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INTRODUCCION

1 origen del derecho administrativo no
es pacifico, por un lado se encuentran quie-
nes le atribuyen un papel primordial a la
Revolucion Francesa! y, por otro, figuran
autores que predican la existencia en el
antiguo régimen de un derecho administra-
tivo o de, al menos, un ordenamiento espe-
cial para la administracién publica,?
diferente al derecho privado.?

* Docente-investigador de la Facultad de Jurisprudencia, Universidad del Rosario, Bogota, Colombia.
* Weil, Prosper, Derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1986. Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion
francesa y administracion contemporanea, Madrid, Civitas, 1998, y La lengua de los derechos. La formacién
del derecho publico tras la Revolucién Francesa, Madrid, Alianza, 1994. Chinchilla, Carmen, “Reflexiones en
torno a la polémica sobre el origen del derecho administrativo”, en Nuevas perspectivas del derecho
administrativo. Tres estudios, Madrid, Civitas, s. f. Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Sobre la génesis del
derecho administrativo espafiol en el siglo XIX, Sevilla, Instituto de Estudios Garcia Oviedo, 1972.

2 Villar Palasi, José Luis, Derecho administrativo. Introduccién y teoria de las normas, Madrid, Universidad de
Madrid, 1968, y mas recientemente Técnicas remotas del derecho administrativo, Madrid, Instituto Nacional
de Administracién Publica, 2001. Gallego Anabitarte, Alfredo, Administracion y jueces: gubernativo y conten-
cioso. Reflexiones sobre el antiguo régimen y el estado constitucional y los fundamentos del derecho
administrativo espafiol, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1971, y mas recientemente “Influen-
cias nacionales y foraneas en la creacion del derecho administrativo espafiol”, en Posada Herrera y los
origenes del derecho administrativo espafiol, Madrid, INAP, s. f. Nieto Garcia, Alejandro, Estudios histéricos
sobre administracion y derecho administrativo, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 1986.
Mestre, Jean Louis, Un Droit Administratif a la fin de I'Ancien Régime. Le Contentieux des Communautés de
Provence, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1976, y también Introduction Historique au
Droit Administratif Francais, Paris, PUF, 1985.

3 Y este sector diferenciado del ordenamiento juridico no puede calificarse sino como Derecho Administra-
tivo, pues reline el rasgo caracteristico del mismo: la exorbitancia frente al Derecho Privado como medio
necesario para que las autoridades publicas encargadas de la gestion administrativa puedan lograr una
adecuada satisfaccion de determinados fines publicos. Puede concluirse, pues, que ya habia un Derecho
Administrativo en el Antiguo Régimen, que a su vez se baso en las instituciones que el Derecho Canénico
recibi6 del Derecho Romano, asi como en el Derecho regio del periodo intermedio creado por las curias
regias también a partir del Derecho Romano. Sobre la base de ese Derecho Administrativo del Antiguo
Régimen y sin una ruptura completa con el mismo, pero moldeandolo con los nuevos principios ideol6gicos
y politicos, el constitucionalismo moderno y, sobre todo, la Revolucion Francesa y la obra napolednica,
dieron nacimiento a un nuevo Derecho Administrativo: el Derecho Administrativo propio de un Estado de
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Para los primeros, el Estado de derecho y la separacion de poderes,
ambos surgidos de las revoluciones liberales, son los creadores del
derecho administrativo. Estos logros no son suficientes para explicar
claramente el nacimiento del derecho administrativo,* ya que, como
lo anota Parejo Alfonso, si bien nos muestran “el proceso de con-
quista del Estado por el derecho administrativo, no explican el por-
qué de que esa conquista se haya producido precisamente en el marco
y bajo la forma de un Derecho Publico especifico, concretamente el
administrativo”.®

La Revoluciéon Francesa no produjo una solucién de continuidad
en el derecho de la administracion, sino que es un punto mas de su
evolucion.® Por ende, si no se entendieran de esta manera las co-
sas, resultaria muy complicado demostrar como aparecen los pode-
res exorbitantes de la administracion en los siglos XIX y XX, por lo
cual este advenimiento no puede ser milagroso, sino fruto de un
fendmeno de pervivencia de técnicas, surgidas en el Estado absolu-
to o anteriores a éste,” y que llegan hasta nuestros dias.

Derecho. Pero el hecho de que antes de ese momento no existiera el Derecho Administrativo propio de un
Estado de Derecho no puede llevarnos a afirmar la ausencia de todo Derecho Administrativo. Cada etapa
histérica imprime la huella de los principios ideoldgicos y politicos predominantes sobre las normas, institucio-
nes y técnicas administrativas, pero la sustantividad o especificidad del Derecho Administrativo no desapa-
rece”. Desdentado Daroca, Eva, La crisis de identidad del derecho administrativo. Privatizacion, huida de la
regulacién publica y administraciones independientes, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 14.

4 En los paises anglosajones el derecho administrativo no surge con la separacion de poderes y el Estado de
derecho, sino con el intervencionismo estatal de finales del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX. Giannini,
Massimo Severo, Premisas sociologicas e historicas del derecho administrativo, Madrid, INAP, 1985, p. 50.

5 Parejo Alfonso, Luciano, El concepto del derecho administrativo, Caracas, Editorial Juridica Venezo-
lana, 1984, p. 40.

5 El derecho privado se desarrolla “dogméticamente como consecuencia de una concepcion juridica muy
cercana —el pandectismo—, que hace siglo y medio supuso un corte con el mundo juridico anterior, aun
cuando aprovechara sus materiales para la propia elaboracion; el hecho cierto es que la construccién pandectistica
del contrato no es la construccién romana, ni la construcciéon medieval, ni la construccion del estado absoluto;
pero es la construccion que el derecho actual ha cogido cortando en cierta manera con el mundo juridico
anterior. Sin embargo, ahi la historia esta construida, y en cualquier libro de derecho civil pueden seguir sin
dificultad la serie histérica de las figuras o instituciones. El derecho administrativo, por el contrario, no ha tenido
este corte; han habido en algin momento cortes politicos, ideolégicos, institucionales si se quiere —y el mas
importante sin duda es el que supuso la Revolucién Francesa—. Pero nunca ha habido un corte categorial; no
ha tenido nunca esa congelacion dogmatica que supuso el pandectismo. Por ello pienso que el derecho
administrativo es mucho mas consecuente, estd mucho mas dependiente de la historia, porque ha conservado
mucho mas las categorias juridicas, que se han ido configurando con el correr del tiempo. La historia es por ello
para nosotros doblemente importante. Y esto no es s6lo un prurito teérico, de construccién cientifica. Es
también, y sobre todo una necesidad préactica, vital, para un recto entendimiento de nuestra realidad adminis-
trativa actual”. Villar Palasi, José Luis, “Probleméatica de la historia de la administracién publica”, en Actas del |
Simposio de Historia de la Administracion, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1970, p. 32.

7 Le Bras, G., Les Origines Canoniques du Droit Administratif . L'evolution du droit public. Etudes offertes &
Achille Mestre, Sirey, s. e., 1956, pp. 395-412. Véase también Villar Palasi, Técnicas remotas del derecho
administrativo, op. cit.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 6(1): 174-210, enero-junio de 2004

‘ 06 La ciencia de la politica.p65 175 10/5/2004, 11:10 PM

La ciencia de la policia y el derecho administrativo



Miguel Malagon Pinzon

La expresién mas clara de subsistencia de técnicas es la ciencia de
la policia, concepto que surge en el siglo XV, y que subsiste en el
ordenamiento administrativo hasta hoy en dia. El concepto de po-
licia constituia la fuente de las normas administrativas del antiguo
régimen,® que buscaban el bienestar general,’ pero a su vez poseian
defectos y limitaciones, por ejemplo:

Los entes hospitalarios son instituciones de beneficencia para los enfermos pobres,
y no instituciones para la asistencia de los enfermos, en general; los problemas de la
agricultura son el ordenamiento del catastro y las obras publicas para regular las
aguas, pero los campesinos quedan como estaban; la educacion se debe difundir,
pero la libertad de ensefianza es reprimida, etc.*®

1. HISTORIA Y EVOLUCION DEL CONCEPTO-LA CAMERALISTICA

El origen de la policia se da en Alemania y Austria con la aparicién de
la cameralistica. Esta ultima nace en el Estado feudal con el kammerer,
el tesorero del electorado de la marca de Brandemburgo, que mas tar-
de se convertira en el Reino de Prusia. Este funcionario unico evolu-
cionara hasta conformar el Consejo de Camara del principe, organismo
que se ocupard, a parte de las finanzas, de la politica internacional y
la administracion del Estado.!!

Los antecedentes de esta camara se remontan al Imperio Romano.
Octavio Augusto creé el concilio, organismo colegiado con funciones
consultivas, integrado por familiares y amigos del emperador, que
se ocupaba de asuntos como la justicia, la guerra, la politica exterior
y la administracién. Posteriormente Tiberio y luego Adriano le die-
ron funciones oficiales e incluyeron entre sus miembros a juriscon-
sultos reconocidos, que se encargaban de redactar los dictamenes
judiciales y los decretos imperiales. En tiempos de Diocleciano se cred
una figura nueva denominada el consistorio, que no diferia mucho

8 “ Eran 6rdenes del principe formalmente dirigidas a los subditos y a los funcionarios. A los subditos se
les ordenaba, por ejemplo, que mantuvieran encendidos faroles en los portales de sus viviendas a
determinadas horas de la noche, mientras que a las autoridades se les ordenaba que, ademés de
vigilar por el cumplimiento de lo anterior por parte de los vecinos, encendieran otros faroles en las
esquinas. En cualquier caso se trata, sin embargo, de simples especificaciones de una obligacion u
objetivo genérico del Estado, que se resumen en la policia. La policia autoriza y —obliga— al Monarca
y a sus funcionarios a cura avertenda mala futura”. Nieto Garcia, Estudios histéricos..., op. cit., p. 243.
® Parejo Alfonso, op. cit., p. 41.

10 Giannini, Massimo Severo, Derecho administrativo, vol. I, Madrid, INAP, 1991, p. 55.

1 Nieto Garcia, Alejandro, El mito de la administracién prusiana, Sevilla, Instituto Garcia Oviedo, 1962,
p. 29y ss.
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de la anterior y en la cual se dividieron los cargos en superiores e
inferiores: los primeros eran el canciller, el maestro de los oficios, el
ministro de la Hacienda y el ministro del Tesoro Real; los segundos
eran reconocidos miembros de las oficinas administrativas. Con
Constantino aparece otra instituciéon llamada el comité, organismo
conformado por hombres de confianza del emperador y que se reu-
nia en circunstancias excepcionales, como la reforma de la adminis-
tracion publica o la inspeccion de alguna provincia imperial.** En la
Alta Edad Media existié con los carolingios una cdmara que tam-
bién constituye un antecedente de la cameralistica. Esta no era otra
cosa que la tesoreria, donde se guardaban oro, joyas y monedas. Se
conformo con funcionarios como el senescal, el copero (administra-
dor de las cavas) y el condestable (conde de los establos).!?

Estas ideas llegan a Alemania, como ya se vio, y concretamente a la
marca de Brandemburgo. Este territorio hacia parte del sacro Impe-
rio Romano germanico y fue dado en encargo administrativo por el
emperador Segismundo al conde Federico Hohenzollern.'* Por esta
concesion, un pequetio terrufio que tenia a Berlin como capital evo-
lucionard mas adelante como el reino de Prusia y luego como parte
del Estado aleman moderno. Asi, en 1525 se anexa Prusia oriental,
cuya capital Kaliningrado (Konigsberg) sera la patria de Kant. Esta
tierra era mucho mas rica que Brandemburgo y fue el dominio de los
caballeros teutdénicos, orden militar que habia recibido la misién de
propagar la fe y la civilizacién entre los pueblos eslavos.'®

En esta época se afianzan instituciones como el consejo de la ca-
mara, que tenia encomendadas funciones politicas, administrati-
vas, financieras y judiciales. Su prevalencia fue tal que desplazé al
canciller en el manejo de la administracion publica; pero necesita-
ba el refrendo de éste en todas las decisiones importantes. La ca-
mara saldra victoriosa en 1598, cuando el principe anula el refrendo
del canciller en todos los decretos del Estado. En este momento, la
camara tendra funciones de hacienda, policia, comercio, industria,
guerra y politica exterior. En 1615, durante el gobierno de Joaquin

12 Guerrero, Omar, Las ciencias de la administracion en el Estado absolutista, México, Fontamara, 1996,
pp. 61-62.

3 |bid., pp. 63-64.

1 Nieto Garcia, El mito..., op. cit., p. 22.

15 Reddaway, W. F., Federico el Grande, Barcelona, Circulo de Lectores, 1974, p. 6.
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Federico II, la cdmara no atiende mas asuntos financieros para de-
dicarse exclusivamente a asuntos de justicia. Desde 1648, fecha de
conclusion de la guerra de los treinta anos, se unifica la adminis-
traciéon publica alrededor de la administracion cameral y se limi-
tan los poderes estamentales.®

El ultimo periodo de la administracion cameral va desde 1791 a 1797,
lapso durante el cual se crea el gabinete de ministros, al que se le asigna
el manejo de las relaciones internacionales. Mas tarde aparece el direc-
torio general, un organismo que funciona colegiadamente por cinco
miembros y que se divide en cinco departamentos que estudian temas
como talas, cdmaras de cuentas, vituallas, negocios militares, correos,
moneda, justicia, policia, fomento e interior. Con Federico II el Grande
(1712-1786) la cameralistica se extiende a la administracion de justi-
cia, funcién que recaia en el estamento judicial.”” Aparece asi en Prusia
el estado de policia, ente en el que la administraciéon publica regulaba
todos los poderes del Estado y buscaba el bienestar general. En 1770 se
presenta un cambio en la forma de elegir a los miembros de la adminis-
tracion publica: ya no se atendera a su origen noble, sino a la
meritocracia, que se expresard en la aprobacién de exdmenes de ingre-
so'®. En 1797 se acaba con la cameralistica, se cambia el directorio ge-
neral por un gabinete, la colegialidad comienza a extinguirse y hace su
entrada la burocracia.”

En la actualidad, el ultimo vestigio del mundo cameral, que sobrevi-
vi6 al liberalismo y sus revoluciones, esta en la Camara Apostolica de
la organizacién de la curia romana de la Iglesia catélica.® Asi, lo
anterior ha sido a grandes rasgos la evolucién de la cameralistica ale-
mana, veamos ahora el devenir de la ciencia de la policia como parte
integrante de las ciencias camerales.

2. LA CIENCIA DE LA POLICIA

La primera vez que se usa el término policia es en Alemania, en el
siglo V. De alli se extiende a Francia, cuando aparece por primera

16 Guerrero, op. cit., pp. 67-69.

7 Nieto Garcia, El mito..., op. cit., p. 119.

18 Hood, Christopher y Jackson, Michael, La argumentacion administrativa, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1997, p. 291.

1% Guerrero, op. cit., p. 72.

20 Giannini, Derecho administrativo..., op. cit., p. 57.
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vez en las ordenanzas reales de 1403, donde hay referencias a la
“police et bon government” de Paris; en otras ordenanzas de 1465,
referentes a la camara de cuentas, dice “la conduite et police de la
chose publique de nostre royaume” .?' En Espafia, la primera vez que se
utiliza este vocablo es en 1440, en las Cortes de Valladolid, donde:

los procuradores reclaman que “la cosa publica sea regida en toda buena policia e
governada e sostenida en verdat e justigia”, poco después, en la reunion celebrada
en Olmedo en 1445, se postula la superioridad del poder regio aduciendo, entre
otros argumentos, que la subordinacion del monarca a sus slbditos seria “repug-
nante a toda buena policia”.?

La policia se constituyd en el instrumento en manos del monarca
para expandir su poder absoluto frente a los estamentos. La pax
publica vendra a ser de esta manera la razén de ser de la ciencia de
la policia y del Estado absoluto. En un principio este mantenimien-
to de la tranquilidad era competencia de los sefiores feudales, los
gremios y los municipios, los cuales tenian, por ejemplo, la mision
de conservar y custodiar los caminos publicos y los puentes, cobran-
do para ello un peaje.® Esta situaciéon cambia cuando el soberano
asume cada vez mads poder y competencias, hasta llegar a controlar
cualquier perturbacion de la paz.**

La primera definiciéon de policia la identificaba con la conservacion
del buen orden de la comunidad,” con el gobierno, la administra-
cién y el orden interiores. En la obra Politica para corregidores, de Jer6-
nimo Castillo de Bovadilla, escrita en 1597, se asimila policia con el
vocablo griego politeia, y se sefiala que ésta significaba “buena go-
bernacion de ciudad que abraza todos los buenos gobiernos, que trata
y ordena las cosas corporales que tocan a la Policia, conservacion y
buen encaminamiento de los hombres”.? En Francia se usan indis-
tintamente los dos términos, un escrito de Boutillier de finales del
siglo XIV lo confirma, sin tener en cuenta que politica se empleaba a

21 Mestre, Un Droit Administratif a la fin de I'Ancien Régime, op. cit., p. 161.

22 Gonzéalez Alonso, Benjamin, Las raices ilustradas del ideario administrativo. De la Ilustracién al
liberalismo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 164.

2 Mestre, Introduction..., op. cit., p. 36.

24 Villar Palasi, Derecho administrativo, op. cit., p. 118.

% Carro, José Luis, “Policia y dominio eminente como técnicas de intervencién preconstitucional”, en
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1981, p. 289.

2 Gallego Anabitarte, Alfredo, Formacion y ensefianza del derecho publico en Espafia (1769-2000). Un
ensayo critico, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 67.
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veces como el adjetivo de policia.?” Vemos entonces una influencia
aristotélica sobre la policia, al designarla como el buen gobierno
publico de la ciudad y el Estado, conforme a las coordenadas de la
época (en las que entran no solo el orden y la salubridad publicos,
sino también el orden moral y religioso).?

Al entender la policia como la administracion interior del Estado, se
excluian los asuntos eclesidsticos, que en Alemania estaban en ca-
beza del principe después de la reforma protestante, y que lo habia
convertido en soberano espiritual de los subditos.* En Espafia se pro-
firieron, en el siglo XVIII, disposiciones que desarrollaban la com-
prension de este concepto de policia: en primer lugar, el Real Decreto
del 2 de abril de 1717, por el que se dividié el Despacho Universal en
tres secretarias (la de Estado y Negocios Extranjeros, la de Guerra y
Marina y la de Justicia, Gobierno Politico y Hacienda) y se asimila el
gobierno politico a la policia. De igual forma, se expiden la Orde-
nanza de Intendentes y Corregidores del 13 de octubre de 1749 y la
Real Cédula —aclaratoria de la Ordenanza de Intendentes— del 13
de noviembre de 1766, que buscaron dividir las competencias de jus-
ticia y policia y hacienda y guerra entre corregidores e intendentes,
respectivamente. Aqui se observa que se excluye de la policia los asun-
tos de la hacienda real y de la guerra, lo que aclaraba aun mas el
concepto de administracion interior del Estado.*

La evolucion del concepto continua y se agrega a la anterior defini-
cién el eudemonismo o, mejor, la postura de que la policia busca el
bienestar de los subditos, su felicidad.*' Esta posicién corresponde al
ultimo periodo del absolutismo, en el que aparentemente se interve-
nia en la vida publica para alcanzar el bienestar general y no el bene-
ficio del propio principe. El soberano asume estas tareas que antes
correspondian a la Iglesia, primero con la reforma y luego con el des-
potismo ilustrado; asi, en Alemania el principe controla la beneficen-

27 Mestre, Introduction..., op. cit., p. 162.

28 Cfr. Parejo Alfonso, op. cit., p. 44.

2% Garrido Falla, Fernando, “Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa”, en
Revista de Administracién Publica, No. 11, mayo-agosto, 1953, p. 13.

%0 Nieto Garcia, Alejandro, “Algunas precisiones sobre el concepto de policia”, en Revista de Administra-
cién Puablica, No. 81, 1976, y ahora Ultimo en Estudios de derecho y ciencia de la administracion, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 2001, pp. 344-345.

3! Esta idea de felicidad tiene su creador en Christian Wolff y en la Escuela del Derecho Natural Racional,
gue predicaba la idea del pacto social y que entendia que “la felicidad de cada uno no seria otra cosa
que la contrapartida que todo individuo puede pretender de la entidad abstracta a la que con el pacto
social le ha sacrificado su propia libertad”. Carro, op. cit., p. 292.
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cia y las universidades, funciones que anteriormente estaban en ma-
nos de los clérigos.*? Es una cobertura ideolégica de las medidas mer-
cantilistas del autoritarismo regio,* pues el soberano no consultaba a
sus subditos para averiguar por su felicidad, sino que de forma
paternalista asumia cudl era el bienestar general. No obstante lo an-
terior, es indudable que la postura por alcanzar la felicidad o el bien-
estar general, que asumio la ciencia de la policia en manos del principe,
es una técnica juridico-politica que subsiste hoy en dia en el derecho
administrativo, aunque con otra interpretacion ideoldégica, como es
la del Estado social de derecho.

Con el advenimiento del siglo de las revoluciones, la policia volvera
a sufrir variaciones conceptuales y vera reducido su campo de ac-
cién, nuevamente, a la garantia de la seguridad publica y del orden,
“o mas exactamente a la idea de que la coaccion sélo debe emplear-
se para apartar peligros, no para hacer mas feliz al subdito”.3* Asi se
entenderd que la policia tiene una faceta negativa, que se desarrolla
en la seqguridad y el orden, y otra positiva, que se expresa en el bie-
nestar. Surge asi la division entre policia de seguridad y policia de
bienestar. La actividad administrativa se reducira a la coaccion® y
no al fomento o bienestar, que pasardn a ser tareas de la sociedad
civil. Estas variaciones ocasionaron el derrumbamiento de los idea-
les del autoritarismo, el cual encontrara ahora barreras a sus pode-
res y a su intervencionismo en las libertades de los ciudadanos, que
ya no son subditos, porque se han establecido limites garantizados
por las leyes, que transforman a la administracion en mera ejecutora
del Poder Legislativo y que imposibilitan su actuacion sin una habi-
litacion previa.®

3. POLICIA Y JUSTICIA

Esta variacion del concepto de la policia acrecentard su autonomia
frente a las ciencias camerales, haciendo que se vuelva completa-
mente independiente de ellas a partir del siglo XVIIL.*” Este cambio

32 Villar Palasi, Derecho administrativo, op. cit., p. 194.

33 Nieto Garcia, “Algunas precisiones sobre el concepto de policia”, op. cit., p. 349.

34 Carro, op. cit., p. 293.

3 Garrido Falla, op. cit., p. 14.

3% Nieto Garcia, “Algunas precisiones sobre el concepto de policia”, op. cit., pp. 351-352.

387 Schiera, Pierangelo, Il Cameralismo e L‘assolutismo Tedesco, Milan, Antonino Giuffré, 1968, p. 272.
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en la nociéon de policia dara origen al control judicial sobre ésta vy,
asi, al existir derechos que se pueden hacer valer frente a la admi-
nistracion, los ciudadanos pueden recurrir las actividades de poli-
cia que les causen dafios. Surge asi la distincion entre policia y
justicia, diferenciaciéon importantisima porque termina con la maxi-
ma de que no existia apelacién en materias de policia.3

El origen de esta separacién es medieval, pues en esta época surgid
la diferencia entre gubernaculum y jurisdictio. El primer término se
referia a las relaciones con los otros Estados y al orden interno,
competencias que eran denominadas arcana imperii, que eran de
naturaleza discrecional y que no podian ser ejercidas por medio de
leyes establecidas, sino por la prudencia y la sabiduria reales. Por
la jurisdictio se entendia el poder de administrar justicia, pero esa
potestad limitaba al rey por el derecho y sus actuaciones debian
hacerse siguiendo la ley. Esta prerrogativa del manejo de la justicia
hacia al rey soberano, porque era la fuente de la justicia, lo cual le
conferia un caracter sacro, ya que dictar justicia segun la concep-
cion medieval era una tarea que pertenecia a Dios y no al hombre.
El gobierno era absoluto, pero limitado. El monarca para gobernar
necesitaba oir el “parecer de 6rganos institucionales con funciones
especificas que lo informaban sobre el estado del reino y a través
de una administracion de oficiales reclutados en los distintos
estamentos que, actuando en nombre del rey, estaban vinculados a
limites legales”.?* A pesar de todas estas limitaciones, no existia
una instituciéon que juzgara las violaciones reales de la jurisdictio,
por lo tanto, el monarca no era responsable juridicamente y sélo
existia el tiranicidio o la deposicién como remedios excepcionales
ante un mal gobernante.*

En la Edad Moderna esta distincion se da por primera vez en Fran-
cia. Alli la disputa se va a desarrollar entre los intendentes y los
parlamentos. Una vez superada la Edad Media, la competencia de
la jurisdictio se habia dividido entre el rey y el parlamento, que
detentaba las potestades de veto y registro de las leyes regias. Con

38 Garcia de Enterria, Eduardo, “La formacién histérica del principio de autotutela”, en Moneda y Crédito,
No. 128, 1974, p. 67.

3% Matteucci, Nicola, Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, Madrid,
Trotta, 1998, pp. 39-40.

0 1bid.
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la llegada de unos nuevos comisarios, denominados intendentes, se
presentara un conflicto entre la justicia retenida, que ellos tenian,
y la justicia delegada, que recaia en el parlamento. El antecedente
intendencial mas claro se da en 1564 con la creacién del cargo de
superintendant de finance, que tiene las competencias de controlar y
supervisar las finanzas reales, asi como de redactar presupuestos
anuales. Por debajo de ellos se crearon unos intendentes de finan-
zas, que en un comienzo habian sido maitres des requétes; éstos eran
abogados, magistrados de la casa del rey y miembros de dos conse-
jos, el Consejo Privado y el Consejo de Estado y de Finanzas, que
formaban parte del Consejo Real.

El primero era tribunal de apelaciones para las cuestiones contenciosas derivadas
de decisiones judiciales o administrativas que contraviniesen los principios legales
establecidos; y el segundo tenia jurisdiccién sobre toda cuestion relativa al patrimo-
nio real y a las finanzas de la nacion, incluyendo los asuntos tributarios.*

Los primeros intendentes militares aparecieron en Coércega y Lyon
en 1555. En esta ultima ciudad se crearon los primeros intendentes
de justicia con caracter permanente (1601-1607). Posteriormente,
con Luis XIII se quiso progresar en el manejo de los impuestos, y
para ello se le asigno esta tarea a los maitres des requétes, y a nuevos
intendentes de finanzas, justicia y policia. Estas tres competencias
se dividian en potestades voluntarias y contenciosas. Las primeras
se referian al poder de reglamentacion, que concretamente para la
policia se va a expresar en edictos destinados a conservar el orden
publico y la disciplina, y las segundas, a competencias judiciales
propiamente dichas, en las que se resolvian conflictos entre las
partes. Hay que anotar que no todos los oficiales poseian ambas
competencias, por ejemplo, el grand voyer de France, que sOlo tenia
la jurisdiccién voluntaria. Por el contrario, el parlamento si tenia
de forma plena las dos facultades.*?

Vemos entonces que los intendentes irrumpen asi en el mundo juridico,
como unos jueces concurrentes con el parlamento, que sirven de instru-
mento de centralizacion del poder real. No en vano seran considerados

41 Rees Jones, Ricardo, El despotismo ilustrado y los intendentes de la Nueva Espafia, México, UNAM,
1979, p. 51.

42 Mannoni, Stefano, Storia dell ‘acentramento amministrativo in Francia, vol. I, Milano, Giuffré, 1994, pp.
13-19.
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antecedentes de los prefectos napolednicos, y como parte importantisima
en el proceso de lucha contra los poderes intermedios y contra la noble-
za, como estamento que integraba el poder judicial.** El enfrentamien-
to entre policia y justicia es en realidad un conflicto entre justicia retenida
y justicia delegada; por ello no estamos ante el nacimiento de un poder
administrativo diferente de la tradicional jurisdictio. El Consejo de Esta-
do y Finanzas constituira el eje de la jurisdiccion retenida, que se encar-
gara de resolver los asuntos en los que se vea involucrada la
administracion interior, es decir, la policia. Durante el reinado de Luis
XIV, con una decision del 8 de julio de 1661, este Consejo puede avocar
el conocimiento de cualquier asunto, vetando a la Corte o a los parla-
mentos de conocer negocios o procesos donde el rey haya retenido y
reservado su juzgamiento para si mismo o para su Consejo.*

Esta disposicion dara origen un siglo mas tarde a que se comience a
asimilar el control general, la centralizacién, y sus agentes, los
intendentes, con la administracién; de igual manera, se entendera
que ésta actua, ademas de estar al servicio del rey, buscando el servi-
cio publico. Por lo tanto, el eje de la administracion, de acuerdo con
la reglamentacion de Luis XIV, sera la facultad de avocarse asuntos
que son propios de la jurisdiccién contenciosa, de la justicia ordina-
ria, donde esté involucrado el interés general. Por ello un jurista
provenzal, el famoso Jean Etienne Marie Portalis, formulard la acer-
tada separacion entre la jurisdiccion ordinaria, antes actividad
jurisdicional, y la jurisdiccion del intedente.

Les formes juridiques, les tribunaux, les loix civiles sont des institutions admirables pour
qu'un citoyen puisse défendre ses hiens et sa vie contre un autre citoyen. Elles sont
admirables encore pour protéger le citoyen contre le public, dans le cas et dans les
choses ol le public est vis-a-vis de ce citoyen & l'instar d’'un particulier qui traite avec un
particulier. Mais, on ne doit plus se gouverner pas les mémes regles dans les objets de
police ou d’'administration générale, c’est- a-dire quand le public traite pour I' intérét de
tous, quand il agit ou quand il opéere pour le bien de 'universalité. Alors, la loi civile doit
faire place & la loi politique, et le bien commun devient la loi unique et supréme.*

Estamos, ni mas ni menos, a un paso de reconocer el derecho de la
administracién como un derecho diferente del aplicado por los jue-
ces ordinarios en los pleitos sobre las leyes civiles.*¢

4 Mannori, Lucca y Sordi, Bernardo, Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, Laterza, 2001, p. 108.
44 Mannoni, op. cit., pp. 21-22.

4 Mestre, Un droit administratif..., op. cit., p. 530.

4 Mannoni, op. cit., p. 24.
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En Alemania, en un principio, los doctrinantes clasicos como Mayer,
Fleiner y Forsthoff plantearon que en el estado de policia no exis-
tia derecho publico, sino unica y exclusivamente derecho civil; por
ello el Estado tenia una doble personalidad, el fisco —para asuntos
de derecho privado, patrimoniales, en los que podia ser demanda-
do y actuaba como un particular mas— y el Estado —“propiamente
dicho, la asociacion politica, la persona juridica de derecho publi-
co”, que no puede ser llevada ante los tribunales, y sus actuaciones
se manifiestan a través del poder de mando y del empleo de la fuer-
za—.* El origen de este planteamiento radica en la pérdida de so-
berania por parte del principe frente a sus subditos en materia de
derechos individuales, por el abuso que habia hecho de su posicion
de privilegio, y la consecuente creacion de tribunales independien-
tes del monarca para resolver los litigios de derecho civil y penal.
Asi se conforma un ordenamiento especial que sigue creando el
soberano; pero que tiene cardcter obligatorio para sus subditos y
para sus funcionarios, pues su violacién puede ser alegada por cual-
quiera ante los jueces. La policia y sus normas también siguen en
cabeza del soberano, pero sus preceptos no son obligatorios, ya que
pueden ser dejados de lado por sus funcionarios y no pueden ser
alegados por los particulares ante los tribunales.*® Esto lleva a que
se cree el concepto de un sujeto especial que detenta el patrimonio
estatal y los derechos econémicos, distinto del monarca y de su pa-
trimonio dindstico. Dicho ente recibira el nombre de fisco y servira
para garantizar los derechos de los particulares que se vieran vul-
nerados por las actuaciones del Estado como particular y después,
por ampliacién del concepto, por las conductas del Estado como
poder soberano “interpretando como de derecho civil las relacio-
nes juridicas de soberania que se hallaban siempre en el fondo de
las demandas contra el fisco”. #

La teoria del fisco no es otra cosa que una ficcion de personalidad
juridica para imputar responsabilidades al Estado y que, en pala-

47 Mayer, Otto, Derecho administrativo aleman, tomo |, Buenos Aires, Depalma, 1949, pp. 61-63.

“8 lbid., pp. 51-56.

49 “Esta interpretacion era obvia para el pensamiento de la llustracién, determinado por el derecho natural,
para el cual el contrato revestia una significacion fundamental. De esta suerte se convirtié la expropiacion en
una venta forzosa, la relacién de los funcionarios con el Estado en un contrato de servicios, la requisa de los
campos de cultivo para maniobras militares en un contrato de arrendamiento. La consecuencia de ello fue
una gran penetracion del Derecho Publico por elementos civilisticos...”. Forsthoff, Ernest, Tratado de dere-
cho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 51-52.
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bras de Garcia de Enterria y Fernandez, es “una reelaboracion de
los juristas del absolutismo, antecedente en la explicacién del tema
de la personalidad juridica de la Administracién”.*°

Hoy, los estudios en Alemania®! han reformulado estas hipétesis y
han demostrado los errores en que incurrieron los juristas clasicos
alemanes, citados anteriormente, por extrapolar una situacion his-
térica concreta del siglo XIX aleman al siglo XVIII. Se plantea que el
Estado absoluto no diferencié nunca entre derecho civil y derecho
publico, porque esta distincion no existia en ese momento; simple-
mente se impugnaban todos los asuntos de derecho que pudieran
ser justiciables, justizsache, ante los tribunales o incluso ante las ca-
maras como 6rganos de la administracion. El quid del asunto lo daba
la categoria de asunto justiciable, que incluia temas que hoy diria-
mos de derecho civil y de derecho publico, que garantizaba los dere-
chos de los subditos y que incluso llegé hasta la anulacion de las
decisiones del principe; su extension dependia del momento histoéri-
co en el que operog, esto si se entiende que en el absolutismo su con-
cepto fue mucho mas limitado por el excesivo poder del soberano.*

La distincién entre policia y justicia en Espafia es mucho mads com-
pleja que en los otros paises; alli se presenta una interesantisima
polémica doctrinal, por una parte, de Eduardo Garcia de Enterria vy,
por otra, de Alfredo Gallego Anabitarte y Alejandro Nieto. Anali-
zaremos cronoldgicamente los planteamientos de cada autor. Pri-
mero hablaremos de Gallego Anabitarte, quien escribié en 1971 su
obra fundamental Administracién y jueces: gubernativo y contencioso.
Reflexiones sobre el antiguo régimen y el Estado constitucional y los fun-
damentos del derecho administrativo espariol. En el 2001 escribié un
articulo extenso para intervenir en el Seminario de Homenaje Po-
sada Herrera, denominado “Influencias nacionales y foraneas en
la creacién del derecho administrativo espafiol”, en el que desa-
rrolla nuevamente sus planteamientos. Mas recientemente, en el

5 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén, Curso de derecho administrativo, Madrid,
Civitas, 1999, p. 359.

51 Concretamente los de Martin Bullinger, Ruffner y Erichsen, que son analizados con detenimiento en
la tesis doctoral de Santiago Gonzélez-Varas Ibafiez, publicada con el titulo de La jurisdiccion conten-
ciosa-administrativa en Alemania, Madrid, Civitas, 1993.

52 “Sj creemos la interpretacion histérica tradicional que afirma que durante el absolutismo los principes
tomaron tal poder que causaron el efecto de la restriccién de los controles sobre si mismos, la explica-
cién ha de ser igualmente, la de que en ese momento histérico la justizsache sufre una restriccion
respecto al derecho anterior ”. Gonzéalez-Varas Ibéafiez, op. cit., pp. 29-37.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 6(1): 174-210, enero-junio de 2004

‘ 06 La ciencia de la politica.p65 186 10/5/2004, 11:10 PM



2002, publica su libro Formacion y ensefianza del derecho publico en
Espana (1769-2000).

El autor parte por negar el principio de la teoria juridico-politica del
absolutismo de que el rey en Espafia fuera princeps legibus solutus,
postura que reafirman Gaspar Arifio** y Alejandro Nieto Garcia.** El
principe en Espafia estaba controlado por el derecho, los subditos
podian recurrir ante los tribunales por las actuaciones del poder que
les causaran perjuicio, ya sea en recurso de suplicacién —que en
América vino a ser el “se obedece pero no se cumple”—, por los
contrafueros, por el recurso de agravios o por los procesos de firma y
manifestacion del Justicia Mayor de Aragén, que constituyen ante-
cedentes de los procesos de control de constitucionalidad y de hdbeas
corpus. Esto demuestra que el principe esta legibus alligatus, es decir,
controlado y sometido al derecho, y esto se expresa en la distincion
de asuntos gubernativos o de policia y contenciosos. Los primeros se
resolvian con audiencia de parte y por via de expediente y los segun-
dos, con figura y estrépito de juicio y por autoridades distintas, como
el corregidor y su asesor, el gobernador y su asesor, etc.>

Es decir, los funcionarios principales —gobernadores, intendentes,
corregidores— detentaban la potestad gubernativa, mientras que sus
asesores tenian la judicial. Se trae asi a Lorenzo Guardiola y Sdaez y
su obra, El corregidor perfecto, en la que se dice que los alcaldes ordi-
narios y los alcaldes mayores, con acuerdo de su asesor, pueden sus-
tanciar los asuntos de sus respectivos pueblos. De igual forma, la Real
Cédula del 22 de septiembre de 1793 prescribia “que los Goberna-
dores, Intendentes, Corregidores y demas jueces legos, a quienes nom-
bré asesor no sean responsables a las resultas de las providencias y
sentencias que dieren con acuerdo y parecer del mismo asesor, el
cual unicamente lo debera ser...”.>® Otra real disposicion de 1795,
que regulaba la gobernacion para el real sitio de Aranjuez, estable-
cia que este funcionario maneja los asuntos de gobierno, mientras

58 Arifio, Gaspar, “Derechos del rey y derechos del pueblo”, en Actas del Il Simposio de Historia de la
Administracion, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1971, pp. 41-93.

54 Nieto Garcia, Alejandro, “El derecho como limite del poder en la Edad Media”, en Revista de Adminis-
tracion Puablica, No. 91, 1980, pp. 7-73. Véase también mi articulo (Malagon Pinzén, Miguel) “Antece-
dentes hispanicos del juicio de amparo y la accién de tutela”, en Revista de Estudios Socio-Juridicos,
Bogota, vol. 5, No. 1.

% Gallego Anabitarte, “Influencias nacionales y foraneas en...”, op. cit., p. 34.

% |bid.,
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que el teniente de gobernador, su asesor en las causas civiles y crimi-
nales, actia como juez. Los asuntos gubernativos-econémicos eran
susceptibles de recurrirse por esta via gubernativa reservada, siguien-
do las directrices del derecho canoénico.

El procedimiento de los asuntos gubernativos y contenciosos era di-
ferente. Estos ultimos tenian uno en primera instancia ante los co-
rregidores o alcaldes mayores y las apelaciones ante los tribunales
del reino, que eran las audiencias y cancillerias o ante el Consejo de
Castilla (en estas materias siempre se estaba en la figura de pleito);
en los gubernativos, econdmicos o politicos en primera instancia
conocia el corregidor si la apelacién cabia ante la Audiencia o Can-
cilleria, que se convertia en cuerpo gubernativo por juntarse todos
los ministros de las salas civiles en una junta llamada acuerdo, o ante
la sala de gobierno del Consejo de Castilla. En estos asuntos no exis-
tia la figura de pleito, que no debe entenderse como ausencia de
audiencia de parte, sino s6lo como exclusién de tramites judiciales.’

La diferencia sustancial entre asuntos gubernativos y contenciosos
no es facil de hacer, debido a que no existia distincion entre dere-
cho publico y derecho privado, sino que todo quedaba cobijado bajo
la expresion derecho comun y con la denominacion mas concreta
de justicia.® Esto conlleva una matizacién de cualquier diferencia
que pretenda hacerse entre estas categorias. No obstante lo ante-
rior, Gallego piensa que los asuntos contenciosos no son otra cosa
que los negocios civiles y penales, es decir, aquellos en los que la
decision versaba sobre un derecho, un interés juridico, un perjuicio
de derecho, y también en los procesos de particiéon de bienes, los
pleitos de cuentas, concursos de acreedores, juicios posesorios, de-
mandas de alimentos; en definitiva, los que miraban al interés pri-
vado. Los asuntos gubernativos eran los de policia y economia o
los que afectaban al interés comun.*

Es importante anotar que un asunto gubernativo no se volvia con-
tencioso por la vulneracién de un interés econémico, y por ende
por la existencia de un recurso para hacerlo valer, por ejemplo, cuan-
do un vecino tenia que cambiar su taller porque no cumplia las

57 Gallego Anabitarte, Administracion y jueces..., op. cit.,, pp. 64-67.
%8 |bid., p. 95.
% Ipid., pp. 95-105.
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ordenanzas. En esta situacion el negocio seguia siendo gubernati-
vo, y su medio de defensa era un recurso gubernativo-econémico,
ademas para tomar cualquier decision al respecto era imprescindi-
ble “oir a los interesados o a las personas que puedan tener de cual-
quier manera derecho”.®

Estas categorias de gubernativo y contencioso se asimilan y perma-
necen vivas con el advenimiento del Estado constitucional, por eso
la ley-instruccion de ayuntamientos de 1823 le asigna al alcalde y
al jefe politico los negocios politico-gubernativos; a los ayuntamien-
tos, los econdmicos-gubernativos, y a los alcaldes de primera ins-
tancia, los contenciosos. En el siglo XIX la categoria de policia en
Espafia se asume como gobierno interior, entendiendo como go-
bierno el politico-ejecutivo y el econémico administrativo, es decir,
mas concretamente por gobierno se comprende lo que hoy se de-
nomina administracién. La constituciéon de Cadiz de 1812 contie-
ne esta expresion, que pervivira hasta 1845, y reaparecera después
en leyes de 1870, 1924 y 1955.9!

Por ello se puede decir que el derecho administrativo, entendido
como las normas y las instituciones que regulan las relaciones en-
tre la autoridad y los subditos, nace en Espana desde la formacion
de grandes estados territoriales (Castilla y Aragén) y después na-
cional (Reino de Esparia) desde la Edad Moderna. Para ampliar este
concepto se traen los siguientes hechos:

En 1443 (Juan Il) ordena que los acuerdos de los Concejos y Regimientos de cual-
quier ciudad “valla y sea firme” y si alguno reclamase que las justicias lo oigan y
hagan sobre ello lo que fuera Derecho, esto es sencillamente la eficacia y validez del
acto administrativo moderno (articulo 57 de la ley 30 de 1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: los
actos de las Administraciones Publicas se presumen validos y producen efectos
desde la fecha en que se dicten).

La pragmatica del 26 de junio y Provisién del Consejo del 22 de octubre de 1502
sobre el modo de proceder las Chancillerias en los recursos sobre cosas tocantes al
gobierno de los pueblos y ordenanzas. Esta notabilisima ley recoge la protesta de
los reyes Catodlicos porque los jueces y magistrados de las Audiencias y Chancille-
rias no hacen caso de la ejecucion de las cosas que se mandan en las ciudades y
villas y lugares sobre la “gobernacion” de ellas y se desentienden “mandandolas
sobreseer” y los Reyes Catdlicos exigen que estos magistrados miren mucho estos
asuntos considerando el “bien publico”.?

% |bid., p. 91.
51 Gallego Anabitarte, “Influencias nacionales y foraneas en...”, op. cit., p. 34.
%2 bid., p. 41.
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En este ultimo ejemplo puede verse “el derecho administrativo pu-
blico sobre los pueblos, lo gubernativo en una palabra, frente a lo
unico que preocupaba a las Chancillerias lo contencioso, el pleito
entre partes, la propiedad”.®®* Gallego expone la hipétesis de que:

...cualquiera que se ha acercado al Derecho del Antiguo Régimen, sin prejuicios y
sin estar lavado su cerebro por la ideologia liberal revolucionaria del siglo XIX, se
encuentra con un mundo juridico de competencias, de Tribunales, de respeto a las
normas y a los derechos subjetivos (iura quaesita), que hace imposible afirmar que
el sometimiento del poder al Derecho se produzca, tras la Revolucién Francesa, con
la separacion de poderes y la creacién de un Derecho especifico, que seria el Dere-
cho administrativo...5*

Garcia de Enterria® analiza la situacién en el antiguo régimen para
contrarrestarla con la surgida después de la Revolucién Francesa.
Su trabajo es del afno 1974 y lleva por titulo La formacion histérica
del principio de autotutela, reafirmado después por su Curso de derecho
administrativo, cuya primera edicién también es de 1974 y la ultima
de 1999. La unica y exclusiva fuente que utiliza es la Novisima reco-
pilacion de las leyes de Espafia, promulgada en 1805.

El punto de partida es que el monarca actia en los asuntos administra-
tivos sin los jueces, quienes no tienen frente a los miembros de la admi-
nistracion el mismo poder que frente a los subditos. No obstante lo
anterior, se da una diferencia entre asuntos gubernativos y contencio-
sos, es decir, de policia frente a justicia. Esta distincién es comun a toda
Europa y es expresion de la concentracion y confusiéon de poderes pro-
pia del Estado absoluto, pues son las mismas autoridades las que resuel-
ven lo gubernativo y lo contencioso, pero con distintas formas procesales.
Este fendmeno de atribucion de asuntos contenciosos y gubernativos
deriva del origen comun de la soberania real y de que es imposible
gobernar sin actuar simultdneamente como juez criminal y civil. Exis-
ten unas materias en las que se causa perjuicio a un particular, que se
deben tramitar “con figura y estrépito de juicio”, asi una de las partes

5 bid.

54 |bid., p. 35.

% La opinion de este autor sobre la tesis de Gallego Anabitarte es: “Si yo no he entendido mal —reserva
acaso no innecesaria—, lo que pretende demostrar es esto: el Derecho Administrativo no ha sido
creacion de la Revolucion Francesa, sino de nuestro derecho histérico, que bien mucho antes que la
Constitucién inglesa o que Montesquieu, alumbra el principio de la division de los poderes; esta
formidable y desconocida originalidad hispanica estaria en la diferenciacion entre lo gubernativo y lo
contencioso...”. Garcia de Enterria, La formacion..., op. cit., p. 83.
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sea la administracion, la que se ve obligada a “oir y vencer” a su contra-
rio. Estos asuntos son, por ejemplo, las expropiaciones forzosas, las se-
paraciones de empleados publicos con titulo real o las causas
concernientes al patrimonio real. En estos casos vemos que:

Se trata, sencillamente, de la necesidad de seguir cauce procesal para decidir asuntos
que son concebidos como materialmente contenciosos, aungue tanto éstos como los
estrictamente gubernativos estén atribuidos exactamente a los mismos érganos (Alcaldes
y Justicias locales, Corregidores, Audiencias — presididas por los Capitanes generales o
Comandantes generales de las Armas—, Chancillerias, Reales Consejos, etc.). No se
trata por tanto de que la Administracion deba solicitar asistencia de los Tribunales...®

Posteriormente aduce que la administracion moderna sélo se desa-
rrolla a partir de la [lustracién, pues anteriormente s6lo era embrionaria
y el Estado se ocupaba unicamente de la justicia, que era la principal
funcién de los monarcas. Esta renovacion administrativa se lleva a
cabo con las reformas borbdnicas y con la importacion de modelos
monocraticos, frente al régimen de consejos de la dinastia de los Aus-
tria. Surgen asi funcionarios como los intendentes, superintendentes,
subdelegados de hacienda, comandantes de marina, que tendran fun-
ciones judiciales separadas de las asignadas a las justicias ordinarias,
y por esta misma razoén las audiencias y cancillerias no podran cono-
cer de las apelaciones en su contra, con la excepcion en el Consejo de
Castilla de las materias de hacienda y guerra. Estas autoridades van a
operar basadas en procesos sumarios, con exclusion de las formas so-
lemnes y sacramentales, que se desarrollan exclusivamente con au-
diencia de parte. Dichas medidas, aun teniendo una base contenciosa,
se resuelven con facultades gubernativas, y sin ningan proceso, por
procedimiento sumario y oyendo en descargos extrajudicialmente a
la parte involucrada.” Como resultado de esto se quiere evitar que a
la administracion se le perjudique con las dilaciones, y se explicita la
brevedad de los procedimientos sin necesidad de audiencia y juicio,
por ejemplo, para el caso de los intendentes, que despacharan “las
quejas e instancias de los que se sintieren agraviados ‘tomando el co-
nocimiento necesario de ellas’, de modo que ‘verificado el agravio lo
deshagan’, simplemente con féormula que remite ya a lo que hoy lla-
mariamos procedimiento administrativo y no judicial”.®®

% |bid., p. 65.
7 Ibid., pp. 66-67
% |bid., p. 68.
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En este momento aparece el principio de la inmediata ejecutoriedad
de las decisiones primeras:

..."sin embargo de apelacion o recursos” contra el principio procesal comun, regla
gue se impone incluso en materia penal. La suspensién de los actos de las autorida-
des ejecutivas, por ser excepcional, requiere consulta del Consejo del Rey, porque
como precisa en un tecnicismo plenamente actual un jurista aleman de finales del
siglo XVIII, Strube, pro Principe militirende Prasumtion, en favor del acto regio milita
la presuncién de validez.®®

Estos planteamientos demuestran:

La intencién de dispensar a la Administracién de la necesidad de obtener mediante un
proceso una tutela judicial a sus pretensiones y derechos, apoderandola para una
actuacion auténoma y juridicamente suficiente. Aparece por ello la misma clave del
sistema, la prohibicion a los jueces de interferir y perturbar el actuar autosuficiente de
la Administracién, de no “embarazar el buen expediente”, no “embarazar lo que toca a
la administracion y beneficio de mi hacienda”. Las justicias ordinarias no se mezclen,
se dice en proposicién cuyo eco va a ser largo e incluso mas especificamente, en
relacién con la formula que veremos destacarse en la Revolucién: “Las Chancillerias,
Audiencias y demas Tribunales no se entremetan en cosas tocantes a la administra-
cion de mi Real Hacienda, dexando obrar y actuar a los Superintendentes y sus
Subdelegados a quienes toca privativamente este manejo y sus incidentes y en ape-
lacién al Consejo de Hacienda, que debe dar las 6rdenes en estos puntos”.”

Luego analiza el surgimiento del principio de autotutela de la admi-
nistracion, por medio del cual ésta se autorregula y controla como
consecuencia del principio revolucionario de la division de poderes,
que para el caso francés va a ser el creador del derecho administrati-
vo. Los revolucionarios excluyen a la administraciéon del control de
los parlamentos, por ser estos miembros del estamento nobiliario;
entonces, para evitar los enfrentamientos que se habian presenta-
do,”* se establece el principio de que la administraciéon tendra que

% bid.

 |bid., p. 69.

" En el siglo XVIII se presentaron varios enfrentamientos entre los parlamentos y el rey. El primero “tiene
lugar en vida de Luis XV, cuyo ministro Maupeou llev6 a cabo en 1771 una profunda reforma judicial que
entrafiaba la supresién de los parlamentos; la oposicion nobiliaria a la medida hizo que, subido al trono
Luis XVI, la reforma fuese de inmediato derogada, en 1774. El conflicto se reanudé de inmediato, sin
embargo, el déficit cronico de la Hacienda real, agravada por los gastos de la guerra de independencia
de los Estados Unidos hacia perentoria una reforma tendente a abolir la exencién fiscal de nobleza y
clero. Nombrado Turgot Inspector General de Finanzas, este presentd al monarca un programa basado
en la implantacion de la llamada subvencién territorial (impuesto directo que recaia sobre la propiedad
rastica y que constituia una pieza fundamental de la doctrina fisiocratica). La oposicion nobiliaria al
proyect6 determiné la destitucién de Turgot (1776) y la llamada de Necker, que hizo frente al déficit
mediante empréstitos que no hicieron sino empeorar la situacion: con todo, la publicacién en 1781 del
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empezar a autocontrolarse. Por esto se expiden las leyes de 16-24 de
agosto y las 6-7 y 11 de septiembre de 1790, por medio de las cuales
se prohibe la interferencia de los jueces en los asuntos administrati-
vos y se establece el control sobre la administracion.”? Con la llega-
da de Napoledn surgira el Consejo de Estado, como organismo asesor
de la administracién en la resolucién de los litigios (el Ejecutivo sélo
se apartara dos veces de la propuesta del Consejo).”* Posteriormente,
el Consejo de Estado asumira formalmente su funcién de juez, a par-
tir de 1872, y el control de la administracién pasara a ser judicial. La
Revolucién Francesa traerd unos privilegios para la administracion
frente a los particulares: el primero de ellos sera que las decisiones
administrativas son ejecutivas por la propia autoridad administrati-
va; el segundo, que estas medidas son imponibles por la misma ad-
ministracion, sin necesidad de acudir a un proceso judicial, ya sea
declarativo o ejecutivo, y, por ultimo, la impugnacién de las actua-
ciones administrativas s6lo puede hacerse en un momento especifi-

Compte rendu au Roi (especie de presupuesto de gastos en los que se daba cuenta de la elevada
cuantia de las pensiones concedidas por el Rey a los cortesanos) y el escandalo que ocasiond,
produjeron la destitucion de Necker. La politica de empréstitos continu6, pero en 1786 el nuevo
Inspector General, Calonne, se vio en la alternativa de declarar la bancarrota del Estado o retomar el
proyecto de Turgot. Este fue nuevamente presentado a la llamada Asamblea de Notables, creada a tal
fin como un 6érgano presuntamente ‘domesticable’, pero que volvio a rechazar el proyecto, exigiendo el
cese de Calonne. Asi lo hizo Luis XVI, nombrando para sustituirle al jefe de la oposicién nobiliaria, el
arzobispo Loménie de Brienne: éste se percaté de inmediato que el establecimiento de la subvencion
territorial era inevitable, y asi lo propuso a la Asamblea de Notables, que sin embargo, mantuvo su
actitud intransigente declarando, sorprendentemente, que ‘so6lo los auténticos representantes de la
Nacién’ —esto es, los Estado Generales— podian aprobar el nuevo impuesto. Presentado el proyecto
mas tarde al Parlamento de Paris, éste lo rechazo, exigiendo de manera explicita la convocatoria de los
Estados Generales. El monarca y Brienne decidieron recurrir a medidas de fuerza: el Parlamento de
Paris fue desterrado a Troyes, pero la revuelta de los restantes parlamentos les obligaron a ceder. El
proyecto de la subvencién territorial fue retirado y, en su lugar, Brienne presentd al Parlamento de Paris
diversos proyectos de empréstitos. Pero el Parlamento, envalentonado, los rechazé también, exigiendo
la convocatoria de Estados Generales para 1789. En un arranque de autoridad, el monarca exigi6 el
registro de los proyectos, ordené el arresto de varios magistrados y aprobé una reforma judicial,
elaborada por Lamoignon, que privaba a los Parlamentos de sus atribuciones esenciales (mayo de
1788). La resistencia nobiliaria adquirié entonces tintes violentos. Los parlamentos se negaron a acatar
las medidas, y en el Delfinado se celebré una asamblea en el castillo de Vizille que decidi6é convocar, sin
autorizacion real, los Estados Generales de la provincia. Ante la revuelta generalizada, el monarca tuvo
que capitular nuevamente y convocé los Estados Generales para el 10. de Mayo de 1789". Santamaria
Pastor, op. cit., pp. 125-126.

72 Con la ley de 6-7 y 11 de septiembre de 1790 se reparte el control de la administracién entre los
tribunales de distrito y la administracion activa (directorios de distrito y de departamento). El profesor
Santamaria Pastor, citando a Chevallier, nos dice que se acoge esta proposicién 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 independiente como los tribunales judiciales”. Santamaria Pastor, op. cit., pp. 47-54.

73 Cassese, Sabino, Las bases del derecho administrativo, Madrid, INAP, 1994, p. 54.
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co, que es perentorio, y la sola la apertura del proceso no entrafia la
suspension de la actuacién administrativa.’

Estudiados el antiguo régimen y la Revolucién Francesa, se pueden
encontrar tres similitudes que hay que resaltar: la primera, la mis-
ma radicacion de la administracion absolutista y de los tribunales
judiciales modernos en un mismo principio soberano que justifica
su autosuficiencia; la segunda, la oportunidad para la actuacion
administrativa sin intervencién ni perturbacién del poder judicial,
y, por ultimo, la sumariedad procesal en las reclamaciones admi-
nistrativas.”®

Estos planteamientos dejan vislumbrar una contradicciéon, como
muy bien lo ha anotado Gallego,’® en el pensamiento de Enterria,
porque en su obra Derecho administrativo esgrime que “el derecho
administrativo surgié como manifestacion de las concepciones ju-
ridicas de la Revolucién Francesa y como una reaccion directa con-
tra las técnicas de gobierno del absolutismo”.”

Por ultimo, tenemos a Alejandro Nieto Garcia, quien en 1986 pu-
blica su obra Estudios histéricos sobre administracion y de derecho ad-
ministrativo, y se va alli por la linea de Gallego Anabitarte, aunque
la modula con precisiones historicas.

El autor parte de la idea de que el Estado absoluto tuvo la concentra-
cion de poderes como regla general, pero ésta, en un proceso gra-
dual, fue disminuyendo hasta llegar al momento de las revoluciones
liberales, donde se da la separacion total, es decir, estos movimien-
tos revolucionarios no rompieron de un tajo la realidad existente y
construyeron otra totalmente diferente, sino que se dio una evolu-
cién lenta pero perceptible de este fendmeno. Por ello Tocqueville
afirma que todo lo nuevo existia ya antes, “pero con un significado
distinto impuesto por las concepciones del absolutismo”.’®

Desde esta premisa debemos comprender la distincién entre 6rga-
nos y funciones que tenian asignadas las competencias gubernati-
vas y de justicia. La distincion debe analizarse con detenimiento, ya

7 Garcia de Enterria, La formacién..., op. cit., pp. 61-63.

s |bid., p. 78.

76 Gallego Anabitarte, Formacién y ensefianza del derecho publico en Espafia..., op. cit., p. 42.
77 Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., p. 482.

8 Nieto Garcia, Estudios histéricos, op. cit., p. 95.
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que la mayoria de los magistrados poseian ambas funciones, con la
excepcion de los alcaldes ordinarios, que s6lo detentaban la mate-
ria de justicia. Las audiencias y cancillerias, por ejemplo, eran los
tribunales superiores de los alcaldes mayores y de los corregidores,
pero también poseian una funcién gubernativa, como era la del
Acuerdo. De igual manera, el Consejo Real de Castilla era una prue-
ba de esa mezcla funcional. Estaba dividido en salas de gobierno
(primera y segunda) y salas de justicia (de mil y quinientas, de justi-
cia y de provincia). Estas salas, no obstante esta delimitacién, resol-
vian sin ninguna distinciéon asuntos de gobierno y de justicia, por
ejemplo, la Sala de Justicia, que resolvia un asunto gubernativo como
la expedicion de licencia de caza con galgos.”” Adicionalmente las
salas del Consejo resolvian los asuntos con sus propios magistrados,
pero en la circunstancia de no existir una mayoria suficiente, la com-
petencia se pasaba a otra sala, con lo que acababa asi con cualquier
distincion competencial.

Vemos que la confusion de érganos y poderes es innegable, “a des-
pecho de la tendencia diferenciadora, que es, a todas luces, una
tendencia funcionalmente racionalizadora y constitucionalmente
progresiva; pero que no logré imponerse sobre el desbarajuste tra-
dicional”.®

El otro punto que se debe resaltar es la diferencia entre lo guberna-
tivo y lo contencioso. De ésta va ser fundamental, a mi juicio, la
presencia de terceros en el procedimiento. Si se trata de un pleito
donde éstos comparecen, se debe entender que este es contencioso,
esto como expresion del interés de parte que domina estos asuntos,
por oposicidon al interés comun de los gubernativos. Pero ;qué suce-
de cuando un asunto gubernativo le causa perjuicio a un tercero y
éste recurre a esa actuacion? ;Todavia se esta en presencia de un
negocio gubernativo, cuando la regla general es que no haya ape-
lacion sobre las medidas de policia?, o jserd que el asunto se vuelve
contencioso por la presencia del tercero y su derecho adquirido? Ya
sabemos que la postura de Gallego es que el negocio seguia siendo
gubernativo. La respuesta de Nieto es que nos encontramos ante
un vacio, que en la actualidad seria llenado por el contencioso ad-
ministrativo, pero que en ese momento no seria posible suplirlo,

™ |bid., pp. 98-102.
8 lbid., p. 112.
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porque esta categoria juridica es inexistente. Entonces nos podria-
mos hallar frente a una situaciéon, como la del derecho anglosajon,
en la que tampoco existe la institucion procesal del contencioso-
administrativo, sino exclusivamente las de gubernativo y conten-
cioso. El piensa que el negocio se vuelve contencioso, es decir civil,
porque se esta mirando por el interés particular. Para esto se basa
en una Real Provision de 1593, que permitia las apelaciones del
asistente y Ayuntamiento de Sevilla en asuntos de policia y abastos
ante la Audiencia, pero también cabian ante el Consejo estos re-
cursos que podia ejercer una persona en su propio y particular inte-
rés. Esto demuestra que:

No bastaria el simple dato de la presencia de partes para convertir un asunto en
contencioso sino que se precisaria, ademas, la legitimacién de dichas partes para
comparecer ante la Audiencia. Dicho con otras palabras: para frenar el abuso de la
propension de las partes a acudir ante las Audiencias se les exigia que estuviesen
legitimadas; y esta legitimacién consistia en haber padecido un perjuicio, que es lo
que hace surgir el interés particular.®

Esta tesis es confirmada por el Real Decreto de 17 de marzo de 1782,
que dice:

Se crea una Superintendencia General de Policia para Madrid para velar en la
ejecucion de las leyes, autos acordados, bandos, decretos y demas providencias
tocantes a la policia material y formal; corrigiendo y multando a los contraventores [...]
Asimismo declar6 S. M. que la Sala de Corte, Alcaldes de Cuartel y de Barrio, el de la
Comision de vagos, el Corregidor de Madrid y sus tenientes, y demas obligados a
cuidar de la policia en lo material y formal continuasen acumulativamente, sin estor-
bar al superintendente general [...] obedeciendo sus providencias; y que estas facul-
tades y jurisdiccion del superintendente fuesen por via econémica, gubernativa y
executiva, como son todas las leyes y bandos de policia, sin apelaciéon o recurso;
pues qualesquiera quejosos en casos graves podrian recurrir a la Real Persona, o
directamente por medio de la Secretaria de Estado, o por medio del Gobernador del
Consejo; y en los casos en que de los procedimientos resultase descubrirse algin
delito, perjuicio de tercero, o motivo de formal instancia judicial, cuidaria el superin-
tendente de remitirlo todo al juez o Tribunal correspondiente.??

Llegados a este punto del andlisis en Espana, de la diferencia entre
policia o gobierno y justicia, vamos a analizar la situacion en Amé-
rica, que no hay que olvidar hacia parte de la Corona espafola, y
que nos puede ayudar a aclarar o concretar ideas en torno a este

8 |bid., p. 120.
82 1bid., p. 88. La cursiva es del autor.
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debate planteado. En las Indias, la primera nocién que se tiene de
policia hace referencia a la reorganizacién a que eran sometidos
los indios, al ser agrupados para vivir en policia:

Esto en la practica resultd ser un pueblo al estilo europeo, dispuesto como tablero de
ajedrez, de acuerdo con las mejores ideas europeas sobre planeacion con calles que
se encontraban en angulos rectos, e iglesias y edificios administrativos agrupados en
torno a la plaza central y gobernados por autoridades completamente europeas.®

Hay que destacar que esta primera nocion de policia puede acer-
carse a la de gobierno interior existente en Europa en los siglos XV
y XVI. La América espafiola, como colonia peninsular, vivié bajo la
acumulacion de funciones o poderes en diversas autoridades; no
obstante, también tuvo la distincion entre asuntos de gobierno y
de justicia, y como paradigma de esto establecié un control de las
decisiones de gobierno que causaran un perjuicio o un agravio a
los particulares. Se encargd a las reales audiencias de esta dificul-
tosa tarea. Los asuntos de gobierno los ejercian por regla general
los virreyes, los presidentes y los gobernadores, y excepcionalmen-
te otras autoridades, como los oidores, cuando realizaban las visi-
tas a la tierra. A todos estos asuntos, que eran los de importancia, se
les llamaron de gobierno superior, para diferenciarlos de las cosas
menudas, como las tasas en los mantenimientos, las obras publi-
cas, que venian a constituir el gobierno ordinario.?

Los asuntos de justicia, que estaban atribuidos a las audiencias, se
referian a temas muy distintos; pero su nucleo duro estaba com-
puesto por los contenciosos, es decir, por los conflictos entre partes.
Los asuntos de gobierno constituyeron el derecho publico de la épo-
ca, que se convirtié en la médula del derecho indiano, que partia
desde el propio Consejo de Indias, al que en las ordenanzas de 1571
se le fijo como principal funcién el buen gobierno de las Indias. La
creacion y categorizacion de los temas de gobierno se dio por la
casuistica, unica forma posible de poder regular necesidades tan
diversas de tan extensos territorios. Por su parte, los asuntos de jus-
ticia quedaron, después de la ordenanza de 1571, principalmente
en manos de las audiencias. Estos asuntos eran mucho mas rigidos,

8 Borah, Woodrow, El juzgado general de indios de la Nueva Espafia, México, Fondo de Cultura
Econ6mica, 1996, p. 48.

8 Villapalos Salas, Gustavo, “Los recursos en materia administrativa en Indias”, en Anuario de Historia
del Derecho espafiol, tomo XLVI, 1976, p. 12.
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se orientaban por el derecho comun-castellano y se referian princi-
palmente a temas de derecho privado.?

Como ejemplos de temas de justicia tenemos la organizacion del
Consejo de Indias, de las audiencias, las autoridades provinciales y
locales, las instituciones de control (visitas y residencias), los escri-
banos, las materias procesales y la administracion de las herencias
yacentes. Las materias de gobierno, en primer lugar, en el plano
espiritual, comprendian la organizacién eclesiastica, la inquisicién,
los hospitales, las cofradias, las escuelas, las universidades. En se-
gunda instancia, lo temporal, que incluia la concesion de merce-
des; la conquista, descubrimiento y poblaciéon de las Indias; la
emigracion; el orden publico; las buenas costumbres; la institucion
virreinal; etc.%¢

De igual forma, existian asuntos mixtos, que eran los que realmen-
te presentaban problemas, como la provision de oficios dentro de
la audiencia, las licencias de expediciones, las encomiendas y los
repartimientos de indios, etc.®’

Para ayudar a dilucidar este problema, Felipe II expide la Real Cé-
dula de 1568, destinada al Virreinato del Peru, y a Francisco de
Toledo, su virrey en particular. Alli se establece que es el virrey quien
en un caso de duda por un asunto mixto debera calificarlo como de
gobierno o de justicia, y contra esta calificaciéon no se podra inter-
poner el recurso de apelacion ante la audiencia. Si la 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 contencioso.®® Esta real cédula:

...diferencia entre el orden judicial, que es el destinado a proteger los derechos de
las partes, y el gubernativo cuyo fin es el bien comin. Se define la supremacia del
gobierno sobre la justicia en cuanto a la ejecucién de mandatos dirigidos al bien
comln, mas también la supremacia de la justicia sobre el gobierno en cuanto a la

8 Tau Anzoategui, Victor, Casuismo y sistema. Indagacién histérica sobre el espiritu del derecho
indiano, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992, pp. 125-134.

8 Garcia Gallo, Alfonso, “La division de las competencias administrativas en la Espafia moderna”, en
Actas del Il Simposio de Historia de la Administracion, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos,
1971, p. 299.

87 Villapalos Salas, op. cit., pp. 14-15.

8 Bravo Lira, Bernardino, Proteccién juridica de los gobernados en el nuevo mundo (1492-1992). Del
absolutismo al constitucionalismo. En homenaje al profesor Alfonso Garcia Gallo, vol. 3b, Madrid,
Universidad Complutense, 1992, p. 68.
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conservacion de los derechos ya adquiridos, que habian sido lesionados por man-
dato administrativo, pero que podian ser restituidos por sentencia en el juicio de
apelacion.®®

Lo establecido en 1568 para el Peru, se extiende a Nueva Esparfia en
1570, a Guatemala en 1587, a la Nueva Granada en 1588 y a la Espa-
fiola en 1599.%° La Recopilacion de 1680 regul6 esta materia, al desa-
rrollar tres 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 lo local y
aparecia una persona agraviada, el negocio se volvia de justicia, es
decir, interpartes, entre el particular afectado y la autoridad que habia
dictado el acto, y la tercera decia que “una vez que el asunto era ya litis
pendentiae, s6lo a los oidores tocaba decidir y las restantes autoridades
debian estar sometidas a su fallo que podia incluir como medida
cautelar la suspension de la ejecutividad del acto”.”* Esto, a mi enten-
der, corrobora la hipoétesis de Alejandro Nieto, de que los asuntos de
gobierno se volvian justiciables al existir un perjuicio de parte.

Veamos ahora cudles eran los actos de gobierno recurribles. Hay que
partir de la idea de que no existe una clasificacion, se atacaban to-
das las conductas administrativas que causaran una lesién a un par-
ticular. Existia una diferencia en los 6rganos judiciales encargados
de resolver los conflictos, asi el Consejo de Indias detentaba la juris-
diccion superior para todos los negocios de América, ademas tenia
la competencia exclusiva para las quejas del gobierno general, las
eclesiasticas, los conflictos de jurisdiccion y todas las otras causas re-
lativas a la real jurisdiccién, al patrimonio y la hacienda.**

Las audiencias tenian competencia para conocer cualquier acto dicta-
do por cualquier autoridad por via administrativa siempre que hubie-
ra vulnerado el estatus de un particular. Asi es como de la época de los
presidentes de capa y espada en la Nueva Granada, se ha analizado
un recurso de agravios de 1623, interpuesto contra unas providencias
dictadas por el oidor Juan de Villabona Zubiaurre, en una visita a la
tierra de las provincias de Tunja y Pamplona. Dicha actuacion consis-

8 Gongora, Mario, El Estado en el derecho indiano, Santiago de Chile, Instituto de Investigaciones
Histéricas Culturales, 1961, p. 290.

% Villapalos Salas, op. cit., p. 24.

% |bid., p. 37.

2 |bid., p. 42.
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tié en trasladar el pueblo de indios de Tequia, que es de clima cdlido,
a Siribita, que es de clima frio. El cacique, por intermedio del protector
de naturales, interpone un recurso de apelacion ante la Real Audien-
cia. Esta decidi6 el caso y le concedié la razén al cacique. * Dicha
providencia es recurrida por el fiscal y confirmada por la Audiencia el
12 de septiembre de 1624.

Este caso representa una funciéon de gobierno realizada por la Real
Audiencia, digamos que ésta sélo secundariamente® desarrollaba
materias de gobierno y la tipica de éstas era la visita a la tierra, que
“tenia por finalidad verificar la ejecucion de las leyes, procurar a
los indios justicia y, en general intervenir donde pareciera ser ne-

% Auto. “En la ciudad de Santa Fe a 30 dias de agosto de 1624 afios, los sefiores presidente y oidores
de la Audiencia Real de su majestad de este Nuevo Reyno de Granada, don Juan de Borja, caballero
de la orden de Santiago, presidente, doctor Lesmes de Espinosa Saravia, licenciado don Antonio de
Obando, doctor don Francisco de Sosa y licenciado don Francisco de Saavedra, oidores. Habiendo
visto los autos del protector de los naturales de este reino por don Simén cacique del pueblo de Tequia,
encomienda del capitdn Antonio de Enciso, con el licenciado Juan Ortiz de Cervantes, fiscal de su
majestad. En esta Real Audiencia sobre que habiendo el sefior doctor Juan de Villabona Zubiaurre,
oidor que fue de esta dicha Real Audiencia y visitador de las provincias de Pamplona y Tunja mandado
a los autos dichos indios agregar y juntar en la poblacién que hizo en el sitio que llaman de Siribita por
su auto que para ello proveyé en 27 de marzo del afio pasado de 1623 y pretenden los dichos indios
sin embargo de lo mandado y ejecutado en la dicha razén por el dicho sefior visitador, se han de volver
a su sitio y poblacién antigua que tenian los dichos indios de Tequia, que se contradice por el dicho
fiscal de su majestad y se pretende deberse guardar cumplir y ejecutar lo ordenado y mandado por el
dicho sefior visitador y habiendo visto el ofrecimiento hecho por el capitan Antonio de Enciso encomendero
de los dichos indios por carta escrita al real acuerdo su fecha en 4 de octubre del afio pasado de 1623,
reconocida por el susodicho en presencia de los dichos sefiores en 27 de este presente mes y afio, por
la cual ofrece dar a los dichos indios ocho meses de doctrina mudandolos al dicho su sitio antiguo de
Tequia y vistas las probanzas y demas autos hechos en la dicha razon. Y dijeron que sin embargo de lo
proveido, hecho y ejecutado por el dicho sefior oidor visitador debian de mandar y mandaron que el
dicho cacique y deméas indios del pueblo de Tequia se desagreguen de la dicha poblacion de Siribita y
se vuelvan y junten en el sitio de Tequia que antes tenian. Y para ello se les vuelvan a sus tierras
resguardos y las labranzas que poseian cuando se agregaron a la dicha poblacion de Siribita, las
cuales se les mandan restituir para el dicho efecto a los dichos indios por cualesquiera personas que las
tengan ocupadas y los dichos indios se pueblen en el dicho sitio de Tequia en forma politica. Los
seflores mandaron se haga una iglesia suficiente para ser doctrinados en las cosas de nuestra santa
fe catdlica y para la dicha doctrina se ha de nombrar un sacerdote religioso de la orden de Santo
Domingo, el cual ha de hacer doctrina a los dichos indios todo el afio dandole y pagandole el estipendio
de ocho meses y para que se provea conforme al patronazgo real se dé noticia a los prelados y a los
demas indios que quedan juntos y agregados en la dicha poblacién de Siribita, mandaron se les den
nueve meses de doctrina los cuales paguen sus encomenderos, respecto segun los indios a que cada
uno tuviere como obligacion el dicho sacerdote de asistir por el dicho estipendio todo el afio. Y asi lo
proveyeron y mandaron. Pronunciése este auto por los sefiores presidente y oidores de la Audiencia
Real de su majestad estandola haciendo publica en Santa Fe a 30 de agosto de 1624 afios”. Archivo
General de la Nacion (AGN), Bogotd, Visitas Santander, tomo IX, 1623, folios 759r. y v.

9 “S6lo secundariamente por las funciones que se le asignaban por via de comision, primero en las
instrucciones que se den a la misma y luego tras la reiteracion de éstas ya de modo mas permanente,
se puede considerar como un 6rgano de gobierno”. Garcia Gallo, Alfonso, “Las audiencias en Indias.
Sus origenes y caracteres”, en Memoria del Il Congreso Venezolano de Historia, Caracas, Academia
Nacional de Historia, 1975, p. 384.
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cesario”.” Esto también, me parece, comprueba la postura de Nie-
to sobre la mezcla de 6rganos y funciones en el desempeno de las
tareas de gobierno y justicia. En la Audiencia de Chile ocurrieron
otros casos de recursos de agravios, veamos:

1. La Real Audiencia de Santiago, conociendo de una apelacion interpuesta por don
Pedro Diaz Valdés contra un decreto del Gobernador, don Francisco Garcia Carrasco,
que le habia privado de su oficio de Asesor General de la Presidencia, en el mes de
marzo de 1810 desarrollaba con gran rigor juridico los fundamentos y la necesidad
de esta institucion. Asi a propésito de la razén por la cual ella existia, expresaba lo
siguiente: “La fuerza y la violencia la detestan las leyes de todos los gobiernos, y las
de estos dominios enfrenan el poder para que no degenere en arbitrario, por los
enormes perjuicios que resultan al vasallo cuando se le constituye en la necesidad
de ocurrir al poder de la Majestad”.

2. En 1791 conoci6 la Audiencia de una apelacién interpuesta por el Conde de la
Conquista contra un decreto del Gobernador Ambrosio O’Higgins que le mandaba
contribuir con diez caballos en razén de prorrata para el transporte de los indios que
habrian de concurrir a Arauco para la jura de Carlos IV, y en dicho proceso como el
escribano de gobernacién negara los autos, el Real Acuerdo dictaminé pasar oficio al
Gobernador solicitandoselos, y en dicho escrito firmado por el regente del Tribunal,
don Francisco Antonio Moreno y Escandén se expresaba lo que sigue: “A pesar de las
repetidas reales disposiciones en que S. M. ordena observen con toda exactitud las
Leyes de las Indias que franquean los recursos de apelacion a las Reales Audiencias
de todas las determinaciones del Gobierno, se presentan a cada paso dudas y tropie-
Z0s que entorpecen su cumplimiento y estandole tan estrechamente encargado en los
capitulos 41 y 43 de mi empleo con la recomendable circunstancia de dirigirse al bien
del Estado o utilidad de la causa publica y quietud de las provincias, que por lo distante
de la Peninsula necesitan el mayor esmero y rectitud en la imparcial administracion de
justicia espero que no extrafie a Usia que en desempefio de esta real confianza y de
lo acordado por esta Real Audiencia le haga presente que producida en ella un
pedimento del sefior Conde de la Conquista en grado de apelacion habérsela dene-
gado Usia de una providencia sobre prorratas de caballos y expresiones que le son
indecorosas se provey6 por semaneria el auto ordinario a fin de que entregue los
autos al escribano... y que faltara a lo dispuesto por S. M. en beneficio de la causa
publica si omitiere este examen de que pende la rectitud e imparcial administracion de
justicia con cuyo objeto se erigieron las Reales Audiencias”.

3. En 1809 conocié la Audiencia de una apelacion interpuesta por el Cabildo de
Valparaiso contra un decreto del gobernador Francisco Antonio Garcia Carrasco de
4 de enero, en virtud del cual desconocia la eleccion de capitulares que habia
efectuado la corporacion, y que como perseverara en su decision el Tribunal dio
cuenta al rey y le sefialaba que: “Advertira a su sabiduria e integridad, el temerario
intento del dicho Presidente en aseverar inapelables sus providencias expedidas
sobre eleccion de capitulares tratando por este infundado principio de emborrar su
escandalosa resistencia al cumplimiento de lo resuelto por este Tribunal, después

% Mayorga Garcia, Fernando, La Audiencia de Santa Fe en los siglos XVI y XVII, Bogotd, Instituto
Colombiano de Cultura Hispéanica, 1991, pp. 133-134.
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de concedido por él mismo el recurso, como debid, no siéndole permitido el negarlo
en ningln caso en que haya persona que se queje de agravios de cualesquiera
providencia gubernativa, por ser reservada a solo la Audiencia la calificacion de si
es admisible o no la apelacion como se tiene declarado por V. M. en las Reales
Cédulas de 19 de Marzo de 1784 circulada por la de 6 de julio de 1799 y en la de 29
de agosto de 1806 [...] No ha menester, V. M., que le funde esta Audiencia, como lo
hizo al Presidente, los motivos de las citadas Reales determinaciones en favor de la
causa publica y pro comunal de los vasallos, dejando a su superior penetracion la
del exceso que se comete con la transgresién de las leyes mas sagradas, cuales son
las que como la apelacion conciernen al reparo del gravamen y opresion y las que
establecen y deslindan las facultades de la Audiencia y del Presidente, siendo ya un
abuso intolerable y reprensible desacato a la Majestad el que cometen los Presiden-
tes oponiéndose, como lo ha ejecutado el de este reino al puntual obedecimiento de
la ley municipal y reales cédulas referidas”.%

Es pertinente mencionar otros ejemplos de actos de gobierno. El
mas clasico, segun Villapalos, es el conflicto de dos titularidades
que se quieren hacer valer, que eran asuntos problematicos entre
espanoles o entre espafioles y caciques de indios, como en la intro-
mision en la resoluciéon de causas exclusivas de los indios o en la
privacion de cacicazgos. En este ultimo supuesto se daba una ex-
cepcion a la regla de la jurisdiccion rogada, ya que se admitia que
la Audiencia actuara de oficio.

Otros ejemplos son las lesiones causadas por los abusos de los eclesias-
ticos, los acuerdos y ordenanzas de los cabildos, las negligencias en la
ejecucion de las ordenanzas, los agravios infligidos a los indios —se
hace hincapié en los encomendados, pues se recordara la obligacién
que existia de buen tratamiento para con ellos, establecida en las nue-
vas leyes de 1542—, las sentencias absolutorias o condenatorias de
demandas pecuniarias o intereses de parte dictadas en un juicio de
residencia, los vicios de procedimiento y la venta de oficios.”

El principio de ejecutividad del acto de gobierno tenia cardcter ex-
cepcional. Su origen se remonta a las audiencias indianas, y en
principio por una Real Cédula de 1552 soélo tres actos tenian plena
ejecutividad: la realizacion de ordenanzas, la satisfaccion de da-
nos y la regulacion de estancias de ganados, es decir, el resto de los
actos de gobierno podia ser objeto de suspension. Estas tres excep-

% Barrientos Grandon, Javier, “La fiscalizacién de los actos de gobierno en la época indiana y su
desaparicion durante la Republica”, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos, Valparaiso, Universidad
Catolica de Valparaiso, tomo XV, 1992-1993, pp. 113-117.

97 Villapalos Salas, op. cit., pp. 44-47.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 6(1): 174-210, enero-junio de 2004

‘ 06 La ciencia de la politica.p65 202 10/5/2004, 11:10 PM



ciones se sentaban sobre la idea de que las medidas de buen go-
bierno, de bien comun, no se podian paralizar, por ello se concedia
contra ellas el recurso de apelacién, pero en efecto devolutivo.”®

Posteriormente, en 1620, se expide otra Real Cédula en la que se le
otorgaba a la Audiencia el poder de decidir si aceptaba la apelacion
con efecto devolutivo o suspensivo. Esta potestad cobijaba incluso a
los actos del rey, pero atendiendo a las excepciones consagradas en
la Real Cédula de 1552 y a otra de 1561, que dispuso que no existia
suspension frente a las ordenanzas de gobierno que se hicieran en
las ciudades. *° Esto echa por tierra, en las Indias, la hipétesis de
Gallego Anabitarte y de Garcia de Enterria, de que en el Estado abso-
luto existia la validez y eficacia del acto administrativo, lo cual lo
hacia, por lo tanto, detentador del privilegio de la decision ejecuto-
ria, que vemos que tenia sélo un cardacter excepcional.

En el siglo XVIII, con las reformas borbénicas, llegan los intendentes a
la América hispana. Se establecen reformas intendenciales, principal-
mente en Nueva Espana, Rio de la Plata y Peru. En el Virreinato de la
Nueva Granada esta reforma no llega aplicarse por la revolucién co-
munera.'®

El origen de estas autoridades intendenciales es francés, y, como ya se
vio, a Espafia estos magistrados llegan en 1691 con Carlos II, quien cre6
una Superintendencia General de Hacienda y un intendente para cada
una de las 21 provincias de Castilla. Con Felipe V, el primer Borbon, se
instaura plenamente esta figura, con el establecimiento en 1711 de la
Superintendencia de Ejército y Provincia, y en 1717, con la Intendencia
de Ejército y Marina.’®* En 1749 se promulg6 otra ordenanza, en la que
se ven claramente las cuatro competencias asignadas a los intendentes,
la policia, la hacienda, la justicia y la guerra. En 1766 se presenta una
reforma por medio de la cual se separa el corregimiento de la intenden-
cia, por problemas con la administracion de justicia,'®* como ya se ha-
bia anotado.

% Gongora, op. cit., p. 288.

% Villapalos Salas, op. cit., p. 53.

100 phelan, John Leddy, El pueblo y el rey. La revolucién comunera en Colombia, 1781, Bogot4, Carlos
Valencia Editores, 1980, pp. 19-50.

101 Comadran Ruiz, Jorge, “La real ordenanza de intendentes de 1782 y las declaraciones de 1783.
Antecedentes franceses y espafioles”, en Estudios sobre la real ordenanza de intendentes del Rio de
la Plata, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1995, p. 12.

102 Navarro Garcia, Luis, Intendencias en Indias, Sevilla, Escuela de Estudios Hispanoamericanos,
1959, pp. 10-14.
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Los propositos de estos nuevos funcionarios eran recuperar la eco-
nomia del Estado, que se encontraba en bancarrota por la guerra
de sucesion; buscar la felicidad de los subditos, impulsando la in-
dustria, la ganaderia, la agricultura y la mineria, y mejorar el co-
mercio, y para ello se tenian que promover la navegacion, asi como
la construccion de caminos, puentes y puertos.

Y he aqui por donde la causa de policia viene a ser la piedra de toque de la institu-
cién, el nervio que ha de darle eficacia, y la vertiente realizadora, constructiva, que la
diferencia y la eleva en categoria por encima de todas las similares, con aquella idea
béasica que la resume: el fomento.1%

Este modelo llega a las Indias y se impone por primera vez en el Rio de
la Plata, en 1782. Esta ordenanza, que le da vida a la figura del inten-
dente, se ha considerado como una Constitucién en sentido material,
porque organizo la vida social, administrativa y politica de la comu-
nidad.'* Posteriormente, le siguié6 Nueva Espafia, en 1787. Para el
caso de Pery, en 1784 comenzaron a operar alli los intendentes, quie-
nes se basaban en la ordenanza del Rio de la Plata.

Los intendentes tenian cuatro atribuciones esenciales: la policia, la
justicia, la guerra y la hacienda. Sélo nos interesan las dos primeras.
Por la causa de policia el intendente tenia que fomentar el desarro-
llo de la economia, debia cobrar los tributos, mantener en buen esta-
do los caminos y conservar la paz publica.'® La causa de justicia
introdujo la figura de los tenientes letrados, quienes actuaban como
asesores del intendente para asuntos contenciosos civiles y delictivos
en la capital de las provincias. Las audiencias conocian las apelacio-
nes que se interpusieran contra los autos y sentencias que proferian
estos magistrados como jueces ordinarios. Por regla general, los
intendentes no eran abogados, “por eso el mismo rey se encargé de
exaltar la posicion de los tenientes letrados como jueces ordinarios,
al ordenar que los intendentes nunca debian separarlos del conoci-
miento de sus causas...”.1® De igual manera, se establecié que las

&
103 |bid.

104 San Martino de Dromi, Maria Laura, “Historia de la administraciéon en Argentina”, en Posada Herrera
y los origenes del Derecho Administrativo Espafiol, Madrid, INAP, 2001, p. 325.

105 Acevedo, Edberto Oscar, “La causa de policia o gobierno”, 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.

106 Rees Jones, op. cit., p. 163.
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audiencias conocieran en apelacion de los asuntos de policia dicta-
dos por los intendentes que pudieran hacerse contenciosos.?’

De todo lo analizado en las Indias, vemos que existié una separa-
cién entre gobierno, o policia, y justicia. A través de la primera se
controlaron los actos de gobierno que ocasionaran lesiones a los
subditos, y este hecho los convertia en contenciosos, y ese control
radicaba en las reales audiencias. Las autoridades intendenciales
también eran controlables de la misma manera. Esto demuestra,
en primer lugar, la existencia, embrionaria, de un derecho especial
que se presentaba en los asuntos de gobierno o de policia, y que
buscaba el interés general; en sequndo lugar, se comprueba un con-
trol judicial sobre ese ordenamiento policial, que recaia sobre el
tribunal judicial por excelencia que era la Real Audiencia; en ter-
cer lugar, es palpable que no existié una division de poderes pro-
piamente dicha, pero si una separaciéon de funciones que permitia
distinguir las materias entre gubernativas y contenciosas, y, por
ultimo, no existié un juez especializado que controlara las actua-
ciones de policia, sino que se tenia un juez comun que resolvia to-
dos los asuntos, lo cual, me parece, sirve para rechazar la hipétesis
de Gallego Anabitarte!®® sobre el juez especial para asuntos de go-
bierno en Espana y en las Indias.

4. ETAPA FINAL

En el siglo XIX la policia padecera multiples contradicciones, fruto
de la ideologia liberal de que estaba imbuida; porque algunas veces
al pretender conservar y proteger los derechos individuales limitan-
do la actuacion de la policia, generé un abuso de estas libertades, y
en otras ocasiones, porque ocasion6 una accion ilimitada de la poli-
cia, al demostrarse que los controles establecidos para contenerla
resultaban insuficientes debido a “los intereses politicos de quienes
ostentan el poder y disponen de la policia”.1%

107 Segun lo establecido por los articulos 5 y 14 de las ordenanzas del Rio de la Plata, concordantes con
los articulos 6 y ss. de la ordenanza de la Nueva Espafia. Lynch, John, Administracion colonial espafiola
1782-1810. El sistema de intendencias en el Rio de la Plata, Buenos Aires, Eudeba, 1962, pp. 226-241.
108 Gallego Anabitarte, Administracion y jueces, op. cit., p. 120.

109 Njeto Garcia, “Algunas precisiones sobre el concepto de policia”, op. cit., p. 360.

110 |bid.
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Para tratar de contrarrestar esto ultimo a lo largo del siglo XIX se
intentara fortalecer el control judicial sobre la policia, lo cual trae-
ra como consecuencia un desdoblamiento de su tratamiento, en un
aspecto juridico y otro técnico. Este ultimo originara la ciencia de
la administracién, cuyo padre sera Lorenz Von Stein, y el juridico,
el derecho de policia, por el que se entiende un “instrumento de
proteccion de los derechos del individuo”.!*°

En el siglo XIX también se produce otra divisién en el concepto de
policia. Ya sabemos que en este momento se entendia como policia
de seguridad la encargada de velar por el orden publico, por lo tan-
to, por influencia francesa, en Espafia e Hispanoamérica se acogera
la institucion del poder municipal, que llegara ser visto como el cuarto
poder dentro del Estado. A este poder municipal se le asignaran unas
competencias de policia municipal, como el ornato, la limpieza, la
salud de los habitantes, el urbanismo, etc. Estas facultades confor-
maron la policia administrativa, por oposicién a la policia general,
la de seguridad.

Vemos en estas variantes la subsistencia de un fenémeno, de una
técnica, a lo largo del tiempo, pues tienen plena existencia hoy en el
siglo XXI. Sin lugar a dudas, la ciencia de la policia constituye un
antecedente directo del moderno derecho administrativo, porque crea
una “normativa publica especial para regular la actividad de la ad-
ministracion publica”,!! también al asignar la busqueda del bien-
estar general, de la felicidad, como la principal tarea de la
administracion''? y, por ultimo, porque ayudo a delimitar el concep-
to de administracién publica al diferenciarlo de la justicia.'?
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