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RELACIONES ENTRE LOS PODERES EJECUTIVO Y JUDICIAL:
EL CASO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Por Miguel Malagén Pinzon*

RESUMEN

Este articulo muestra como han sido las relaciones entre los poderes ejecutivo y judicial. Para
ello se utiliza el ejemplo de Francia, México y Colombia. Se analiza como en los dos primeros
paises el enfrentamiento entre las mencionadas ramas ocasiond la creacion un juez especial para
encausar el gobierno. Este juez se llama el Consejo de Estado. En nuestro pais su creacion se
produjo por el legislador, pero sin lugar a dudas este 6rgano se puede considerar como el mejor
aliado del Ejecutivo.
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RELATIONS BETWEEN EXECUTIVE AND JUDICIAL BRANCHES: THE
CASE OF ADMINISTRATIVE LAW

ABSTRACT

This article shows the relations between the executive and judicial branches. For that is using the
example of France, Mexico and Colombia. This analysis shows how in the two first countries
the confrontation between the branches is the reason for the creation of the special judge
knowledge as Council of State. In Colombia this judge was created by the legislative power,
but it always had been the partner of the government, because it helps in many situations the
acts of the executive branch.
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RELACIONES ENTRE LOS PODERES EJECUTIVO
Y JUDICIAL:
EL CASO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. INTRODUCCION

Las relaciones entre los poderes ejecutivo y judicial no han sido pacificas, se han
enfrentado desde que surge el Estado Moderno. En Francia, por ejemplo, durante
el Estado Absoluto tuvieron una contienda los parlamentos, representantes del
poder judicial, y el monarca. Como consecuencia de esta disputa el rey cerrd los
parlamentos, que so6lo fueron restablecidos poco antes de la Revoluciont. Tiempo
después este choque hizo surgir el modelo de derecho administrativo en Europa
continental, basado en la existencia de un juez especial para juzgar a la Adminis-
tracion Publica. Este juez es representado por el Consejo de Estado.

En Hispanoamérica desde la Colonia chocaron las autoridades de Gobierno y las de
Justicia. No obstante lo anterior, prevaleci¢ el control que ejercia la Real Audiencia
como Tribunal de Justicia, sobre los agentes gubernamentales. Con el advenimiento
de los siglos XIX y XX, algunos paises de América Latina decidieron copiar el
sistema de encausamiento a la francesa. Tenemos en primer lugar a México, alli
las relaciones entre los poderes ejecutivo y judicial fueron muy problemaéticas en
la época del gobierno de Antonio Lépez de Santa Anna. Llegandose al extremo de
implantar el Consejo de Estado para hacer mas flexible el encausamiento de las
actuaciones del ejecutivo.

En segundo lugar encontramos a Colombia, quien en 1913 le confiri6 facultades judi-
ciales al Consejo de Estado. Este organismo no surge como consecuencia del choque
entre los nombrados poderes, sino que se importa por el legislador para estar a tono
con el sistema de separacion de poderes propio del ordenamiento galo?. El Consejo se

1 MALAGON PINZON, Miguel. Vivir en Policia. Una contra lectura de los origenes del derecho administrativo
colombiano. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2007. p. 34

2 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo. Estudio critico a la Ley Colombiana sobre la Jurisdiccion de lo conten-
cioso — administrativo. Bogota. Libreria Americana. 1914. p. 10

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVII. N° 150, diciembre 2010.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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convertird en el mejor aliado del Ejecutivo, ya que como lo veremos, el control que ha
ejercido sobre las actuaciones administrativas siempre ha sido muy laxo.

Comenzaremos desarrollando cada uno de estos temas para darle una visién al
lector que le aporte elementos para entender esta problematica.

II. LA SITUACION FRANCESA Y EL NACIMIENTO DEL CONSEJO
DE ESTADO.

A. EL ENFRENTAMIENTO EN EL ESTADO ABSOLUTO

En Francia antes de la Revolucion, el monarca actu6 en las regiones a través
de unos agentes delegados. Estos eran conocidos como los Intendentes, y se
constituyeron en el primer elemento de centralizacion del poder real. Tenian
basicamente cuatro funciones, la de Policia o Gobierno, la de Administrar
Justicia, la del manejo de la Hacienda Publica y la de declarar la Guerra.
Estos funcionarios del Rey se enfrentaron con la nobleza, que integraba el
poder judicial en cabeza de los parlamentos. Este choque entre Intendente y
Parlamento, fue en realidad un conflicto entre estamentos. El primero actuaba
buscando el servicio publico, mientras que el segundo lo hacia procurando el
interés privado. Es por ello que Luis XIV les da la facultad a los Intendentes
de avocar asuntos que eran propios de la jurisdiccion ordinaria, es decir de los
parlamentos, en donde estaba involucrado el interés general.?

B. EL CONFLICTO DESPUES DE LA REVOLUCION

Los revolucionarios franceses, integrantes del poder ejecutivo, se dieron cuenta
de que tenian que neutralizar al poder judicial, representado por los nobles,
para poder sobrevivir. Por ello en 1790 expidieron las leyes del 16 y 24 de
agosto que sacaron del control de la judicatura las actividades administrativas®.

3 MANNORI, Lucca y SORDI, Bernardo. Storia del diritto amministrativo. Roma — Bari. Editori Laterza.
2001. p. 108.

4 Conlaleyde 6-7y 11 de Septiembre de 1790 se reparte el control de la Administracion entre los Tribunales
de Distrito y la Administracion activa (directorios de distrito y de departamento), el profesor SANTAMARIA
citando a CHEVALLIER nos dice que se acoge esta proposicion de PEZOUS al intervenir en la Asamblea
y cuestionar: “;por qué no volver la mirada a los administradores locales, que son elegidos igual que los
jueces y que, ademas, resuelven con rapidez y sin gastos? Pezous demuestra la inanidad de las pretensiones
en contra de la administracion activa, puesto que su origen democratico le hace tan imparcial, tan indepen-
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Establecieron en el c6digo penal como delito la intromision de los jueces en
la accion administrativa.

Esta situacion origino el derecho administrativo, pues el Consejo de Estado,
organismo creado por Napoledn en 1800, para asesoria y consulta del gobierno,
empez0 a resolver las controversias entre los particulares y la Administracion
Plblica, proponiendo las soluciones al Jefe del Ejecutivo. Esta etapa es cono-
cida con el nombre de la Jurisdiccion Retenida, pues el poder de administrar
justicia recaia en el Gobierno, es decir era retenido por él.

Mas adelante, en 18725 el Consejo adquirira funciones judiciales por mandato
expreso del legislador, teniendo como principal competencia la de controlar los
actos administrativos. Pero teniendo la peculiaridad de estar incluido dentro de la
rama ejecutiva.’ Este periodo es llamado el de la Jurisdiccién Delegada, que es el
imperante en la actualidad en Francia.

C. SURGIMIENTO DE LA TEORIiA DEL ACTO DE GOBIERNO.

El nacimiento de los actos de gobierno en Francia se produce en la época de
la restauracion borbonica (1815-1830), cuando el Consejo de Estado estaba
siendo sometido a criticas muy fuertes por parte de los monarquicos. Se ponia
en entredicho su existencia como institucion por ser de creacion napoleonica’.
Es asi que se presento el caso Laffitte, en el que la hermana de Napoleon,
Paulina, le vendi6 una renta, de 670.000 francos que le habian asignado, al
banquero Laffitte.

Al subir nuevamente al trono, los borbones expidieron la ley de 12 de enero de
1816, por la que privaron a toda la nobleza que tuviera vinculos con Napoledn
de todos los bienes y rentas que se les hubieran asignado a titulo gratuito, y entre
ellos la renta de Paulina.® Ante esta situacion el bangquero demandé y el Consejo

diente como los tribunales judiciales.” SANTAMARIAPASTOR, Juan Alfonso. Sobre la génesis del Derecho
Administrativo Espafiol en el siglo XIX (1812-1845). Sevilla. Instituto Garcia Oviedo. 1973. p. 47-54.

5  DE LAUBEDERE, André. Manual de Derecho Administrativo. Bogota. Editorial Temis. 1984. p. 38.

6  CASSESE, Sabino. Las bases del Derecho Administrativo. Madrid. Instituto Nacional de Administracion
Publica. 1994. p. 53-58.

7  “Enestaetapa, el Consejo de Estado comienza a negarse sistematicamente a conocer de aquellas reclama-
ciones relacionadas con problemas politicos derivados de la caida y extincién del régimen napolednico vy,
més adelante, de los que se referian a los cambios y pugnas politicas que se sucedieron”. GARRIDO, Nuria.
El Acto de Gobierno. Barcelona. Cedecs Editorial. 1998. p. 51.

8  SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2002. p. 147.
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se inhibid de pronunciarse sobre el asunto, aduciendo que se trataba de un acto de
gobierno, que no tenia control judicial porque atendia a un mévil politico. Se cred
asi una categoria distinta a la de acto administrativo?, que si tiene control jurisdic-
cional, que respondera a vestigios de la razon de Estado mas que a expresiones
del Estado de Derecho.

En 1875 fue revaluada esta doctrina en el caso Principe Napoleon. Alli se dis-
puso que los actos de gobierno no responden a un movil politico, que no pueden
ser un rezago del absolutismo. A partir de este momento los actos politicos se
derivaron de un listado que estableci6 la jurisprudencia, y que basicamente
contempl6 dos clases, la primera referida a las relaciones entre el gobierno y
el parlamento, donde se incluyeron por ejemplo el estado de sitio®®; o las de-
cisiones tomadas por el ejecutivo de proponer o retirar un proyecto de ley. La
segunda, la constituyeron los actos referentes a las relaciones del gobierno con
un Estado Extranjero o con un organismo internacional, como son las relaciones
internacionales de Francia y las operaciones y hechos de guerra.* Debemos
anotar que sobre estas dos categorias de actos politicos o de gobierno, el Gnico
control jurisdiccional que ejercio, y que ha continuado ejerciendo, el Consejo
de Estado ha sido el formal. Hoy en dia los actos politicos o de gobierno siguen
teniendo plena vigencia en el derecho francés.

III. EL CONFLICTO EN LA AMERICA HISPANA

A. SITUACION GENERAL EN LA COLONIA

9  Laprimera vez que se usé la expresion Acto Administrativo fue en el afio de 1807 en el Répertoire universel
et raisonné de Jurisprudence de Philippe - Antoine Merlin. Alli se le definié como “un decreto, una deci-
sion de la autoridad administrativa, una accién, o un hecho de un administrador inherente a sus funciones”.
MANNORI, Luca y SORDI, Bernardo. Storia del diritto ammnistrativo.Op. Cit. p. 262.

10 Elprofesor Goodnow comentaba a finales del siglo pasado que “los unicos actos de esta clase, (politicos) que
exigen mencion especial son los referentes a la paz y tranquilidad interior. Las decisiones de los Tribunales
administrativos han tendido a sustraer de la accion judicial actos sumamente arbitrarios y muy restrictivos
de los derechos privados, siempre que la Administracion trataba de asegurar por su virtud la paz y tranqui-
lidad interior. SegUn estas decisiones, medidas adoptadas en tiempos de disturbios pablicos para impedir la
publicacién de un periddico que, en sentir de la Administracion, excitaba las pasiones del pueblos, medidas
que daban por resultado inutilizar la imprenta del periédico, eran de caracter politico y no estaban sujetas a
la accion de los Tribunales ordinarios. GOODNOW, Francisco. Derecho Administrativo Comparado. Tomo I1.
Madrid. La Espafia Moderna. 1875. p. 219.

11 BRAIBANT, Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa. Bogota. Ediciones El Pro-
fesional. 2001. p. 12 -15.
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En la América hispana chocaron las autoridades de gobierno y las judiciales, basi-
camente por el control que ejercian estas Ultimas sobre las primeras. Para ayudar
a dilucidar este problema Felipe Il expide la real cédula de 1568, destinada al vi-
rreinato del Per(, y a Francisco de Toledo, su virrey en particular. Esta disposicion
después se extendio a todos los territorios bajo dominio espariol.

Alli se establecio6 que era el Virrey, como principal autoridad administrativa, quien
deberia calificar una actuacion como de gobierno o de justicia, y contra esta cali-
ficacion no se podia interponer ningtn recurso. Con esta calificacion se buscaba
evitar la injerencia, entiéndase el control excesivo, que querian ejercer los jueces
sobres los asuntos administrativos, porque al ser calificados de esta naturaleza, en
principio, no eran susceptibles de ser controlados.

Si el Tribunal de Justicia, la Real Audiencia, no estaba de acuerdo con esa valoracion
debia informarlo al rey. Hay que anotar que si el asunto era calificado como de gobierno,
y con él se causaba agravio a alguien, se podia apelar ante la audiencia volviéndolo
inmediatamente objeto de control judicial.*2

Esta normativa anotada distingui6 entre el orden judicial, que es el destinado a
proteger los derechos de las partes, y el gubernativo o administrativo, cuyo fin es
el bien comun. Se definié la supremacia del gobierno sobre la justicia en cuanto
a la ejecucion de mandatos dirigidos al bien comin, mas también la supremacia de la
justicia sobre el gobierno en cuanto a la conservacion de los derechos ya adquiri-
dos, que habian sido lesionados por mandato administrativo, pero que podian ser
restituidos por sentencia en el juicio de apelacion.'

Maés adelante se promulg6 la Recopilacion de 1680, en donde se regulé esta
materia. Alli se desarrollaron dos disposiciones sobre el control judicial de los
actos de gobierno. La primera era la facultad del virrey para calificar los asun-
tos; la segunda establecia que cuando el asunto sobrepasaba el nivel doméstico
y aparecia una persona agraviada, el negocio se volvia de conocimiento de la
justicia, es decir inter partes, entre el particular afectado y la autoridad que
habia dictado el acto.'

12 BRAVO LIRA, Bernardino. Proteccion Juridica de los gobernados en el nuevo mundo (1492-1992) Del
absolutismo al Constitucionalismo. Publicado en: Homenaje al profesor Garcia Gallo.Vol.3b.Madrid. Uni-
versidad Complutense. 1992. p. 68.

13 GONGORA, Mario. El Estado en el Derecho Indiano. Santiago de Chile. Instituto de Investigaciones His-
toricas Culturales. 1961. p. 290.

14 VILLAPALOS, Los recursos en materia administrativa en Indias Siglos XV1y XVII. Notas para su estudio.
Anuario de Historia del Derecho Espafiol. XLVI .Madrid. CSIC. 1976. p. 37.
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B. EL CASO MEXICANO

. LA COLONIA

En la Nueva Espafia, hoy mejor conocida como los Estados Unidos Mexicanos,
las autoridades del Gobierno también se enfrentaron a las de Justicia. Unos de los
principales agentes del Rey, de igual manera que en Francia, fueron los Intendentes.
Estos tenian las cuatro atribuciones esenciales, policia o gobierno, justicia, guerra
y hacienda. Por la causa de policia o gobierno, el Intendente tenia que fomentar el
desarrollo de la economia, debia cobrar los tributos, mantener en buen estado los
caminos y conservar la paz publica.”® La causa de justicia introdujo la figura de
los Tenientes letrados, estos funcionarios actuaban como asesores del Intendente
para asuntos de derecho privado en la capital de las provincias. Por regla general
los Intendentes no eran abogados “por eso el mismo rey se encargo de exaltar la
posicion de los Tenientes letrados como jueces ordinarios, al ordenar que los in-
tendentes nunca debian separarlos del conocimiento de sus causas...”

Las autoridades judiciales estaban encabezadas por la Reales Audiencias. Ellas co-
nocian las apelaciones que se interpusieran contra los autos y sentencias que como
jueces ordinarios proferian los asesores letrados. En este aspecto no se presentd
ninguln tipo de discordia.

Este se ocasion6 cuando se dispuso que las Audiencias conocieran en apelacion de
los asuntos de policia o gobierno dictados por los Intendentes, que causaran agravios
0 perjuicios a las personas. Ya que como sucedi6 en Francia, hubo desavenencias
por el “entorpecimiento” de la labor de administrar. Pero primé la concepcion del
respeto de los derechos de los subditos frente al bien coman.

. EL SIGLO XIX Y LA APARICION DEL CONSEJO DE ESTADO

El juez especial de la administracion en México fue creacion del gran jurista Teo-
dosio Lares, quien publico en 1852 sus Lecciones de Derecho Administrativo'’,
escrito que dio origen a la ley de mayo de 1853, que cred El Consejo de Estado.
Esta tarea le habia sido encomendada por el Dictador Antonio Lopez de Santa

15 ACEVEDO, Edberto Oscar. La causa de policia o gobierno. Publicado en: Estudios sobre la Real Ordenanza de
Intendentes del rio de la Plata. Buenos Aires. Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho. 1995. p. 50.

16 REES JONES, Ricardo. El despotismo ilustrado y los Intendentes de la Nueva Espafia. México. UNAM.
1979. p. 163.

17 LARES, Teodosio. Lecciones de Derecho Administrativo. México. Imprenta de Ignacio Cumplido. 1853.
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Anna, militar que habia llegado a ejercer el poder ejecutivo por usurpacion y no
por la via democratica®®.

Santa Anna tuvo muchos inconvenientes con el poder judicial y por ello solicit6 a
Lares que creara un Juez particular para el Ejecutivo. Este organismo tenia basica-
mente como principales competencias el conocer “las obras publicas, los contratos
celebrados por la administracion, las rentas nacionales, los actos administrativos
que tuvieran por objeto el interés general.”" Debia ser benévolo con las actuacio-
nes de la Administracién, “para no entorpecer la tarea de gobernar”. Este juez se
encontraba ubicado dentro de la rama ejecutiva.

Lares, toma como referente el modelo francés, e instaura en México la prohibicion
a los Tribunales Judiciales de “proceder contra los agentes de la administracion,
por crimenes o delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, sin la previa
consignacion de la autoridad administrativa”.?

Ademas se instauré un modelo de via administrativa bastante absolutista. Pues se
preveia que los particulares que hubieran sido afectados por actuaciones adminis-
trativas, no debian concurrir a los jueces sin haber acudido a la Administracion,
con una memoria en la que tenian que manifestar los motivos de la queja o del
reproche. Luego la autoridad estudiaba el caso y si no lo corregia le daria via libre
para acudir a la via contenciosa, es decir al Consejo.#

Se diferenci6 entre Gobierno y Administracion. EI primero se expresaba por medio
de reglamentos, decretos y 6rdenes promulgados para el desarrollo de las leyes; o por
intermedio de los tratados y convenciones. Mientras que la segunda se manifestaba
por la preservacion del bien comdn. Referente a esta Gltima se consagraron medios
de defensa, seguin fuera graciosa o contenciosa. Los primeros hacian referencia a las
reclamaciones que interponian los particulares por afectaciones de sus intereses por
las actuaciones administrativas, por otra parte los Gltimos, los contenciosos, se
presentaban cuando “la administracion lastimaba los derechos de los individuos
y daba lugar a un recurso contra sus decisiones.”?

18 LIRA GUILLEN, Andrés. El Contencioso Administrativo y el Poder Judicial en México a mediados del
siglo X1X. Notas sobre la Obra de Teodosio Lares. Publicado en. Memoria del 1| Congreso de Historia del
Derecho en México. México. UNAM. 1981. p.631

19 FERNANDEZ RUIZ, Jorge. Apuntes historicos sobre la ciencia del derecho administrativo en México.
Publicado en: Estudios Juridicos en homenaje a Marta Morineau. Tomo 1. México. UNAM.2006. p. 170.

20  Ibid. p. 171.
21 LIRA GUILLEN, Op. Cit. p. 632
22 FERNANDEZ RUIZ, Op. Cit. p.168-169
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El desarrollo de este Contencioso en México dur6 el tiempo que Santa Anna per-
manecié en el poder, que fue hasta el afio de 1855. Posteriormente se le considerd
inconstitucional, ya que segln reputados autores de la época, el poder ejecutivo
estaba atentando contra el principio constitucional de separacién de poderes, porque
administraria y juzgaria al mismo tiempo?.

Segun el autor Jacinto Pallares, el implantar este modelo de Contencioso — Ad-
ministrativo, también es violatorio de la Constitucién, porque alli se consagra la
prohibicion segun la cual “nadie puede ser juzgado... por Tribunales Especiales”.*

C. EL DESARROLLO EN COLOMBIA

. LAS RELACIONES COLONIALES

En la antigua Nueva Granada operé plenamente el sistema que hemos esbozado en
la Situacion General. Pero no se presentaron conflictos entre los poderes judicial y
gubernativo. Para demostrar esto traemos un caso del siglo XV1I que nos comprueba
el sometimiento de las autoridades gubernamentales a la judicatura.

En el afio de 1623 una autoridad espafiola decidio cambiar de ubicacion un pueblo de
indios que se encontraba asentado en tierra caliente a tierra fria. Como consecuencia
de esta reubicacion muchos de los indigenas mueren. Razon por la cual el cacique
decide apelar de esta actuacion de gobierno que les estaba generando agravios.

La Real Audiencia conoce del asunto y determina que se debe volver a ubicar a los
aborigenes en tierra caliente.?

Como vemos por este caso, la situacion en nuestro pais durante la colonia fue de
control sobre las actuaciones administrativas. Debemos resaltar que este control
era ejercido por el mismo juez que decidia los asuntos entre los particulares.

. SITUACION EN EL SIGLO XX Y CREACION DEL CONSEJO DE ESTADO

La Constitucion de 1886 trajo este 6rgano a nuestra estructura politico constitu-
cional. Asignandole las competencias consultivas, mas la de presentar proyectos

23 VALLARTA, Ignacio. Cuestiones Constitucionales. Votos que como Presidente de la Suprema Corte de
Justicia dio en los negocios mas notables resueltos por este Tribunal desde mayo de 1878 a septiembre de 1879.
Tomo I. México. Editorial Porrtia.1989. p. 352

24 PALLARES, Jacinto. Legislacion Federal complementaria del Derecho Civil Mexicano. México. 1864.
Citado por: FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. México. Editorial Porrtia. 1993. p. 452.

25 MALAGON PINZON, Miguel. Vivir en Policia, Op. Cit. p. 274
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de ley y codigos, y la de ser el maximo juez de la Administraciéon Pablica®. El
articulo 164 de este texto preceptud que la “ley podra establecer la jurisdiccion
contencioso-administrativa, instituyendo tribunales para conocer de las cuestiones
litigiosas ocasionadas por la providencias de las autoridades administrativas de los
departamentos y atribuyendo al Consejo de Estado la resolucion de las promovidas
por los centros superiores de administracion”. %

Esta disposicion fue desarrollada por la ley 130 de 1913, que tuvo como ponente al
prestigioso abogado Eduardo Rodriguez Pifieres, quien fundamentd la importacion
del juez especial porque

Hay cuestiones que por su naturaleza misma son del resorte de la administra-
cién puablica y no pueden llevarse ante la justicia ordinaria sino en la forma
de una acusacion contra el funcionario o empleado que ejecut6 un acto ilegal
lesivo de un derecho civil. Asi, verbigracia, si un prefecto o alcalde lleva a
la cércel indebidamente a un ciudadano, este tendrg accion criminal contra
aquellos empleados para que se les castigue por razon del delito cometido,
pero tiene ante quien quejarse para que se ponga fin a la prision indebida,
y no puede establecerse que esa queja se eleve al Poder Judicial, porque la
intervencion de éste en la materia lo haria inmiscuirse en una cuestion que
pugnaria abiertamente con sus funciones tutelares y que entrabaria la marcha
de la administracion publica.?® (Subrayas fuera del texto)

El profesor Libardo Rodriguez comenta que se le asigné al Consejo esta funcion
de ser el juez de la Administracion, porque se llegd a la “consideracion de que
dichos asuntos (los administrativos) debian estar regidos por normas y principios
especiales diferentes de los que regian la actividad de los particulares.””

Continta el mismo autor diciendo que

La afirmacion anterior encuentra respaldo en el contexto historico de derecho
comparado de la época, que permite constatar facilmente que esa idea estaba
de moda en Francia, donde se habia originado y donde, por razones historicas

26  En los debates de la Carta de 1886, y en concreto en lo tocante con el control de los reglamentos administrati-
vos inconstitucionales o ilegales dijo Miguel Antonio Caro que “Los particulares agraviados por providencias
administrativas podran siempre ocurrir a los Tribunales ordinarios, segun la practica anterior, 0 a los especiales
contencioso-administrativos, que por ley podréan crearse (...)”. Antecedentes de la Constitucién Colombiana de
1886 y debates del Proyecto en el Consejo Nacional Constituyente. Bogota. Libreria Americana. 1913. p. 95.

27 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Un siglo de Derecho Administrativo en Colombia. Publicado en:
El Derecho Pablico a comienzos del siglo XXI. Estudios en Homenaje al profesor Allan Randolph Brewer-
Carias. Tomo II. Madrid. Civitas. 2003. p. 1336.

28 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo. Ley Colombiana sobre la Jurisdiccion de lo Contencioso, Op. Cit. p. 4.
29 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Un siglo de Derecho Administrativo en Colombia. Op. Cit. p. 1336
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diferentes, a finales del siglo X VIII se habia creado un Consejo de Estado con
caracter consultivo del gobierno, el cual, por virtud del ejercicio de su propio
poder, habia venido creando una serie de principios y reglas especiales
para regular la administracion del Estado, hasta llegar a obtener, a finales
del siglo X1X, el reconocimiento de juez de esa misma administracion.>

. LA COPIA DE LA TEORIA FRANCESA DEL ACTO DE GOBIERNO

Los actos de gobierno en Colombia han tenido un desarrollo muy prolijo. Nos
ocuparemos solamente de estos en materia administrativa.

El caso mas conocido fue el del archipiélago de los Monjes. Estos islotes quedan
cerca de la Guajira y el Estado colombiano tuvo desde el siglo X1X un diferendo
limitrofe con Venezuela por la soberania de los mismos.

En el afio de 1952 el Presidente de Colombia Roberto Urdaneta Arbeldez y su
Ministro de Relaciones Exteriores redactaron una nota diplomatica, dirigida al
embajador de Venezuela en Colombia, en la que reconocian la soberania de este
pais sobre las nombradas islas.?!

Esta nota diplomatica fue demandada en el afio de 1971 ante el Consejo de Estado,
quien decidio inadmitirla. Se interpuso el recurso de suplicay le correspondié deci-
dirlo al Consejero Humberto Mora Osejo. Este admitid la demanda argumentando
que en Colombia no tenian existencia los actos de gobierno, como actos carentes
de control ya que nuestro pais es un Estado de Derecho en donde todos los actos
tienen control judicial.

Posteriormente en 1976 el Consejo falld este caso y el mismo fue inhibitorio. Ya
que no habia materia para pronunciarse, por cuanto la Jurisdiccion Contencioso
—Administrativa, solo esta instituida para conocer las demandas contra los actos
administrativos y en este caso se estaba en presencia era, de un acto de gobierno.*

Posteriormente en 1984, se demando ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, el segundo inciso del articulo 82 del nuevo Cédigo Contencioso, que
disponia que los actos de gobierno en Colombia, s6lo era juzgables por razones de
forma. La Corte con ponencia de Ricardo Medina Moyano declar6 inconstitucional
el mencionado inciso.

30  Ibid.
31 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Op. Cit. p. 150-156
32 Ibid.
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Esta circunstancia sirvio para que el afio de 1993, la nota diplomatica fuera deman-
dada nuevamente ante el Consejo de Estado. Y alli por fin, en providencia cuyo
ponente fue Ernesto Rafael Ariza, se decidi6 anular este acto administrativo.*

Aqui vemos que el Consejo tardd cuarenta afios en reformular la postura que
copiamos de Francia. Situacion que para el caso en concreto no aportd6 mucho,
pues se perdieron los islotes y sobre todo los recursos naturales no renovables que
estaban en su territorio.

. EL CONSEJO DE ESTADO MEJOR ALIADO DEL GOBIERNO

Como lo establece el profesor Manuel Fernando Quinche*, la Jurisdiccién de lo
Contencioso - Administrativo ha venido avalando actuaciones inconstitucionales
del ejecutivo. Esta situacién se ha presentado en materia de Estados de Excepcidn.
Como es sabido, el control de estos instrumentos juridicos por disposicion de la
Carta de 1991, recae exclusivamente en la Corte Constitucional.

Desde la promulgacion de la Constitucion, la Corte ha efectuado un control bastante
estricto sobre los Estados de excepcion, para evitar que se siguiera produciendo
la anormalidad de la Constitucion de 1886, en cuya vigencia no se encausé esta
facultad del ejecutivo por seguir el modelo francés del acto de gobierno como
incontrolable.

El Gobierno para evitar este control de la Corte ha proferido unas disposiciones
que en lo sustancial son decretos legislativos, propios de los Estados de Excepcién,
pero que en la forma reciben el nombre de resoluciones ejecutivas. Estas segun el
ejecutivo colombiano son actos administrativos de caracter general.

Al ser calificadas como actos administrativos, su juez ya no es la Corte Constitu-
cional sino el Consejo de Estado, quien por regulacion constitucional es el 6rgano
competente para controlar todas las actuaciones administrativas, sean estas de
caracter general o particular.

Esta situacion se ha presentado por ejemplo, con la llamada Resolucion Ejecutiva
No. 129 de 2002, “por la cual se delimitan unas zonas de rehabilitacion y consoli-
dacion y se designan sus comandantes”. En palabras del tratadista Quinche,

33 Ibid.

34 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. La lectura Administrativa de la Constitucion Politica. Bogota.
Revista Universitas. Pontificia Universidad Javeriana. No. 104.Diciembre de 2002. p. 149-165.

35 GARCIA VILLEGAS, Mauricio. EI Constitucionalismo perverso. Publicado en el caleidoscopio de las
justicias. Tomo |. Bogota. Varios. Editores. 2001
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Este instrumento, en tanto designado como resolucion ejecutiva, deberia
entenderse como un acto administrativo, y por lo mismo, su control escaparia
a la Corte Constitucional, para ser radicado en el Consejo de Estado, con lo
cual se lograria, que su control no fuera automatico (como con los Estados
de Excepcion) y que en caso de ser demandado, demorara cuando menos dos
afios en el tramite de la decision®.

Asi las cosas, tenemos que el ejecutivo para evitar el control judicial recurre al
Consejo de Estado, ente que en teoria debe ser imparcial pero que opera como el
mejor aliado del Gobierno. Es decir que se acude a un juez que no controla las
actuaciones de la Administracion.

No deja de ser llamativo, por decir lo menos, el comportamiento del derecho
administrativo colombiano copiando el modelo francés de justicia especial e im-
plantando categorias como la de actos de gobierno, que son totalmente contrarias
a un prototipo de Estado Social y Democratico de Derecho, como se supone que
es el colombiano.

IV. CONCLUSIONES

Nos parece interesante para concluir, contrastar nuestro escenario con el espafiol.
Pais que no tiene un Consejo de Estado, sino que cuenta con un modelo judicia-
lista. Es decir, con un solo juez para encausar a la administracion y también a
los particulares. Este juez se llama Tribunal Supremo, quien cuenta con una sala
que se denomina de lo contencioso- administrativo. Este Tribunal desde la nueva
Constitucion de 1978 ha rechazado la teoria del acto de gobierno.

Alli en 1998 se expidio la mas reciente ley de lo contencioso- administrativo. Es
decir esta es la normativa que le confiere la competencia para actuar a la sala de lo
contencioso- administrativo. En la exposicion de motivos se establecio que

La ley parte del sometimiento pleno de los poderes pablicos al ordenamiento
juridico, verdadera clausula regia del Estado de Derecho. Semejante principio
es incompatible con el reconocimiento de cualquier categoria genérica de
actos de autoridad, llamense actos politicos, de gobierno, etc., excluida per se
de control jurisdiccional. Seria ciertamente un contrasentido que una ley que
pretende adecuar el régimen legal de la jurisdiccion contencioso- administra-
tivaa la letray al espiritu de la constitucion, llévase a cabo la introduccion de
toda una esfera de actuacion gubernamental inmune al derecho. En realidad el
propio concepto de “acto politico” se halla hoy en franca retirada del derecho

36 Ibid. p. 164.
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publico europeo. Los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando
genéricamente un ambito en la actuacion del poder ejecutivo regido sélo por
el derecho constitucional, y exento del control de la jurisdiccion contencio-
so- administrativa, ya sea estableciendo una lista de supuestos excluidos del
control judicial, resultan inadmisibles en un Estado de Derecho.”’

Vemos que desde el derecho europeo se rechazan los planteamientos franceses y
se busca encausar todas las competencias del ejecutivo al Estado de Derecho, a
través del juez ordinario, como lo es el Tribunal Supremo.

Pensamos que si no hubiéramos importado el sistema francés de juez especial,
nuestro sistema juridico- politico seria mas fuerte. Porque de acuerdo a como lo
vimos, este modelo responde a unas circunstancias particulares de Francia, que se
fundamentaron en el autoritarismo y en el rechazo al control de los jueces ordina-
rios. Nuestro Consejo ha sido el mejor aliado del Gobierno, pues como lo hemos
estudiado ha generado y fomentado comportamientos absolutistas dentro de nuestro
ordenamiento administrativo.

Es decir que si no tuviéramos Consejo de Estado las relaciones entre los poderes
ejecutivo y judicial serian muy diferentes. Porque nuestros jueces ordinarios hu-
bieran sometido de mejor manera al gobierno, acomo lo ha hecho el Juez Especial
de la Administracion. Piénsese por ejemplo en el valeroso papel desempefiado por
nuestra Corte Suprema en el caso de la parapolitica, y otra hubiera sido la historia
si esos procesos los hubiera llevado el Consejo de Estado.
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