarse el
desarrollo del derecho administrativo; si la ley es sinonimo de igualdad, esta va a hacer
surgir la poderosa Administracion contemporanea, y con ella, como derecho que le es
propio y especifico, el derecho administrativo”: CANNADA BARTOLI, cit. por CHINCHILLA
MARIN. Reflexiones en torno a la polémica sobre el origen del derecho administrativo, cit., p.
28. SORIANO sostiene que la “ley es asi ley civil, igual para todos, y responde a la idea de
salvaguardar la libertad del individuo que cambia radicalmente, al convertirse en ciuda-
dano, abandonando la mas elemental condicion de stbdito con que el Antiguo Régimen
venia en caracterizarlo”: Jost EUGENIO SORIANO GARCIA. Los fundamentos historicos del
derecho administrativo en Francia y Alemania, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, Temas de Derecho Publico n.° 35, 1994, p. 29.

26 SANTAMARIA PASTOR. Fundamentos, cit., p. 197.
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La ley se convirti6 para los franceses en la principal fuente del derecho,
incluso por encima de la Constitucion. Esta Ginicamente fue considerada
como un texto politico que incluia los derechos humanos y la estructura del
Estado. Es decir que era una regulacion que contenia una parte dogmatica y
una organica; no se entendié que era una norma juridica porque no existio el
control de constitucionalidad de las leyes, y estas podian vulnerar la norma
fundamental sin que ello tuviera consecuencias juridicas. Se le dio primacia
a la ley porque emanaba del poder legislativo que se consideraba el poder so-
berano. Esta superioridad, en Francia dur6 en principio hasta 1958, pero en
concreto hasta 1974, cuando se amplio la legitimacion activa para interponer
el recurso de inconstitucionalidad?7.

Por otro lado, esta preponderancia de la ley hizo necesario que los de-
rechos del hombre, los derechos fundamentales, fueran incorporados en un
texto legal para tener aplicabilidad, pues no podian ser exigidos directamente
sobre la base de la Constitucion. Por este motivo se adopto el Codigo Civil
de NAPOLEON de 1804, v especialmente para proteger el sacrosanto derecho
de propiedad?s.

Este Codigo se dividio en tres partes, directamente relacionadas con la
propiedad: la primera hacia referencia a las personas en cuanto propietarias; la
segunda trataba de manera especifica sobre la propiedad, y la Gltima estudiaba
los actos juridicos que permitian la transferencia del dominio de un ciudadano
a otro, ya sea por acto entre vivos o por causa de muerte?9.

El proceso de codificacion, que arranco en Francia, respondi6 a un feno-
meno de

27 EpuarRDO GARCiA DE ENTERRIA. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Civitas, 1991, p. 3I.

28 BarTOLOME CLAVERO. Los derechos y los jueces, Madrid, Civitas, 1988, pp. 41 y 57.

29 “La propiedad aparece como un poder absoluto sobre la cosa; la cosa casi se identifica
con el fundo rastico, el viejo deposito de la riqueza, y representa bien la meta final del
itinerario penosamente recorrido de la clase burguesa que, finalmente, alcanza el resul-
tado siempre buscado y nunca plenamente conseguido de un acceso incondicionado a
la propiedad libre de la tierra”: Paoro Grossi. “Propiedad y contrato”; en E/ Estado
moderno en Europa, cit., p. 130.
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. intervencion autoritaria del Estado que enumera taxativamente las reglas juridicas
aplicables, sustrayéndolas de esta manera a la historia, o cerrando ahora aquellos cami-
nos que durante siglos los juristas habian recorrido con desenvoltura a la bisqueda de
un derecho todavia practicable. Las respuestas eran ahora impartidas de manera mas
simple, rapida y (aparentemente) segura por una ley tendencialmente completa, organi-
ca y ordenada, explicitamente promulgada por la competente autoridad estatal3®.

Adicionalmente la codificacion pretendié imponer la ideologia burguesa, los
planteamientos del liberalismo economico basados en el principio de igualdad
que procuraban crear un sujeto unico de derecho, eliminando para ello las
diferencias de clase y las diferencias religiosas, pero dejando vivas las referentes
al sexo, al estado familiar, al estado mental, etc.

El derecho civil se baso en el sujeto tnico y traslado estas diferencias a la
capacidad de actuar; por ello se establecio que habia quienes, como las mujeres,
los menores, los dementes o los disipadores, necesitaban de la ayuda de otro
sujeto para poder desenvolverse. En este mismo sentido el derecho comercial
desarrollo los actos de comercio, conductas que objetivamente definian quién
tenia que ser considerado comerciante, y elimind de esta forma la antigua figura
elitista del comerciante para intentar aparecer mas imparcial. Por altimo, el
derecho penal sustituyo las diferencias que se planteaban con relacion a la clase
social, mirandolas desde la victima o el victimario, en términos, por ejemplo,
de si uno u otro era noble o plebeyo, y las reemplazo por la igualdad de los
delitos y de las penas, sin importar el agente del que provinieran, ni quién las
padecia3'; y que de ahora en adelante iban a ser vistas exclusivamente como
unas circunstancias de hecho que se subsumian en una norma juridica y que
necesariamente tenian unas consecuencias legales.

Surgid, emanada de la preeminencia de la ley y de los codigos, la escuela de
la exégesis que establecio que todo el derecho se encontraba en la ley y que en
la interpretacion del derecho debia buscarse la intencion del legislador. Cuando

30 Pio CARONIL. Lecciones catalanas sobre la historia de la codificacion, Madrid, Marcial Pons,
1990, p. 55.

31 GIOVANNI TARELLO. Cultura juridica y politica del derecho, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1995, pp. 50 y 51.
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ésta no se podia conocer, se tenia que acudir a una interpretacion presunta
que se apoyaba en la jurisprudencia y en los precedentes historicos3?.

En materia de derecho administrativo, en 1808 florecio la primera pro-
puesta de creacion de un codigo, realizada por CArLOS JuaN BoNNIN. Dicho
planteamiento queria garantizar que la Administracion dejara de lado la
arbitrariedad, propia del régimen absolutista, y se acogiera plenamente al
principio de legalidad como garante del Estado de derecho. Las materias que
debia contener dicho codigo eran los impuestos, el servicio militar, las obras
publicas, la agricultura, el comercio, la industria. Esta ley administrativa tenia
el proposito de preservar los derechos naturales del hombre en su relacion
con las cosas de interés comun.

Estaba compuesto por tres partes:

En la primera parte describe la Organizacion administrativa desde el Ministerio del
Interior hasta las municipalidades, asi como los consejos territoriales, pasando por las
prefecturas y sus subordinados. La segunda parte entrafa los actos del estado civil, es
decir, el matrimonio, el divorcio y los decesos e inhumaciones. La tercera parte es la
mas extensa: trata de las personas dentro del Estado, asi como de las contribuciones, la
conscripcion, los socorros publicos, la agricultura, la industria y el comercio, ademas de
las prisiones, los hospitales y los extranjeros. Fl resto del documento aborda las propie-
dades del Estado, la policia administrativa y el procedimiento administrativo33.

V. LA DIVISION DE PODERES, EL SILOGISMO
JURiDICO Y EL ARBITRIO JUDICIAL

El quinto aporte fue la separacion de poderes de MONTESQUIEU, doctrina que
no tiene nada de original pues habia sido planteada primero por ARISTOTELES
y después por LOCKE. Este altimo influyé de manera decisiva en la teoria de
MonTEsQUIEU. El pensador anglosajon establecio que hay tres poderes en el
Estado, el legislativo que crea el derecho, el ejecutivo que da el respaldo de la

32 Francisco Jost HERRERA JARAMILLO. Filosofia del derecho, Bogota, Pontificia Universi-
dad Javeriana, 1994, pp. 85y 86.

33 Omar GUERRERO. Estudio introductorio a CHARLES JEAN BONNIN. Principios de Adminis-
tracion Piblica, México, Fondo de Cultura Econémica, 2003, p. 95.



