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INTRODUCCION

1. EL GRUPO DE INVESTIGACION CC - CONSTITUCIONALISMO COMPARADO

El Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado fue fundado en 2006 y
dirigido desde entonces por el Prof. Dr. BERND MARQUARDT. Se trata de un centro
de estudios constitucionales histéricos, contemporaneos, tedricos, dogmaticos y socio-
juridicos, cuya finalidad es analizar el Estado constitucional moderno. Asi, el principal ob-
jeto de investigacién es la normatividad basica del Estado en cuanto al desarrollo de su
organizacion institucional, sus valores, modelos de legitimacién y limitacién del poder.

Se examinan los fendmenos de formacion y transformacion del derecho publico,
teniendo en cuenta los ciclos de difusién en el ambito transnacional; se observa la
institucionalidad estatal en el contexto de su sociedad concreta, evitando toda separa-
ci6on artificial entre norma y realidad, lo que ha conducido a que el trabajo del grupo
integre aproximaciones interdisciplinarias. De otro lado, en términos geopoliticos, el
grupo fija su atencion particular en Hispano-América, buscando otorgarle a esta zona
la importancia que merece en la historia mundial de la estatalidad constitucional que
ha sido notoriamente subestimada. Para el desarrollo de los estudios se emplea como
metodologia clave la elaborada y desarrollada por su director: la Escuela socio-cultural y
transnacional del Derecho y del Estado constitucional', la cual trabaja en su nucleo el método
comparativo tanto en la dimensién del tiempo como en la del espacio.

En el sistema de Coliencias, el grapo CC - Constitucionalismo Comparado ha alcanzado
cuatro veces la categorfa mas alta, esto es, la .47, asi en el resultado de las convocato-
rias 640 de 2013, 693 de 2014, 737 de 2015y 787 de 2017. El grupo se encuentra ads-
crito al Instituto Unidad de Investigaciones Juridico-Sociales Gerardo Molina —Unijus— de la Fa-
cultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Co-
lombia en Bogota.

I A partir del texto fundador: BERND MARQUARDT, “La ciencia del constitucionalismo comparado, Aproxi-
macién metodoldgica a una rama de la historia politica que deberia ser escrita, Con un enfoque particular
en el papel de América Latina”, en ID. (Ed.), Constitucionalismo comparads, Bogota, UNAL, 2009, pags. 1-139.
Variantes actualizadas: ID., Historia constitucional comparada de Iberoamérica, 1as seis fases desde la revolucion de 1810
hasta la transnacionalizacion del siglo XXI, Bogota, Ibafiez, 2016, pags. 3-65; ID., Teoria integral del Estado, Pasado,
presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, El Estado de la doble revolucion ilustrada e industrial (1776-2050), La gran
transformacion al Estado constitucional, democrdtico, social y ambiental, Bogota, Ibafiez, 2018, pags. 1-21.
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Mas alla de sus casi doce afios de existencia, las raices mas antiguas de CC - Consti-
tucionalismo Comparado se encuentran en el proyecto internacional Historia constitucional de
Latinoameérica en el siglo XIX en una perspectiva global comparada que fue impulsado, en 2004
y 2005, por el Fondo Nacional Suizo para la Investigacion Cientifica y por el Fondo de Investi-
gaciones del Cantin de Sankt Gallen, en cooperacion con la Universidad de los Andes en
Bogota. En esta tradicion, CC - Conustitucionalismo Comparado ha cooperado con varios
socios internacionales, entre otros, con el proyecto Constitutions of the World from the late
18% Century to the Middle of the 19" Century dirigido por el Prof. Dr. HORST DIPPEL de la
Universidad alemana de Kassel?, con la red E/ camino especial de Europa (Der Europdische
Sonderweg) coordinado por el Prof. Dr. ROLF PETER SIEFERLE de la Universidad suiza
de Sankt Gallen’y con el Instituto Max Planck para el Derecho Piiblico Comparado y el Dere-
cho Internacional Prblico en Heidelberg dirigido por el Prof. Dr. ARMIN VON BOG-
DANDY*“

A) LA ESCUELA SOCIO-CULTURAL Y TRANSNACIONAL DEL DERECHO Y DEL
ESTADO CONSTITUCIONAL

El historiador constitucional HORST DIPPEL ha subrayado en 2005: “La historia
del constitucionalismo moderno es una historia que necesita ser escrita”. El grupo
comparte que los analisis globales y comparativos del constitucionalismo moderno se
encuentran todavia desiertos, pues en casi todos los pafses occidentales —sea en Ale-
mania o Colombia, en Suiza o en Chile— se ha tratado la historia constitucional como
una sub-rama de la respectiva historia patria, de modo que existe una multitud de his-
toriografias constitucionales aisladas que dejan escondidos los fenémenos de difusion
y transculturacién, sin aclarar nada sobte la gran transformacidn mundial de los regimenes
politicos a largo plazo. Si la bibliografia de los ultimos decenios ha presentado ele-

2 Resultados generales: HORST DIPPEL e afl. (Eds.), The Rise of Modern Constitutionalism, Constitutions of the
World from the late 18" Century to the Middle of the 19" Century Online, http:/ | www.modern-constitutions.de/
(31.1.2017). Para Colombia y Panama: BERND MARQUARDT (Ed.), Constitutional Documents of Colombia and
Panama, 1793-1853, t. 3 de la coleccioén Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle of the
19% Centry, The Americas (ed. por HORST DIPPEL), Berlin & Nueva York, De Gruyter, 2010; ID. (Ed.), E/
bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Edicion auténtica y comentada, 2* ed., Bogota, Ibafez, 2011
(edici6n en facsimile).

3 Al respecto: ROLF P. SIEFERLE, “El camino especial de Europa”, en ID. & BERND MARQUARDT, La
Revolucion Industrial en Enropa y América Latina, Interpretaciones ecobistdricas desde la perspectiva de la Teoria de los
Sistemas de Energia y del Metabolismo Social, Bogota, UNAL, 2009, pags. 1-92. Ampliacién de la versién origi-
nal en aleman: ID., Der Europdische Sonderweg, Ursachen und Faktoren, 2* ed., Stuttgart, Breuninger, 2004.

4 Obra conceptual: ARMIN VON BOGDANDY: “lus Constitutionale Commune Latinoamericanum concep-
tual”, en ID. ez al. (Eds.), Ins Constitutionale Commmne en derechos humanos en América Latina, México, Porria,
2013, pags. 1-24.

5 HORST DIPPEL, “Constitucionalismo moderno, Introduccién a una histotia que necesita ser escrita”, en
revista Historia Constitucional, nim. 6, Madrid & Oviedo, CEPC & Univ. de Oviedo, 2005, pags. 181-200,
nim. 2 y 39. Resumen: ID., “El surgimiento del constitucionalismo moderno y las constituciones latino-
americanas tempranas”, en revista Pensamiento Juridico, nim. 23, Bogota, UNAL, 2008, pags. 13-32, 14 y ss.
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mentos de una perspectiva comparada, la misma se encuentra casi siempre reducida a
solo tres Estados de moda, es decir, a Inglaterra, EE.UU. y Francia, lo que resulta no
solamente incompleto desde el punto de vista cientifico, sino que también demuestra
una marcada tendencia hacia la sobre-idealizacion de estos paisesS. Un tercer problema
de la literatura tradicional consiste en la division artificial del constitucionalismo en
dos ciencias altamente encerradas, a sabet, en recopilaciones juridicas sin contextuali-
zacion y en teorfas politicas sin analisis de las fuentes primarias.

Lo que pareci6 en el momento de la hipétesis de DIPPEL todavia un desiderdtum, se
ha llenado con una variedad de obras. Se sefialan autores como ARTOLA, BRAVO
LIRA, FENSKE, FIORAVANTI, GARGARELLA, PRETTENTHALER y REINHARD que han
trabajado comparativamente sobre los desarrollos histéricos del derecho publico, lo
que subraya un interés compartido en una ciencia en pleno proceso de ascenso’.

En el modelo de trabajo de CC - Constitucionalismo Comparado al estilo de una feoria de
sistemas, sociologia juridica y ciencia cultural del Estado, se consideran importantes las si-
guientes aproximaciones metodolégicas: la Teoria de la gran transformacion con base en
SIEFERLE y aportes de OSTERHAMMELS; la Escuela socio-cultural y transnacional de la His-
toria del Derechd®; la distincion fundamental entre el proto-constitucionalismo del Antiguo Régi-
men (hasta 1775) y e/ constitucionalismo moderno a partir de la ruptura sistémica (desde
1776); y a dindmica de difusién de un nuevo modelo de Estado en el espacio planetario.

Por lo tanto, juegan un papel los debates contemporaneos del derecho comparado'.
Distanciandose del enfoque en un mero apoyo a la practica juridica y superando sim-
plificaciones como la de copiar y pegar normas, la bibliografia especializada ha planteado
varias ofertas conceptuales. De todos modos, en vez de las mas mecanicistas —como el

6 Esta tendencia no solamente es evidente en el derecho constitucional, sino también en el derecho adminis-
trativo, donde las investigaciones histéricas se centran casi con exclusividad en Francia, desestimando y
subestimando asf otras tradiciones juridicas también muy importantes. Ver sobre este tema, a DAVID E.
LLINAS A., Estado indiano, Estado responsable, Bogota, Ibafiez, 2013. Ver también, en similar sentido y de
forma pionera, a MIGUEL MALAGON P., air en policia, Bogota, Univ. Externado, 2007.
MIGUEL ARTOLA, Constitucionalismo en la historia, Barcelona, Critica, 2005; BERNARDINO BRAVO L., Consti-
tucion_y reconstitucion, Historia del Estado en Lberoamérica, 1511-2009, Santiago de Chile, A. Perrot, 2010; HANS
FENSKE, Der moderne Verfassungsstaat, Paderborn, Schéningh, 2001; MAURIZIO FIORAVANTI, Constitucion,
De la antigiiedad a nuestros dias, 2* reimpr., Madrid, Trotta, 2011; ROBERTO GARGARELLA, La sala de maqui-
nas de la Constitucion, Buenos Aires, Katz, 2014; ANITA PRETTENTHALER, Verfassungsgeschichte Europas,
Darmstadt, WBG, 2013; REINHARD, WOLFGANG: Geschichte der Staatsgewalt, 2* ed., Munich, Beck, 2000.
8 Basico: SIEFERLE, E/ camino especial de Europa, op. cit., pags. 1-92. Comp. JURGEN OSTERHAMMEL, The
Transformation of the World, A Global History of the 19" Century, Princeton, Univ. Press, 2014 (titulo original en
aleman: Die Verwandlung der Welt, 6* ed., Minich, Beck, 2011).

9 Véase el subcapitulo B de esta introduccion.

10 Obras clasicas con un enfoque civilista: RENE DAVID & CAMILLE JAUFFRET, Los grandes sistemas juridicos
contemporaneos, 11* ed., México, UNAM, 2010 (titulo original en francés: Les grands systémes de droit contempo-
rains, 11* ed., Parfs, Dalloz, 2002); KONRAD ZWEIGERT & HEIN KOTZ, An Introduction to Comparative Law,
3+ ed., Oxford, Univ. Press, 1998 (titulo otiginal en aleman: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung anf dem Gebiete
des Privatrechts, 3* ed., Tibingen, Mohr Siebeck, 1996).
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trasplante juridico o los lugares de produccion y recepcion''—, la escuela de CC - Constituciona-
lismo Comparado considera adecuado partir de fenémenos como la difusion, adopcion y
transeulturacion de patrones del derecho en el espacio global'2. Tipicamente, se observa
olas de difusion en contextos transnacionales'>. En ello, nadie es solamente receptor de
algo prefabricado, sino siempre hay procesos complejos del intercambio cultural, tanto
entre la cultura del pasado y la del futuro como en cuanto a las culturas zonales diver-
sificadas. La evolucién y correccién no es excepcional sino normal. Por supuesto, el
derecho comparado debe tener en cuenta adecuadamente el mundo no occidental'4.
De igual forma, hay que aclarar que los circulos, familias y sistemas juridicos ‘clasicos’
como el romano, germanico, anglosajon o nérdico, son precisamente familias del de-
recho civil, mientras el derecho constitucional muestra una légica geopolitica dife-
rente, incluyendo una familia constitucional latinoamericana con un perfil propio.

El grupo CC - Constitucionalismo Comparado considera el constitucionalismo como un
elemento clave del mundo moderno, con raices en la gran transformacion occidental que
reemplazo, a partir de aproximadamente 1800, el cosmos agrario-preindustrial por el
modelo politico-juridico y social de la doble-revolucion ilustrada e industrial y, en particular,
el antiguo modelo estindar de la monarquia dinastica por el nuevo modelo del Estado
constitucional republicano-democritico, precisamente por el Estado constitucional democritico
social-ambiental. Se identifica el punto de partida en las tres grandes revoluciones ilus-
tradas originarias del medio siglo entre 1776 y 1825 —la norteamericana, la francesa y la
hispanoamericana— que iniciaron una dinimica compleja de por lo menos siete olas de
difusién y mutacién que se transmitieron en complejos movimientos de expansion,
sincronizacion, correccion y transculturacion en el espacio global, a saber!:

11 ALAN WATSON, Legal Transplants, 2* ed., Athens, Univ. of Georgia, 1993, pags. 21 y ss; DIEGO E. LOPEZ
M., Teoria impura del derecho, Bogota, Legis, 2004, pags. 15y ss.

12 Comp. con enfoques diferentes: BOGDANDY, lus Constitutionale C Lati ricanum conceptual, op. cit.,
pags. 1-24; SuirT CHOUDHRY (Ed.), The Migration of Constitutional ldeas, Cambridge, Univ. Press, 2011; RAN
HIRSCHL, Comparative Matters, Oxford, Univ. Press, 2014; LENA FOLJANTY, “Legal Transfers as Processes
of Cultural Translation”, en revista Kritische Vierteljabresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, nim. 2,
Baden Baden, Nomos, 2015, pags. 89-107; UWE KISCHEL, Rechsvergleichung, Minich, Beck, 2015; LUCIO
PEGORARO, Derecho constitucional comparado, t. 1, La ciencia y el método, Buenos Aires, Astrea, 2016; CHRIS-
TIAN STARCK, “Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht”, en revista Juristenzeitung, vol. 52, nam. 21, Ta-
bingen, Mohr Siebeck, 1997, pags. 1021-1030; MICHAEL STOLLEIS, “Transfer normativer Ordnungen”, en
revista Rechtsgeschichte, 1.egal History, num. 20, Francfort, Klostermann, 2012, pags. 72-84; MARK TUSHNET,
Adyanced Introduction to Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Elgar, 2014.

13 Todavia una inspiracién: SAMUEL P. HUNTINGTON, The Third Wave, Democratization in the late 20 Century,
Norman, Univ. of Oklahoma, 1991

14 Justificacion de la nueva historia del derecho en perspectiva global en: THOMAS DUVE, “Global Legal History, A
Methodological Approach”, en Research Paper Series, nim. 4, Francfort, MPI for European Legal History,
2016, pags. 1-23, 2 y ss. Véase también: PHILIP C. MCCARTY, “Globalizing Legal History”, en revista
Rechtsgeschichte, Legal History, nam. 22, Francfort, Klostermann, 2014, pags. 283-291.

15 Véase en detalle: MARQUARDT, Teoria integral de! Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op.
cit., pags. 273-276, 437-531. Para América Latina son seis olas: ID., Historia constitucional comparada de 1bero-
américa, Las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionalizacion del siglo XXI1, op. cit., pags. 64y s.
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LAS SIETE OLAS DE TRANSFORMACION (1776 - 2018)

FACTORES DE

LAS OLAS EPOCA PEREFLL SINCRONIZACION

o Atractivo de la Ilustracion
politica

Primera ola de transformacion 1776 - 1825 Transformacion originaria . .
* Revoluciones ilustradas
o Crisis del Antiguo Régimen
Segunda ola de transformacion 1848 - 1865 Alto liberalismo ° MoY|m|ento e e
nacional
Tercera ola de transformacion 1870 - 1911 Alto nacionalismo o Eilpes b s

formacion francesa

Constitucionalismo social- o [AlmER Eli) HUTEEL
Cuarta ola de transformacion 1917 - 1940 e Sociedad industrial

demdcrata N N
« Revoluciones sociales

* Segunda Guerra Mundial

o Guerra Fria

Quinta ola de transformacion 1945 - 1973 Estado social de derecho e Segunda revolucion fosil-
energética

« Consumismo masivo

o Democratizacion medi-

Constitucionalismo tri- 2 -
terrdnea y redemocratiza-

Sexta ola de transformacion 1974 - 1991 dimensional liberal-social- o N N
ambiental cién latinoamericana
o Revolucion ecoldgica
Séptima ola de transformacion 1989 - 1991 " © RHEEER @) GEHIET®
sovietico
Tabla 1

En una evaluacién sistémica, pueden caracterizarse los dos siglos y cuatro decenios
de la gran transformacion por la competencia entre nueve grandes sistemas politicos y
juridicos con caracteristicas propias. Si se dejan aparte tanto las sociedades pre-estatales en
proceso de extincién —sin olvidar que las mismas ocuparon hacia la mitad del siglo
XIX mis de la mitad del planeta— como los Reinos dindsticos tradicionales en proceso de
desaparicion completa, quedan siete sistemas estatales modernos'S:

1)  La monarquia autocratica moderna.

2)  El Estado constitucional republicano-democratico de tipo liberal.

3) Lamonarquia liberal.

4)  La democracia popular comunista.

5) La autocracia republicana.

6) El Estado constitucional democratico-social-ambiental.

7)  La demo-autocracia hibrida.

16 Comp. MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit., pags.
437-531.
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En particular, y si se entiende el constitucionalismo moderno como un sistema de
valores, pueden elaborarse criterios cualitativos de transformacion, segun el fin de evaluar el
lugar de los Estados particulares en momentos precisos de la historia. El constitucio-
nalista colombiano CERBELEON PINZON (1813-1870), presenté ya en 1839 una pro-
puesta de siete principios de

“toda buena constitucién [...]: 1.° la responsabilidad de todos los funciona-
rios publicos, 2.° su alterabilidad, 3.° la libertad de la imprenta de censura pu-
blica, 4.2 la publicaciéon de todos los actos de gobierno, 5.° el derecho de repre-
sentacion y asociacién, 6.° la prohibicién general de ejercer cualquiera autoridad
no delegada por la constitucion o la ley, o de ejercerla de otra manera de la que
la constitucion o la ley prescriben, 7.° la inviolabilidad de la constitucion”!’.

A continuacién, se quiere presentar, con fundamento en el analisis de mas de 600
fuentes primarias'®, un modelo comparativo mas preciso que contiene veinte indicado-
res principales para evaluar cualitativamente la introduccién, evolucién y difusién glo-
bal de la estatalidad constitucional. En esto, se distinguen entre el /largo siglo XIX
(1776-1916) con la predominancia de valores liberales y el siglo desde 1917 como la era
del complemento pluralista con valores sociales y ambientales. Para el primero, se
proponen trece indicadores de transformacién, mientras al segundo se suman siete
criterios cualitativos adicionales!®:

Criterios cunalitativos de transformacidn para
el “largo siglo XI1X’ de corte liberal (1776-1916):

1)  El autovinculo normativo del poder estatal por una constitucion formal al estilo de
una codificacion completa y transparente del derecho politico.

2)  El republicanismo en lugar de la monarquia dinastica del Antiguo Régimen.

3)  El reconocimiento de los derechos humanos —con base en el derecho natural—
como derechos fundamentales.

4)  La especial garantia del derecho a la vida, es decir, la abolicion de la pena de muerte.

5)  El reconocimiento de la pertenencia a la nacidn sin excepciones, incluyendo tanto
los ex esclavos liberados como las winorias religiosas y étnicas, por ejemplo los
judios europeos y los indigenas americanos.

17" CERBELEON PINZON, Tratado de ciencia constitucional, Bogota, N. Gémez, 1839, reed. (t. 2), pag. 90.

18 Véase la lista de las fuentes primarias en MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en
perspectiva mundial, t. 2, op. cit., pags. 721-737 e ID., Historia constitucional comparada de 1beroamerica, op. cit., pags.
663-694.

19 Comp. MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit., pags.
312y ss. Version anterior: ID., Historia constitucional comparada de 1beroamerica, op. cit., pags. 42 y ss. Primera
version del 2009 en: ID., La ciencia del constitucionalismo comparado, op. cit., pags. 23 y s.
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La creacion de una democracia electoral material con por lo menos dos opciones de
un perfil propio, basada en la inclusién del pueblo en el proceso politico me-
diante el sufragio universal masculino.
El desarrollo de un modelo de la separacidn horigontal de poderes con un balance
equilibrado entre los dos poderes mas politicos, el ejecutivo y el legislativo. Esto
es tipicamente violado, si la rama ejecutiva se apropia de un papel predomi-
nante en la normativizacion.
Un jefe de Estado restringido temporal e institucionalmente. Entre los subindica-
dores se encuentran especialmente:

a) los cambios de gobierno en la forma establecida en la constitucion;

b) en ciclos adecuados y cortos (por ejemplo, de cuatro afios);

c) bajo la responsabilidad por lo menos en caso de delitos.
El control judicial, es decir, la realizacion de la supremacia constitucional a través
de la posibilidad de defenderla ante una corte suprema o constitucional.

La separacion vertical de poderes por el federalismo o regionalismo con sus opcio-
nes extendidas de la participacién y de la inclusién de la oposicién en la res-
ponsabilidad politica.

La emancipacion del Estado del poder de organizaciones supranacionales re/igiosas
como la Iglesia catélica.

La eficacia del Estado protector y su habilidad a garantizar la pag interna y segu-
ridad colectiva.

La vigencia de la constitucién durante un periodo rea/, es decit, la misma no fra-
casa inmediatamente y tampoco es un mero texto semantico y fingido.

Criterios cualitativos adicionales
para el siglo pluralista (1917-hoy):

La realizacién de la ignaldad entre los géneros, especialmente por medio del sufra-
gio femenino.

La inviolabilidad eficaz del nsicleo constitucional, es decir, la no elusion por las nue-
vas estrategias del estado de sitio y de las facultades especiales; ademas, la re-
nuncia a intervenciones anti-democraticas en forma de prohibiciones de parti-
dos politicos indeseados.

Bl constitucionalismo social para garantizar la seguridad y justicia socioeconémica
contra los riesgos del empobrecimiento y de la marginacién en la sociedad in-
dustrial.

Bl constitucionalismo econdmico con el fin de promover y acelerar la transformacion
industrial.

Desde 1945, 1a habilidad de cooperar pacificamente en el ambito internacional.
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19) Desde la década de 1970, el constitucionalismo ecoldgico, otientado a la sostenibili-
dad y la viabilizaciéon del futuro de la sociedad industrial, reconociendo los
limites ecosistémicos de las actividades humanas en un planeta limitado.

20) Desde los afios 1980, la subordinacién material bajo una jurisdiccion supranacional
en derechos humanos, como la del Tribunal Europeo y de la Corte Interameri-
cana.

Los 20 componentes cualitativos del constitucionalismo moderno se han impuesto
en la mayoria de los Estados occidentales, pero en momentos y ritmos diferentes.
Cabe destacar que el criterio mas basico, el de elaborar una constituciéon formal escrita,
faltaba en 1775 en fodo el mundo, pero en 2018 solo en tres de los 197 Estados del
planeta (Gran Bretafia, Nueva Zelanda e Israel), alcanzando a Virginia en 1776, Fran-
cia en 1791, Espafia en 1808, Colombia en 1810, Baviera en 1818, Portugal en 1822,
Peru en 1823, México en 1824, Paraguay en 1844, Dinamarca en 1849, Prusia en 1850,
Austria en 1867, Bulgaria en 1879, Rusia en 1906, Mecklemburgo en 1920, Hungria en
1949, el Sultanado arabe de Oman en 1996 y el Reino budista de Butin en 2008%.
Para plantear un ejemplo llamativo en la esfera del quinto criterio, los judios tuvieron
que esperar su liberacion —después del papel precursor de la Revolucion francesa de
1791, pero en un Estado casi sin judios— en Wurtemberg hasta 1828, en Bélgica hasta
1830, en Suecia hasta 1838, en Gran Bretafia hasta 1858, en Austria y Hungrfa hasta
1867, en Prusia hasta 1869, en Italia hasta 1870, en Rusia hasta 1917, en Polonia hasta
1921, en Rumania hasta 1923 y en Espafia hasta 1924, para ser integrados completa-
mente a la respectiva comunidad nacional de ciudadanos, lo que se suprimi6 por el
dominio fascista en casi toda la Europa a partir de 1933/1941, es decit, los sobrevi-
vientes del judeocidio nazi recibieron la ciudadania definitivamente en 194521, En cuanto
a la posibilidad del noveno criterio de amparar los derechos fundamentales, hay que
indicar el experimento cundimarqués de 1811 y el papel lider del Estado mexicano de
Yucatan en 1841, seguido por Colombia en 1853, México en 1857, Austria en 1867,
EE.UU. en 1871, Suiza en 1874, El Salvador en 1886, Checoslovaquia en 1920, Ale-
mania en 1951, Italia en 1955 y Espafia en 198022, A veces, el orden de paises puede
sorprender al lector, por ejemplo en cuanto al papel lider de Hispano-América en la
abolicién de la pena de muerte y la introduccion de la justicia constitucional.

Es preciso sefialar que el Estado constitucional naci6 en la civilizacién occidental-
europea y pudo desarrollarse en la forma mas pura adentro de una geografia com-
puesta por las Américas, Europa occidental y Australia-Nueva Zelanda. En el sentido
de que este modelo estimul6 a todo el mundo, puede hablarse de un nuevo modelo

20 Véase los textos constitucionales sefialados en la penultima nota a pie de pagina.

2t Al respecto: MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit.,
pags. 313 ys.

22 Comp. MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit., pags.
291 y ss.
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universal que se difundié desde este punto de partida. Sin embargo, no deben igno-
rarse las vatiaciones significativas en el proceso de la transculturacion mundial. Si se
aplican los veinte indicadores de transformacion en Asia o Africa, facilmente estas
variaciones parecen como un déficit, aunque las mismas pueden ser adecuadas para la
respectiva estatalidad no europea, especialmente en caso de una larga tradicién propia,
como en Egipto o China®. En este sentido, es importante no entrar a la trampa del
universalismo intolerante de la Ilustracién misma —que tiende a imponerse mundial-
mente bajo la eliminacién de toda alternativa— De esta manera, se recomienda aplicar
los veinte criterios cualitativos solamente para comparaciones al interior de la cultura
occidental, pero sin extenderlos a los demas cinco sextos de la poblacién mundial.

B) LA HISTORIA DEL DERECHO EN PERSPECTIVA SOCIO-CULTURAL Y
TRANSNACIONAL

Para la tematica de este libro, se pretenden precisar las visiones esbozadas para la
ciencia de la historia del derecho donde se propone la Escuela socio-cultural y transnacional
de la Historia del Derecho. 1.a denominacion es del director de CC - Constitucionalismo Com-
parado que la ha planteado desde 201124, pero entre los precursores e impulsores desde
la década de 1980, hay que indicar tanto el Iustituto Max Planck para la Historia Europea
del Derecho en Francfort del Meno —en particular bajo la direccién de MICHAEL
STOLLEIS y THOMAS DUVE- como la escuela suiza en el cuadrilatero de las facultades
de derecho de Zurich (SCHOTT y SENN), Sankt Gallen (BURMEISTER y GSCHWEND),
Lucerna (LUMINATI) y Berna (CARONI)?>. En este ambito, se ha disefiado el ideal de
un tipo pluralista, interdisciplinario, internacional y contextualizante del historiador del
derecho que actda en el pentiagono entre el derecho, la historia, lo socioeconémico, la
cultura y la politica. Se pretende analizar las dimensiones historicas del desarrollo juri-
dico bajo la premisa de la necesidad de contextualizar el derecho segin sus precondi-

2 Sobre la problematica otiental: BERND MARQUARDT, E/ Estado moderno en Asia y Afvica del Norte (1500-
2014), Bogota, UNAL, 2014, pags. 208 y ss, 300 y ss; ID., Derechos "y fundamentales, Una historia del de-
recho 31 alores universales o he ja moral de occidente? Bogota, Ibafiez, 2015, pags. 181-205.

2 Por primera vez de modo explicito en: BERND MARQUARDT, Los dos siglos de! Estado constitucional en América
Latina (1810-2010), t. 1, Bogotd, UNAL, 2011, pag. 22. De modo actualizado en: ID., Historia constitucional
comparada de 1beroamérica, op. cit., pags. 21-25; iD., Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva
mundial, t. 2, op. cit., pags. 15-18.

25 Sobre los métodos en la tradicion centroeuropea: PIO CARONI, La soledad del historiador del derecho, 2 ed.,
Madrid, Univ. Carlos III, 2014 (titulo original en aleman: Die Einsamkeit des Rechtshistorikers, Basilea, Hel-
bing & Lichtenhahn, 2005); THOMAS DUVE, “European Legal History, Concepts, Methods, Challenges”,
en ID. (Ed.), Entanglements in 1.egal History, Francfort, MPI for European Legal History, 2014, pags. 29-66;
CLAUSDIETER SCHOTT, “Die Rechtsgeschichte, Restposten eines verstaubten Bildungsideals?” en revista
Pliidoyer, nam. 4, Zurich, Plidoyer, 1999, pags. 30-31. Debates del mundo hispanoparlante: MARIA DEL R.
GONZALEZ (Ed.), Historia del Derecho, México, Univ. Auténoma Metropolitana, 1992; MAGDALENA MAR-
TINEZ A., Historia del Derecho, Una reflexcion sobre el concepto y el método, Alicante, Univ., 2012; DANIEL SAN-
DOVAL C., “Apuntes para una metodologia de la historia ctitica del derecho”, en Revista Brasileira de Estudos
Politicos, nam. 109, Belo Horizonte, Univ. Federal, 2014, pags. 139-175.
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ciones y efectos en la sociedad y cultura concreta, incluyendo una mirada transnacio-
nal y comparada. En este marco, la Escuela socio-cultural y transnacional se opone al enfo-
que unilateral en las normas como tales y analiza la relacion entre norma y realidad al
estilo de una sociologia histdrica y ciencia cultural. La finalidad es la autenticidad y transpa-
rencia maxima viable. De todas maneras, el fin pedagégico de los llamados fundamentos
del derecho, debe ser el jurista critico que puede analizar, con la distancia y seguridad
adecuada, una variedad de sistemas de derecho.

Con respecto a otras escuelas iushistéricas mas antiguas —como las Instituciones del
Derecho Romano®® o el nacionalismo iushistérico de la Escuela historica del Derecho—, la
Escuela socio-cultural y transnacional de la Historia del Derecho pretende superar seis cargas
heredadas: primero, la orientaciéon unilateralmente civilista; segundo, el enfoque ais-
lado en la respectiva historia patria particular; tercero, el norma-centrismo descontex-
tualizado; cuarto, la no-metodologia, es decir, el mito de lo objetivo y descriptivo de la
historiografia; quinto, la supuesta finalidad de un mero apoyo a la dogmatica y doc-
trina juridica; y sexto, la invisibilidad de las grandes transformaciones. Una visién cen-
tral de la escuela propuesta, reside en la apertura mundial, teniendo en cuenta que la
escuela en y alrededor del Instituto Max Planck se ha enfocado en el reemplazo de la
perspectiva nacional por la europea?’, de modo que ha dejado abierto —por lo menos
hasta 2014— el desafio de la comparacién global.

A diferencia de las Instituciones del Derecho Romano, hay que ampliar el sobre-enfoque
en el derecho civil por el analisis del derecho publico, dedicandose con la misma aten-
ci6n y profundidad al derecho constitucional, derecho administrativo?, derecho inter-
nacional publico? y derecho penal®. De igual forma, son relevantes la historia de la
legislacion y de la organizacion judicial, asi como los analisis de la jurisprudencia histo-
rica y de la actuacién de los jueces y legisladores3!. El presente anuario quiere precisar
la historia del derecho publico del siglo XIX en cuanto a América Latina.

26 Comp. p. ¢j. FABIO ESPITIA G., Historia del derecho romano, 5* ed., Bogota, Univ. Externado, 2016; PETER
STEIN, E/ derecho romano en la historia de Eurgpa, Madrid, Siglo XXI, 2001 (titulo original en aleman de 1996).

27 Obras clasicas con un enfoque europeo: HANS HATTENHAUER, Eurgpdische Rechisgeschichte, 4* ed., Hei-
delberg, C.F. Miiller, 2004; PAOLO GROSSI, Europa y el derecho, Barcelona, Ed. Critica, 2008 (titulo original
en italiano: .’Europa del diritto, Roma, Laterza, 2007).

28 Basico: MICHAEL STOLLEIS, Geschichte des dffentlichen Rechts in Dentschland, 4 t., Munich, Beck, 1988-2012.
Parcialmente trad. al inglés: Public Law in Germany, (t. 2) 1800-1914, Nueva York, Berghahn, 2001; .4 His-
tory of Public Law in Germany, (t. 3), 1914-1945, Oxford, Univ. Press, 2004.

2 Recomendable: RANDALL LESAFFER (Ed.), Peace Treaties and International Law in Enropean History, Cam-
bridge, Univ. Press, 2004.

30 Metodologicamente actual: THOMAS VORMBAUM, A Modern History of German Criminal Law, Berlin, Sprin-
ger, 2014 (titulo original en aleman actualizado: Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 3* ed., Berlin,
Springer, 2016).

31 Enla ultima esfera, se sefiala BERND MARQUARDT, “La justicia y el derecho en la injusticia, Sobre el papel
de los guardianes del derecho en el Estado anticonstitucional nacionalsocialista (1933-1945) y en la subsi-

guiente justicia transicional”, en ip (Ed.), E/ Estado constitucional de los valores (anuario 1 de CC), Bogota, Iba-
fiez, 2015, pags. 23-140.
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En ello, la Escuela socio-cultural y transnacional de la Historia del Derecho se abre a los de-
bates metodolégicos de la historia general, teniendo en cuenta, primero, la historia de la
sociedad o social orientada en la ciencia hermana de la sociologia, la teorfa de moderni-
zacion y la teorfa de sistemas —bajo una sensibilidad para las injusticias sociales y la
intencién de visibilizar la influencia significativa de factores econémicos®—; segundo,
se sefiala la nueva historia cnltural conectada con la antropologia que pretende entender
las culturas del pasado segin sus condiciones propias y diversificadas en vez de la-
mentar simplemente defectos de modernizacion, bajo una cierta apertura hacia el
constructivismo??. Originalmente, la historia cultural se opuso a la social, pero practi-
camente predomina una sintesis combinada. Tercero, se indica la bistoria de mentalidades
derivada de la psicologia social que busca acercarse a los autoconceptos, actitudes,
valores y comportamientos de una época; cuarto, se alude a la bistoria ambiental que
combina la historia con enfoques de las ciencias naturales y pregunta por las interac-
ciones entre naturaleza y sociedad en una cierta época, analizando precondiciones y
limitaciones que resultan de la esfera socio-ambiental o preguntando por el impacto de
la actividad humana en el ambiente®; y quinto, se apunta la historia politica relacionada
con las ramas de las ciencias politicas, en particular en términos institucionales e inter-
nacionales. Especialmente, el lector juridico debe repensar que ninguna obra histérica
es simplemente descriptiva, sino llena de premisas metodologicas que son relevantes
para el resultado de interpretacion.

Ademas, para las ultimas fases de la historia del derecho, después de 1950, se con-
sideran muy relevantes los debates de la historia juridica del tiempo reciente que tienen en
cuenta la distancia reducida del observador mas involucrado y el caracter politico del
tema investigado que todavia es un asunto ‘caliente’. En particular, esta rama se dedica
a revisar experiencias traumaticas como la estatalidad criminal en los regimenes dicta-
toriales y de estado de sitio®. El gran logro general fue abrir la historia del derecho a la
petspectiva del lado oscuro del derecho, rompiendo con la tradicional santificaciéon unilate-
ral del sistema juridico.

Como todas las ciencias historicas, también la historia del derecho trabaja primor-
dialmente con fuentes primarias. Entran por ejemplo constituciones, leyes y sentencias
histéricas, pero también materiales no juridicos como la prensa histérica. Toda fuente
primaria debe ser leida de modo critico, teniendo en cuenta la posibilidad de exagera-

32 Como la obra mas profunda se considera: HANS U. WEHLER, Dentsche Gesellschaftsgeschichte, 5 t., Munich,
Beck, 1996-2009.

33 Comp. PETER BURKE, yQ#é es la historia cultural? Barcelona, Paidds, 2006 (ftulo original en inglés What is
Cultural History? Oxford, Polity Press, 2004), pags. 47 y ss, 97 y ss, 125 y ss.

34 Fundamental: SIEFERLE, E/ camino especial, op. cit., pags. 1-92.

3% Comp. los debates en MARCELA P. BORJA A., “El avance de los estudios del derecho hacia la historia del
tiempo presente”, en MARQUARDT, E/ Estado constitucional de los valores (annario V), op. cit., pags. 141-164;
MARCEL SENN & LUKAS GSCHWEND, Rechtsgeschichte 11, Juristische Zeitgeschichte, 3* ed., Ziirich, Schulthess,
2010, pags. 1y ss; THOMAS VORMBAUM, Juristische Zeitgeschichte, Berlin, Lit, 2011, pags. 3 y ss.
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ciones, omisiones, falsificaciones y fachadas maquilladas. La confirmacion multiple de
la respectiva informacién es altamente recomendable para evitar errores de interpreta-
cion.

Aparte del encuentro transnacional en el Instituto Max Planck de Francfort del
Meno, la historia del derecho esta todavia dividida en varias familias linglisticas que
no siempre se comunican suficientemente entre si. En cuanto a América Latina, se
observan las tradiciones mas fuertes de la historia del derecho en México y Chile.
Ademis, ha surgido una nueva generacién de autores muy sélidos, como por ejemplo
en Colombia ALMONACID, BARBOSA, BOTERO, LLINAS o MALAGON?Y. Sin embargo,
cabe destacar las siguientes debilidades particulares de esta ciencia en el contexto co-
lombiano: primero, la escuela de los indianistas continia analizando el ‘derecho in-
diano’ de modo analogo al derecho romano sin gran actualizacién metodolégica, pese
a algunos autores sobresalientes en cuanto a un conocimiento muy amplio de detalles
histéricos; segundo, se observa autores que deducen realidades histéricas de teorfas
filosoficas y sociologicas abstractas que son proyectados burdamente al pasado sin
verdadera revision de la base empirica en las fuentes primarias; tercero, a veces se
oculta la escasez del estudio serio de las fuentes primarias a través de una retérica
bombistica y extravagante, tomando a FOUCAULT como el gran modelo; cuarto, hay
una hegemonia conservada de la historia patria y del normacentrismo en los libros
dedicados a la historia constitucional®; quinto, el empeoramiento cualitativo dirigido
por Colciencias y su sistema de evaluacién meramente cuantitativa de la ciencia, afecta
también a la historia del derecho, de modo que la cooperacién entre cazadores de
puntos y jurados selectivamente generosos, lleva al complemento por trabajos pro-
blemiticos sin mucha calidad analitica ni perfil innovador que resumen y recalientan
perspectivas bien conocidas o, de modo negligente, incluso visiones ya superadas.

C) LINEAS DE INVESTIGACION Y LOGROS

El Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado tiene un perfil interdis-
ciplinario e interuniversitario. En el transcurso del tiempo, han participado mas de 50
integrantes, de los cuales varios miembros primarios muestran el perfil de profesores e

36 Véase p. ¢j. BEATRIZ BERNAL G., Historia del derecho, México, UNAM, 2010; BRAVO L., Conustitucion y
reconstitucion, op. cit. y muchas otras obras del mismo autor; GUILLERMO F. MARGADANT, Panorama de la
historia universal del derecho, 6* reimpr. de la 7* ed., México, Porrta, 2013; JUAN P. PAMPILLO B., Historia gene-
ral del derecho, México, Oxford Univ. Press, 2008; JOSE L. SOBERANES F., Historia del derecho mexicano, 4*
reimpr. de la 22 ed., México, Porraa, 2015; Revistas chilena & mexicana de historia del derecho (antes anuario).

37 Comp. JUAN J. ALMONACID S., Génesis del derecho comercial colombiano, Bogota, UNAL, 2014; FRANCISCO R.
BARBOSA D., Justicia, Rupturas y continuidades, Bogota, Univ. Javetiana, 2007; ANDRES BOTERO B., Modelo de
lectura del constitucionalismo provincial hispanoamericano, Medellin, Univ. de Medellin, 2010; LLINAS A., Estado in-
diano, Estado responsable, op. cit; MALAGON P., Vivir en policia, op. cit. También intetesante: FERNANDO
MAYORGA G., Real Audiencia de Santafé en los siglos X171-X1711, Bogota, Alcaldia Mayor, 2013.

3 Panorama detallado en: MARQUARDT, Historia constitucional comparada de 1beroamérica, op. cit., pags. 6 y ss.
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investigadores en Universidades como la Nacional de Colombia, Bosque y Santo
Tomas. De los 27 miembros actuales, siete cuentan con el titulo de doctorado y seis
son candidatos a doctor. El grupo se encuentra abierto para todo cientifico con inter-
eses en el derecho publico, capacidades analiticas elevadas, visiones ambiciosas de un
mundo justo, con curiosidad para investigar, con la disciplina real para escribir, la tole-
rancia para admitir la opinién del otro, la apertura hacia otras culturas y la solidaridad
dentro de un conjunto organizado. Es cierto que el control interno de las ofertas de
publicacién es muy estricto, pero seguimos el ideal de educar en vez de rechazar, es
decir, formamos activamente a nuestros investigadores jévenes y trabajamos conjun-
tamente en hacer publicables los textos de talentos prometedores.

Los miembros actuales se encuentran activos en un total de siete lineas de investi-
gacion:

1) La ciencia del constitucionalismo comparado y su metodologia

La misma se dedica al derecho comparado en las dimensiones del tiempo y del
espacio, a la teorfa de la gran transformacioén, a los indicadores de transforma-
cion, a las caracteristicas generales del constitucionalismo moderno, a la tension
estructural entre texto y contexto, norma supetior y realidad (sociologfa juridica
histérica), mirando tanto a las diferencias entre Europa y América, asi como
entre Oriente y Occidente.

Lider de la linea: Prof. Dr. BERND MARQUARDT

2) E/ Estado moderno: teoria e historia

Partiendo de la teorfa sociocultural y transnacional del Estado, se investiga el
Estado protoconstitucional de la modernidad temprana, la gran transformacién
(1776-1825), el Estado de la doble-revolucion ilustrada e industrial, los nuevos
modelos politicos-juridicos e incluyendo el Estado constitucional republicano-
democratico, la Monarquia constitucional, la Autocracia republicana, la Demo-
cracia popular y el Estado constitucional democratico-social-ambiental. Una
sublinea se enfoca en el Estado legislador y su evolucién histérica (historia del
derecho).

Lider de la linea: Prof. Mg. DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO

3) Democracia y Estado de Derecho

La tercera linea trabaja con el constitucionalismo liberal de la llamada primera
generacion, inclusive las teorfas de la democracia, las estrategias de legitimacion
(soberania popular), la democracia electoral, las teorias idealistas de la democra-
cia, el parlamentarismo, el presidencialismo, el Estado de derecho formal (lega-
lismo técnico), el Estado de Derecho material, la negacién por parte del anti-
constitucionalismo y, por supuesto, los derechos fundamentales de tipo liberal,
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inclusive los derechos de género. Bajo el lider actual, se ha ampliado el enfoque
en términos de la historia del derecho administrativo.

Lider de la linea: Prof. Mg. JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO que ha
sucedido después de la inesperada muerte de nuestra estimada colega
Prof. Mg. PATRICIA BASTIDAS MORA.

4y Constitucionalismo social y ambiental

La cuarta linea analiza el constitucionalismo social (desde 1917) y el derecho
administrativo social, el constitucionalismo ambiental (desde 1971) y el respec-
tivo derecho administrativo, de tal manera ingresan aqui los derechos funda-
mentales de la llamada segunda a tercera generacién, ademas el derecho al desa-

rrollo. Se incluyen los derechos de las minorias étnicas.
Lideres de la linea: Prof. CARLOS ANDRES PEREZ-GARZON (social) &
Prof. Mg. EDUARDO ROMERO RODRIGUEZ (ambiental)

5) Constitucionalismo y pazg
Esta linea examina la teorfa de la paz, el concepto de paz por derecho (teoria,
historia y sociologfa), la pacificacion fundamental en el ius contra bellum interna-
cional, ademas las emanaciones de la justicia transicional.
Lider de la linea: Prof. Dra. MARIELA INES SANCHEZ CARDONA

Lider de la sublinea Derecho y memoria:
Prof. Mg. MARCELA PATRICIA BORJA ALVARADO

6) Justicia constitucional
Se tematizan el judicial review, el amparo constitucional y el ascenso de la justicia
constitucional al rango de un verdadero tercer poder o incluso un supra-poder
moderador.

Lider de la linea: Mg. JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

7) La constitucionalizacion del sistema internacional y de las culturas no occidentales
Se observan las dimensiones inter, trans y supranacionales del Estado constitu-
cional, por ejemplo en cuanto a las Naciones Unidas, su institucionalidad cua-
siestatal y su derecho constitucional, ademas la continentalizacién por fenéme-
nos como la Unién de la India y la Unién Europea, de igual forma la adopcién
y variacién del constitucionalismo occidental en Asia y Africa, asi como los
efectos de la globalizacion para la calidad real del Estado constitucional.

Lider de la linea: Prof. Dra. NATALIA RUIZ MORATO

El Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado difunde sus perspecti-
vas y resultados de investigacion en varias formas: en primer lugar, se sefiala la organi-
zacion de eventos cientificos, la participacién en congresos y seminarios nacionales e
internacionales, el disefio y la oferta de asignaturas de pregrado y posgrado. Esto ocu-
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rre tanto el marco nacional —especialmente en la Universidad Nacional de Colombia—
como en la esfera internacional —por ejemplo, en las Universidades publicas de Sankt
Gallen en Suiza, Linz en Austria y G6ttingen en Alemania—.

En segundo lugar, se advierte la direccién de una variedad de tesis de posgrado. En
2015, fueron sustentadas exitosamente tres tesis doctorales elaboradas en el marco del
grupo; actualmente, el grupo acompafa seis tesis doctorales.

De todas maneras, la actividad principal de CC - Constitucionalismo Comparado con-
siste en la elaboracién de publicaciones cientificas de alta calidad. Segun el Gruplac
actual en Coliencias, el grupo cuenta con 408 productos (al 15 de enero de 2018). En
particular, pueden sefialarse varios libros cientificos publicados en lugares como Bo-
gota, Berlin, Zirich, Viena y Nueva York. Como el caballo de desfile del grupo sirve la
serie de investigacién Constitucionalismo Cientifico con siete anuarios hasta la fecha, los
ultimos de los cuales han sido publicados por el Grupo Editorial Ibafiez. Dos publica-
ciones fueron elegidas por la redaccién del periddico E/ Espectador entre los diez mejores
libros académicos de los anos 2016 y 2017, asi Pag a través del derecho y de la Constitucion y Ins
contra bellun®. Segan el feedback de los lectores, una de las publicaciones mds llamativas
es la edicién auténtica de las constituciones histéricas de Colombia en facsimile, reali-
zada en 2011 bajo la denominacion E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colom-
bia en la editorial de GUSTAVO IBANEZ#. Entre los principales libros de investigacion
de CC - Constitucionalismo Comparade, se pretenden sefialar los siguientes ejemplos:

Los siete anuarios de la serie Constitucionalismo Cientifico (2009-2018):

EL ESTADO CONSTITUCIONAL
EN ELTIEMPO Y EN
EL ESPACIO

CONSTITUCIONALISMO
CIENTIFICO

ENTRE EL ESTADO Y EL MERCADO

Anuario 1: Anuario 2: Anuario 3: Anuario 4:
Constitucionalismo comparado, Dindmicas globales y locales, Entre el Estado y el mercado, E! Estado constitucional en el
UNAL, 2009 Temis, 2012 Temis, 2013 espacio y en el tiempo,
UNAL, 2015

% Véase  bitps:/ | www.elespectador.com/ noticias/ educacion/ los-10-mejores-libros-academicos-de-2016-articnlo-6 74882y
https:/ | wwmw.elespectador.com/ noticias/ ciencia/ los-10-mejores-libros-academicos-de-2017 -articulo-729421 (31.1.2018).

40 MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit.
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HISTORIA COMPARADA
DEL DERECHO PUBLICO
LATINOAMERICANO
DEL SIGLO XIX
CONSTITUCIONALISMO RAVES DEL DERECHO
CIENTIFICO LA CONSTITUCION
\ B O
Anuario 5: Anuario 6: Anuario 7:
E! Estado constitucional de los ~ Paz, a través del derecho y de la  Historia comparada del derecho
valores, Ibafiez, 2015 constitucion, Ibafiez, 2016 piiblico latinoamericano del

siglo XIX, Ibafiez, 2018

Algunos libros recientes del director BERND MARQUARDT:

= | BERND MARQUARDT
S BERND MARQUARS BERND MARQUARDT a

TEORIA INTEGRAL
DEL ESTADO

PASADO, PRESENTE Y FUTURO
EN PERSPECTIVA MUNDIAL

HISTORIA
CONSTITUCIONAL
COMPARADA

LA PROMOCION DEL POTENCIAL
HUMANO A LA PAZ MEDIANTE
EL DERECHO PUBLICO
INTERNO F INTERNACIONAL

Historia constitucional
comparada de Iberoamerica,
Ibéfiez, 2016

Lus contra bellum,
Ibafiez, 2017

Teoria integral del Estadb,
tomo 1, Ibafiez, 2018

Teoria integral del Estado,
tomo 2, Ibafiez, 2018

DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES CEl
UNA HISTORIA DEL DERECHO | S CONSTITUCIO}
o wcimon i 7 ; EN COLOMBIA
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Los libros de los demas miembros (2011-2017):

>
3
B

N
$° DUARDO ROMERO RODRIGUEZ

HISTORIA DE LA
LEGISLACION AGRARIA
EN COLOMBIA
1930-1945

Eduardo Romero, Historia
de la legislacion agraria en
Colombia, Ibafiez, 2017

JUAN FERNANDO
ROMIRO TORON

LAS ACCIONES PUBLICAS
DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN COLOMBIA

Juan F. Romero, Las
acciones piblicas de inconstitn-
cionalidad en Colombia,

ESTADO INDIANO
ESTADO RESPONSABLE

CULTURA DE PAZ

s
oo Mase

Mariela Sanchez, Educacion
para la cultura de paz, USTA,
2015 Ibafiez, 2013

Ibafiez, 2016

José Gerardo Candamil Pinzén

DE LA GRUNDNORM
ALAMETANORMA
CONSTITUCIONAL

o
Oncn Musta Qustana

Pimata def Dereche  Teerl Jordics

José Candamil, De /a
Grundnorm a la metanorma
constitucional, Ibanez, 2014

DESARROLLO SOSTENIBLE

Eduardo Romero,
Desarrollo sostenible,
Produmedios, 2012

Derechos de las victimas
y e los postulados.
tensiones en sl Proceso
de Justicia y Paz

bidod Ambiental

Juan P. Cardona, Derechos de
las victimas, G1Z., 2011

David Llinas, Estado
indiano, Estado responsable,
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SEMINARIO I
Jus contra bellum: Hacia el

postconflicto

La promocién del potencial humano a la paz mediante
el derecho publico. ¢

conversatorio
internacional

FEoA
2 MAYO
8:00 am

s

AUDITORIO

oo e
e

Invi

o
Pou 1ONAL
UNIVERSIDAD
NACIONAL
B COLONRLL
N

20.4.2017 26.5.2017 8.6.2017

Evento tri-grupal, tri-
universitaria y binacional:

Paz territorial
y propiedad

- Una mirada critica
frente a los Acuerdos

de La Habana=

Homepage de CC - Constitucionalismo Comparado:

o bttps:] [ sites.google.com/ site/ constitucionalismocomparadocc/

11, -14. Octubre 2017
___/ Presencia en Facebook:

11.-14.10.2017 bttps:/ | www.facebook.com/ constitucionalismocomparadoce/

2. IDEA Y CONTENIDO DEL ANUARIO VII

El séptimo anuatio del Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado
fue dirigido desde la primera y la segunda linea de investigacién de dicho centro acadé-
mico, denominadas / ciencia del constitucionalismo comparado y su metodologia, y Estado mo-
derno: teoria e bistoria, respectivamente, con el objeto de reivindicar y de resaltar el papel
de Latinoamérica dentro de la historia del derecho publico, partiendo de la necesidad
de confrontar los paradigmas que, tradicionalmente, han amparado las investigaciones
iushistéricas en la misma region, y que permean las copiosas bibliotecas de los iuspu-
blicistas.
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Asi, es bastante usual leer y escuchar, una y otra vez en diversos escenarios acadé-
micos circunscritos al derecho publico, que la historia del constitucionalismo deviene
en una linea recta que empieza en Inglaterra durante la edad media, pasa por la revolu-
cién e independencia en Norteamérica, y se completa en la Revolucién francesa*! —es
decir, los tres paises de moda mencionados con antelaciéon—, idea que también subyace
entre buena parte de los tratadistas del derecho administrativo, quienes casi unanime-
mente sostienen que tal rama del derecho surge unilateralmente en Francia con oca-
sién y en desarrollo de la Revolucion de 1789 (o mas tarde, después, en la década de
1870) pues fue alli donde, aparentemente, se emancipd del yugo epistemoldgico que el
derecho civil imponia sobre las relaciones entre el Estado y la ciudadania?.

Este paradigma, que tiene su origen en la indebida identificacién de la historia de
las ideas con la historia politica, y en la tradicién de identificar la historia del derecho
con los documentos institucionales sin pensar en la antehistoria de cada uno de ellos,
supone negar o desconocer —o ambas cosas— la importancia de Latinoamérica como
una de las tres fuentes histéricas del pensamiento ilustrado y, consecuentemente, del
constitucionalismo moderno. En los ambitos culturales y académicos hay una gran
resistencia contra la idea de que América Latina fue también, con el declive del Anti-
guo Régimen espafiol, una de las zonas en las que se rompi6 definitivamente con
cinco milenios de reinos dinasticos, y esto no es un asunto baladi, ni algo que pueda
pasar desapercibido en investigaciones cientificas sobre el constitucionalismo y, en
general, sobre el derecho publico. Por tanto, como consecuencia de aquel paradigma y
de la resistencia que traslada a la comunidad académica, se tiende a negar los induda-
bles aportes que la regiéon ha hecho al derecho publico en todos sus niveles.

En este orden de ideas, el propésito del Anuario 111 del Grupo de Investigacion
CC - Constitucionalismo Comparado es contribuir con investigaciones de alta calidad al re-
descubrimiento de esos aportes latinoamericanos, y por tal via, a una nueva valoraciéon
del derecho constitucional, del derecho administrativo, y del derecho penal, en una
petspectiva comparada e historica.

En tal propésito, tanto los integrantes del Grupo de Investigacién como los auto-
res invitados coinciden plenamente tanto en la metodologia como en su visién critica
de la historia del derecho, pues en sus trabajos se parte de la necesidad de reconocer la
antehistoria, los desafios sociales, politicos e institucionales que llevaron, por ejemplo,
a que el amparo iusfundamental y la posibilidad de controvertir judicialmente la arbi-
trariedad administrativa —e incluso legislativa— haya surgido primero en América La-

41 Una critica a esta situacién puede leerse en MARQUARDT, Historia constitucional comparada de 1beroamérica, op.
ct., pags. 11-13.

42 Una critica a tal paradigma estd en MIGUEL MALAGON & JULIO GAITAN, “Colonialismo cultural francés y
la creacién del Consejo de Estado en el derecho administrativo colombiano”, en revista Iniversitas, Bo-

gota, Univ. Javeriana, 2008, pags. 161-178.
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tina, antes que en Europa o en los Estados Unidos*, pero también se concibe a la
regién como un conglomerado de pafses que, si bien con antecedentes historicos si-
milares, guardan muchas diferencias en tanto a sus dinamicas de poder y a sus culturas
politicas, razén por la cual las indagaciones que aqui se presentan tienen un caracter
comparado, bien en el tiempo, acaso en el espacio.

Asi, el libro Historia comparada del derecho piiblico latinoamericano del siglo XIX se en-
cuentra compuesto por tres partes organizadas tematicamente: en primer lugar, se
presentan varias reflexiones relativas al constitucionalismo temprano latinoamericano
(desde 1810); en segundo lugar, se profundiza en la historia del derecho administrativo
y de la administracién publica en Colombia, tomando también como referencia y
puntos de comparacion ordenamientos juridicos europeos; y por tltimo, se investiga la
historia del derecho penal de Colombia y de Brasil durante el siglo XIX, inclusive, de
la normativa del Estado de Cundinamarca durante el federalismo colombiano.

En el primer articulo, dedicado a La revolucion ilustrada de 1810 a 1825 y los origenes
hispanoamericanos del Estado Constitucional moderno, el director del grupo, BERND
MARQUARDT, analiza el papel de Hispano-América como una de las zonas pioneras
de la gran transformacién mundial hacia el Estado constitucional republicano. Par-
tiendo de la revisién critica de cinco mitos que llevan frecuentemente a malentendidos
sobre el papel hispanoamericano en la historia mundial de la estatalidad limitada y que
dificultan el reconocimiento de una revolucién de tipo liberal-burguesa, se pasa a los
factores pull y push que estimularon la ruptura sistémica a partir de 1810, en particular
la Ilustracién comin de la hasta entonces Cristiandad y la crisis estatal que conmo-
cioné a la Monarquia espafiola. En el tercer paso, el autor revisa los inicios de la re-
volucion hispanoamericana en la zona norandina (1810-1816), comparandolos en el
cuarto subcapitulo con el proyecto alternativo de la Espafia liberal y bicontinental
segun la Constitucién de Cadiz. El siguiente panorama continental pasa por la segunda
revolucién norandina de 1819, la revolucion constitucional chilena, la revolucién tio-
platense y la revolucién mesoamericana para llegar hacia la exportacién militar de la
revolucion burguesa al Pert. En sus reflexiones transversales, MARQUARDT se dedica
al nacimiento de una nueva familia constitucional en forma de los inicios del Ius Cons-
titutionale Commmune de América Latina. Ademas, pregunta por el perfil entre una econo-
cracia y una democracia, debate el problema de estabilidad en la fase fundadora y el
desafio del aprendizaje cultural de una democratizacién originatia, para terminar con
sus consideraciones sobre el proceso de la formacién de los nuevos Estados.

El segundo texto de este apartado sobre la historia del derecho constitucional de
América Latina, corresponde al articulo Constitucionalismo temprano: insumos para la re-

43 MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, Una historia del derecho, op. cit., pags. 79-84; MIGUEL MA-
LAGON, “Antecedentes hispanicos del juicio de amparo y de la accién de tutela”, en revista Estudios Socio
Juridicos, vol. 5, nim. 1, Bogotd, Univ. del Rosario, 2003, pags. 77-113; ID., Los modelos de control administra-
tivo en Colombia, Bogota, Uniandes, 2012.
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construccion del pensamiento constitucional posterior a 1810 en Colombia, en el cual el autor,
DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO, analiza en clave comparada algunos de los ele-
mentos histéricos e institucionales del constitucionalismo original que nace en las
Juntas de Gobierno que reemplazaron, de facto, el poder virreinal espafiol, y exhibe el
caso de Manuel Lopez de la Castilla, un campesino de El Chaparral, que en 1814 in-
terpuso un recurso de agravios contra un bando de buen gobierno proferido por los alcaldes
de tal pueblo, pues vulneraba los sagrados derechos del hombre e iba en contra de la Cons-
titucion, todo esto dentro uno de los centros politicos donde se desarroll la revolu-
ci6n ilustrada en lo que hoy es Colombia, a saber, el Estado de Cundinamarca.

En el tercer articulo, titulado La construccion del enemigo interior: la regulacion de los Esta-
dos de Exceepeion en el siglo XIX, JUAN FERNANDO ROMERO TOBON realiza una explo-
racién del manejo de la excepcionalidad desde los albores del constitucionalismo co-
lombiano y latinoamericano, y aun antes, y su transito durante el siglo XIX, a través
sus facetas externa e interna con el fin de demostrar como en el caso colombiano se
llegé a decantar claramente ese instituto bajo el prisma del enemigo interior. Acu-
diendo a diferentes estrategias argumentativas, entre ellas el uso metaférico del tarot,
se corrobora la senda autoritaria colombiana frente a los restantes paises del drea, bajo
la égida ideolégica de CARO y NUNEZ en 1886. El trabajo se inscribe en la indagacion
del concepto de lo excepcional que se desarrollé en el texto del mismo autor De/ Es-
tado de sitio a la anormalidad permanente: los nuevos caminos de la excepeionalidad en donde la
misma se diluye* (todos somos enemigos o potenciales enemigos).

Pasando a la segunda parte del libro, dedicada a la historia del derecho administra-
tivo durante el siglo XIX, el articulo del investigador JOSE MANUEL SUAREZ
DELGADO hace un recuento histérico y comparado sobre el alcance y el lugar de las
circulares en el derecho administrativo y en la administracién publica, y desarrolla
dicha institucién en funcién de su importancia frente al que es reconocido como el
protagonista moderno del derecho administrativo: el acto administrativo. Es as{ como
el autor expone que, histéricamente, las circulares fueron en principio una figura de
instauracién y de contencién, como sucedi6 con la creaciéon de poderes publicos en el
primer constitucionalismo liberal en Espafia y, al mismo tiempo, como forma de ges-
tionar las crisis institucionales tras las independencias americanas. A mediados de este
mismo siglo fueron instrumentos funcionales para la creaciéon y organizacion del na-
ciente poder judicial en los paises latinos (Espafia e Italia); y, por dltimo, en la fase
final de este mismo periodo, las circulares haran las veces de cartas de derechos para
reconocerlos por primera vez y, cuando las circunstancias lo hicieran necesario, reti-
rarlos, bajo el amplio espacio de acciéon concedido a la Monarquia por la Constitucion
prusiana de 1850.

4 JUAN F. ROMERO T., “Del estado de sitio a la anormalidad permanente”, en BERND MARQUARDT (Ed.),
Paz a través del derecho y de la constitucion, Bogota, Ibafiez, 2016, pags. 171-231.
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En el quinto capitulo, que también es relativo a la historia del derecho administra-
tivo y de la administracién publica en el siglo XIX, el profesor MIGUEL ALEJANDRO
MALAGON PINZON retoma la hipétesis que ha defendido en otros textos, como Izvir
en policia, Una contralectura de los origenes del derecho administrativo colombiano (2007) y Los
modelos de control administrativo en Colombia (2012), pero esta vez con fundamento en las
circunstancias que rodearon al Ministerio Publico colombiano y su estrecha relacion
con la enseflanza del derecho administrativo en el mismo pais. La conclusioén del pro-
fesor MALAGON es contundente: el derecho administrativo existe en Colombia desde
mucho antes de lo que suele ensefiarse en los libros y en las catedras de la materia en
el mismo pais.

En el sexto capitulo, conmemorando el sesquicentenatio tanto de la Universidad
Nacional de Colombia como de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales,
el autor FEDERICO CASTELLANOS GOMEZ plantea la necesidad de volver a la historia
de ambas instituciones para revisar su naturaleza y mision legal como Universidad y
Facultad de la Nacién respetivamente, describiendo al efecto las grandes reformas que
ha vivido la Universidad Nacional y los cambios curriculares de los programas acadé-
micos de la carrera de Derecho y, en tal medida, propone insumos para buscar
soluciones a los actuales retos en la formacién de los abogados en Colombia, en
funcién de los desafios que ofrece la heterogénea y compleja actualidad social en todas
las areas del derecho.

Pasando a la dltima parte del libro, relacionada con la historia del derecho penal
durante el siglo XIX, la autora AURA HELENA PENAS FELIZZOLA, a través de una
indagacién empirica, caracteriza cualitativa y cuantitativamente la produccién norma-
tiva en materia penal en dos pafses suramericanos, Brasil y Colombia, en la fase fun-
dadora del Estado nacional. Desde una perspectiva tedrica weberiana, que atiende a
los rasgos materiales y formales del Derecho, se explora la naturaleza del derecho
publico en general, y del derecho penal en particular. Se plantea que el derecho, en la
fundacién del Estado nacional, se aproxima al tipo racional-formal en Brasil, es decir,
que aspira a fundarse en principios juridicos generales, y presenta un caracter abs-
tracto, impersonal y sistemdtico; por el contrario, el derecho colombiano es del tipo
racional-material, fundado en valores morales y politicos. Se concluye que los caracte-
res generales de la producciéon del derecho puablico expresan dos formas de domina-
ci6on diferentes durante el proceso de construcciéon de Estado nacional en los dos pai-
ses: burocratica, con elementos tradicionalistas-patrimonialistas en Brasil, y legalista-
tradicionalista en Colombia.

Finalmente, y de forma similar al articulo precedente, el autor ]J. ALEXANDER
ROJAS analiza los ritmos evolutivos de los Codigos penales de la Republica colom-
biana (1837-1890) a la luz tanto de los imaginarios sociales como de las practicas pu-
nitivas que le fueron asignadas al criminal, en un periodo de la historia nacional muy
notable por el domino de las pautas culturales europeas, principalmente, del moderno
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mundo burgués e industrial capitalista. El texto propone un enfoque de andlisis de la
legislacién punitiva republicana en el que los cambios estuvieron en todo caso deter-
minados por los ritmos evolutivos de la cultura intelectual y material de la clase rectora
de la nacién. Para tal proposito, el texto presenta cuatro secciones que analizan as-
pectos muy particulares e iluminadores del proceso histérico, desde el rol cambiante
de la pena de muerte, la generalizacién de la privaciéon de la libertad como sancion
penal predominante de una sociedad moderna, las representaciones sociales en torno
al sujeto criminal, y la descollante aparicién en la capital del moderno dispositivo dis-
ciplinario del panéptico. Finalmente, el texto propone una revisiéon del modelo tedrico
de MICHEL FOUCAULT en torno al surgimiento en el mundo europeo de la prision,
puesto que si bien tal dispositivo se materializé en el seno de la muy avanzada socie-
dad bogotana, sus relaciones causales con los desarrollos materiales parecen pro-
blematicos en relacién con los cambios autdctonos de la modernidad europea.

3. AUTORES Y AUTORA

Prof. Mg. Federico Castellanos Gémez

Profesor de derecho comercial y sociedades en la Facultad de Ciencias Econémicas
de la Universidad Nacional de Colombia, magister en derecho y especialista en dere-
cho privado econémico de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Nacional, integrante del Grupo de Investigacion Derecho y Economia - Co-
mercio Silencioso. Es abogado litigante y autor de los articulos Constitucion colombiana desde
la perspectiva del derecho econdmico, y Tendencias legislativas del derecho econdmico en el origen y
desarrollo de la repriblica de Colombia de 1819 a 1853.

Cotreo electrénico: federicocastellanos@gmail.com

Prof. Mg. David Ernesto Llinas Alfaro

Profesor de teorfa e historia constitucional, derecho constitucional colombiano y
sistemas juridicos en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Colombia, sede Bogota. Ha sido profesor de derecho adminis-
trativo en la Universidad del Magdalena. Estudiante del doctorado en derecho de la
Universidad Nacional, magister en derecho (2012), especialista en derecho administra-
tivo (2010) y abogado de la misma Universidad (2007). Abogado litigante. Se ha des-
empefiado como consultor del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) en el Departamento Nacional de Planeaciéon. Es autor del libro Estado In-
diano, Estado Responsable (2013) y de articulos de investigacién sobre La pag o la guerra
mediante el Derecho (2016), Recurso de agravios colonial en el Estado constitucional de Cundina-
marca, 1814 (2016), sDerecho priblico multinacional y anti-constitucional? (2015), Anti-constitu-
cionalismo y dictadura soberana (2013), Proto-constitucionalismo indiano (2012) y coautor de La
transformacion del concepto de cindadania dentro del paradigma bipolar weberiano (2015). Miem-
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bro del Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparade y lider de la linea de
investigacién nimero 2, E/ Estado moderno: teoria e historia.

Correo electrénico: davidllinas@yahoo.es

Prof. Dr. Miguel Alejandro Malagén Pinzén

Profesor asociado de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes,
donde es director del Area de Derecho Administrativo, director de la Revista de Derecho
Piiblico de la misma Universidad. Postdoctorado en derecho de la Universidad Exter-
nado de Colombia (2016), doctor en ciencia politica y sociologia de la Universidad
Complutense de Madrid (2006), D.E.A. en problemas actuales del derecho adminis-
trativo de la Universidad Complutense de Madrid (2003), magister en derecho admi-
nistrativo de la Universidad del Rosario (2002), especialista en derecho publico de la
Universidad Externado de Colombia (1999) y abogado de la Universidad del Rosario.
Es autor de los libros Salvajes, barbaros e inmigrantes en el derecho administrativo hispanoameri-
cano (2015), Los modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011) (2012), y Vivir en
policia, una contralectura de los origenes del derecho administrativo colombiano (2007), asi como
de multiples articulos académicos sobre la historia del derecho administrativo.

Cotreo electrénico: ma.malagon160@uniandes.edu.co

Prof. Dr. Bernd Marquardt

Profesor titular en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Colombia, sede Bogota. Es fundador y director del Grupo de
Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado e investigador seiior en Colciencias. Docto-
rado summa cum lande en derecho (1999), postdoctorado (2000), segundo doctorado supe-
rior (la Habilitation centroeuropea, 2003) de la Universidad de Sankt Gallen en Suiza.
Magister (Staatsexamen, 1995) y abogado de la Universidad de Gottingen en la Re-
publica Federal Alemana. Ha ensefiado, entre otros, en los programas de doctorado y
maestria de las Universidades de Sankt Gallen en Suiza, Linz en Austria, Nacional de
Colombia, Libre y Santo Tomds en Bogotid. Es experto en derecho constitucional,
historia y teoria constitucional, teorfa del estado, historia del derecho y derecho am-
biental. Es director de la revista Pensamiento Juridico. Tiene actualmente 186 publicacio-
nes, con 24 libros completos, incluyendo los dos tomos de la Teoria integral del Estado
(2018), Ius contra bellum (2017), Historia constitucional comparada de lberoamérica (2010),
Derechos humanos y fundamentales, una historia del Derecho (2015) y La historia del Estado mo-
derno en Asia y Afyica del Norte (2014),

Correo electrénico: b.marquardt@gmx.ch
Prof. Dra. Aura Helena Pefias Felizzola

Profesora de criminologifa, derecho penal, teorfa juridica, teorfa del estado, meto-
dologia de la investigacién y sociologia juridica en la Universidad Santo Tomas, y de la
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CAPITULO II

CONSTITUCIONALISMO TEMPRANO:

INSUMOS PARA ILA RECONSTRUCCION
DEL PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL
POSTERIOR A 1810 EN COLOMBIA!

DAVID ERNESTO LILINAS ALFARO

1. INTRODUCCION

Las revoluciones ilustradas no aniquilaron por completo los rasgos del Antiguo Ré-
gimen hispanico a nivel de filosoffa politica, ni tampoco en lo estrictamente juridico. Si
bien hubo una alteracion sustancial en la forma de concebir el Derecho, que antes
correspondia a las representaciones tradicionales y premodernas del iusnaturalismo, y
luego mut6 al iusnaturalismo racionalista ilustrado?, suele renegarse de una auténtica
modernidad en América Latina porque, pese a tal transformacién de la filosofia poli-
tica y de la “filosoffa’ del Derecho, las sociedades hispanoamericanas tendieron a mez-
clar la praxis (juridica y politica) continua de 300 afios de presencia espafiola en el
continente con las ideas del liberalismo y con la Ilustracion. Ilustrados setfan, en fin,
quienes cambiaron el paradigma escoldstico de la comprension del mundo por el paradigma
ilustrado®; pero esos no han sido los grandes componentes populares de la comunidad,
sino una “infima minorfa” dentro de sociedades de “grandes masas de analfabetas”

1 Del mismo autor sobre un tema relacionado: DAVID E. LLINAS A., “Recurso de agravios colonial en el
Estado constitucional de Cundinamarca, 18147, en revista Pensamiento Juridico, nam. 43, Bogota, UNAL,
2016, pags. 185-243.

2 Sobre la llegada de la modernidad: OSCAR MEJia Q., “Elementos para una investigacion integral del
Pensamiento Académico de Mutis”, en revista Senderos, Bogota, Bibl. Nacional, 1993, pags. 476-493. Ver,
igualmente, a ID. & NATALIA ENCINALES A., Elementos para una bistoria de la filosofia del derecho en Colombia,
Bogota, Ibafez, 2011, pags. 75-116, 112.

3 Sobre “la postergacion de la experiencia de la modernidad en Colombia”: RUBEN JARAMILLO V., Colonzbia,
La modernidad postergada, 2* ed., Bogota, G. Rivas M., 1998.

4 Para la definicién de paradigma, el autor se permite tomar la exposicién metodoldgica de THOMAS KUHN,
La estructura de las revoluciones cientificas, México, FCE, 1971.
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que trataron de llevar modernidad a gente arraigada en lo premoderno®. La idea del
sincretismo nevescoldstico-ilustrado (o bien premoderno-moderno) la deja sentada el ma-
estro RUBEN JARAMILLO asi:

“le]l sonambulismo que caracteriza en buena medida las actitudes del ciudadano,
la persistencia de vicios tradicionales que impiden una auténtica solidaridad y co-
hesién social —particularismos, fulanismos, clientelismos, dependencia y falta de au-
tonomia en los procesos de decision politica— prueban ese peculiar sincretismo de lo
moderno y lo premoderno, tan caracteristico de la vida publica en nuestro pafs”c.

No obstante la postura del maestro, es posible verificar empiricamente que los ele-
mentos mas importantes del Derecho publico espafiol durante el Antiguo Régimen,
que servian para controlar la actividad politica a través del Derecho, también se com-
binaron y mezclaron, en una suerte de sincretismo, con los valores esenciales del pri-
mer constitucionalismo moderno, y que tal amalgama disté de ser un instrumento de
opresién de clase, sino que pudo ser todo lo contrario: una herramienta para la eman-
cipacion social’. Ese sincretismo neoescolastico-ilustrado® también fue, desde esta
perspectiva, un elemento de modernidad poco explorado entre historiadores y juristas,
que ademas se pudo haber transformado en el sustrato teérico del primer constitucio-
nalismo criollo, aquel que nace en 1810 y que sucumbié a la reconquista espafiola en
1816 (momento histérico en el que, por cierto, perecieron quienes habrian proyectado
una verdadera modernidad para el pafs).

La idea no es nueva, y ha sido ya explorada por autores de diversas procedencias.
Por ejemplo, el profesor ecuatoriano JAIME E. RODRIGUEZ la postula de la siguiente
manera:

5 JARAMILLO V., Colombia, La modernidad postergada, op. cit., pags. 27 y s. En Colombia y, quizas, en América
Latina, el autor que mas se ha preocupado por describir cémo la cultura juridica (por decirlo asi) del
mundo hispanico —la férmula se obedece, pero no se cumple, p. ej.— ha permanecido dentro del esquema repu-
blicano e independiente, es el profesor MAURICIO GARCIA V. Dice el autor que “[c|on el arribo de la inde-
pendencia, las normas cambiaron, pero la realidad social y la brecha entre el derecho y la realidad se man-
tuvieron pricticamente como estaban”; ID., “Introduccién: la cultura del incumplimiento de reglas”, en
iD. (Ed.), Normas de papel, Bogota, Siglo del Hombre, 2011, pags. 15-48, 16; ver también a ID., “La flexibi-
lidad de la Ley”, en ID., Nommas de papel, op. cit., pags. 283-305.

6 JARAMILLO V., Colombia, 1a modernidad postergada, op. cit., pag. 56. Ver también a JUAN J. ALMONACID S.,
Génesis del derecho comercial colombiano, Bogota, UNAL, 2014, pags. 7 y s.

7 Sobre la instrumentalizacién emancipadora del Derecho en las postrimerias del régimen virreinal en Peru:
FERNANDO DE TRAZEGNIES G., Ciriaco de Urtecho, Litigante por amor, 3* ed., Lima, Univ. Catodlica, 1995.

En adelante, simplemente se hara referencia a este fenémeno como sizeretismo. En cuanto al sincretismo
como parte del discurso constitucional que surgié en 1810, que es el tema de este documento, es impor-
tante mencionar que el profesor BERND MARQUARDT lo ha enunciado, p. ¢j., en sus comentarios sobre la
mezcla ideolégica existente en la Constitucién de Tunja de 1811 entre catolicismo e ilustracién. Ver ID.,
Historia constitucional comparada de 1beroamérica, 1as seis fases desde la Revolucion de 1810 hasta la transnacionalizacion
del sigly XXI, Bogota, Ibéafiez, 2016, pag. 79. Comp. también el articulo del autor sefialado en el presente
anuario.
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“[L]a generacién de peninsulares y americanos que dirigi6 la revolucién politica
después de 1808 habia sido educada en las instituciones reformadas de la monarquia
espafiola. Si bien estaba inspirada por las nuevas ideas de la Ilustracion, sus puntos
de vista se fincaban en el pensamiento hispanico, que inclufa los importantes con-
ceptos de la soberania popular y del gobierno representativo. Espafia y América, que
constitufan uno de los mayores segmentos de la civilizacién occidental, se nutrfan de
una cultura europea occidental compartida que tenfa su origen en el antigno mundo
clasico. Aunque la independencia de los Estados Unidos y la Revolucién francesa
proveyeron ejemplos excitantes de cambio politico no ofrecieron puntos de vista ra-
dicalmente distintos de aquellos que ya eran comunes en la cultura hispanica. La re-
volucién politica en el mundo hispanico, por tanto, se desarrollé dentro de las fron-
teras de una legitimidad politica idealizada y cte6 una cultura y unas instituciones
politicas Gnicas que no derivaban de modelos extranjeros sino de las tradiciones y la
experiencia del propio mundo hispanico™.

Ahora bien, en este trabajo se expondra que aquel sincretismo supuso como conse-
cuencia principal haber facilitado que los diversos proyectos estatales (todos fallidos)
surgidos de los movimientos junteros adaptaran, bien politicamente, acaso cultural-
mente, algunos elementos esenciales del llamado Derecho indiano, que incidieron en la
capacidad institucional (y social, inclusive) de controlar el abuso del poder a través del
Derecho.

Con base en la idea del sincretismo, en este trabajo se sostendrd como hipotesis
principal que hubo al menos dos formas de supervivencia de las técnicas del Derecho
publico del Antiguo Régimen espafiol en el contexto constitucional y republicano, a
saber: (1) Jas cliusulas institucionales de pervivencia; y (i) el eclecticismo procesal. Como se vera,
en el primer caso la pervivencia del Derecho espafiol fue expresamente permitida por
normas constitucionales, y no se restringi6é tnicamente a lo que contemporaneamente
identificarfamos con el Derecho publico, sino que abarcé en general cualquiera de los
ambitos operativos del viejo sistema juridico. En Colombia, esta situacion se presentd
desde el mismo inicio de los movimientos junteros hasta 1887, cuando se derogaron
formalmente todas las leyes espafiolas en el contexto de —gran paradoja— la regenera-
cién de NUNEZ y CARO. En cambio, lo que aca se llama eclectisismo procesal operd de
formas implicitas, sin que mediara el poder del Estado para promoverla o imponerla, y
consistié basicamente en el uso social e institucional de los medios de control propios
del Antiguo Régimen para defender, ya no las prerrogativas y derechos emanados del
Derecho indiano, sino los derechos constitucionales de las revoluciones ilustradas!?. Esta
ultima forma de pervivencia del sistema institucional espafiol en América no ha sido
objeto de mayor investigacion todavia y sera el gran objeto de atencién al final de este
trabajo.

9 JAIME E. RODRIGUEZ O., La independencia de la América Esparola, México, FCE, 2005, pags. 28 y s.

10 Como se sugiere mas adelante, el discurso juridico alrededor de los derechos en el Antiguo Régimen his-
pano tiene una continuidad, si se quiere relativa, en el discurso juridico de los derechos en el matco de las
revoluciones ilustradas.
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En términos practicos, la idea de sincretismo permite explicar la forma en que
operd el control constitucional temprano en el seno de los Estados surgidos a partir
de 1810; y esa es, en ultima instancia, la idea expositiva del presente trabajo. Ahora
bien, dado que se trata de una investigacion en curso y debido a las limitaciones del
espacio del que se dispone para esta publicacion, la indagacion esta restringida al Es-
tado Constitucional de Cundinamarca (el que surgié en 1811 y se reformé sustancial-
mente en 1812) y, salvo por menciones muy concretas, se dejaran de lado los demas
sistemas estatales que emanaron del mismo proceso juntero y que fueron luego aniqui-
lados por el plomo inclemente de PABLO MORILLO. Por eso, el plan de trabajo es el
siguiente: en primer lugar, se hard una breve referencia a las caracteristicas del iusnatu-
ralismo que inspiré el modelo juridico del Derecho publico en Hispano-América du-
rante el Antiguo Régimen; luego, se hara referencia al sistema constitucional instituido
en 1811 —luego reformado, en 1812— en Cundinamarca; finalmente, se hara una breve
resefia de algunos casos sobre abusos de poder que fueron sometidos por la via juris-
diccional ante la Sala de Apelaciones de Cundinamarca para efectos de su denuncia y
control, aunque no de su resolucién definitiva, pues el Estado sucumbié antes de que
pudiera emitirse sentencia alguna.

2. ALGUNAS CARACTERISTICAS DEL IUSNATURALISMO NEOESCOLASTICO DEL
ANTIGUO REGIMEN ESPANOL EN AMERICA

A) PROEMIO: NEOESCOLASTICA, MECANISMOS PROCESALES Y DERECHOS

La administracién publica castellana en América Hispana se organizé alrededor de
cuatro pilares de pragmatica politica. Sus instituciones no eran producto del azar sino
de las necesidades surgidas cotidianamente en los temas que preocupaban al mundo
espafiol ya expandido a los dos lados del Atlantico. La guerra, el gobierno, la hacienda
y la justicia, eran los asuntos que centraban la atencién de los monarcas europeos, y
referentes a ellos eran las decisiones que, directa o indirectamente, afectaban la manera
en que vivian sus autoproclamados sibditos en América!l. A la gran cantidad de legis-
laciéon proveniente de Castilla, cuya finalidad era solucionar los problemas relativos a
esos cuatro asuntos, se le conoce ahora como Derecho indiano, y no es una exageracion
decir que la gran mayoria de ese corpus normativo tenia la funcién principal de com-
pensar por la via juridica los abusos cometidos una y otra vez por los expedicionarios
europeos!?.

Pues bien, esa compensacion del inmenso dafio sufrido por los habitantes originales
de América, se manifestd en el desarrollo y materializacién de diversos mecanismos

1T ALFONSO GARCIA G., “Los principios rectores de la organizacién tetritorial de las Indias en el siglo XVI”,
en revista Estudios de Historia del Derecho Indiano, Madrid, INE], 1972, pags. 661-693.

12 Ver a LEWIS HANKE, La lucha por la justicia en la conguista de América, Madrid, Istmo, 1988, en su totalidad.
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juridicos y procesales que tenfan por finalidad controlar y, cémo no, castigar, los exce-
sos de las autoridades espafiolas frente a quienes, por su sujecién militar, politica, so-
cial e, incluso, cultural, se encontraban en una situacioén de debilidad’3. El aparato esta-
tal que soportaba el dominio espafiol, por su parte, estaba sustentado en la asignacioén
competencial de esas cuatro actividades esenciales a unos mismos tipos de funciona-
rios, y eso supuso, a su vez, que las diferentes autoridades ejercieran un control poli-
tico reciproco —a través del Derecho— que evité la concentracion del poder en una
sola institucion't. El Derecho indiano sirvid, pues, para frenar los desmanes y los ex-
abruptos; se traté de un sistema juridico disefiado para proscribir los abusos.

Diversos autores han dedicado buena parte de su produccién académica al analisis
histérico e institucional de tales instrumentos juridicos, asi como de sus efectos politi-
cos sobre quienes ostentaban, en América, una autoridad delegada por el monarca
espafiol. Es el caso del norteamericano WOODROW BORAH con esa extraordinatia
obra llamada E/ Juzgado General de Indias de la Nueva Espaia's; pero también, del mexi-
cano ANDRES LIRA, que se encatgd, en la década de 1970, de describir cémo funcio-
naba el recurso de amparo en el contexto del Derecho indiano'®; o del colombiano MIGUEL
MALAGON, que ha estudiado las diversas técnicas de control administrativo dentro del
aparato estatal espafiol en América, a partir de un marco tedrico bastante inexplorado
en América Latinal”, como lo es el Derecho de policia del Antiguo Régimen's.

La filosofia politica (y también juridica) que subyacia a aquellos mecanismos de
control al poder era esencialmente neoescoldstica! y esa circunstancia explica la inne-
gable influencia que ejercié el humanismo catélico de la Escuela de Salamanca en el

La debilidad social de los indigenas fue también el fundamento de su cosificacion, a través del régimen de
las encomiendas (se encomendaban precisamente por ser débiles); y a un mismo tiempo, fue instrumento
pata sus luchas reivindicativas. Sobre este asunto, puede verse a ANGELA CATTAN A., “La restitutio in
integrum en el derecho indiano”, en Memoria del X Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho In-
diano, t. 1, México, UNAM, 1995, pags. 209-222; PAULINO CASTANEDA D., “La condicién de miserable
del indio y sus privilegios”, en Anuario de Estudios Americanos, t. 28, Sevilla, Escuela de Estudios Hispano-
Americanos, 1971 pags. 245-334.

14 GARCIA G., Los principios rectores, op. cit., pags. 662-605.

15 WOODROW BORAH, E/juzgado general de indios en la Nueva Espaia, México, FCE, 1996.

16 ANDRES LIRA G., E/ amparo colonial y el juicio de amparo mexicano, México, FCE, 1972; ip., “El indio como
litigante en cincuenta aflos de audiencia, 1531-1580”, en Memoria del X Congreso del Instituto Internacional de
Historia del Derecho Indiano, t. 1, op. cit., pags. 765-782.

Con contadas excepciones, como OMAR GUERRERO, Las ciencias de la administracion en el Estado absolutista,
Meéxico, Fontamara, 1986.

18 P.ej., MIGUEL MALAGON P., VVivir en policia, Bogota, Univ. Externado, 2007.

Neoescoldstica es una expresion que puede no resultar clara. Se considera, empero, que es capaz de orientar
al lector hacia la filosofia humanista que derivé de la teologia de los maestros de la Universidad de Sala-
manca, en Espafia, o de Coimbra, en Portugal. También puede llamarsele validamente usnaturalismo premo-
derno o iusnaturalismo preilustrado, pero aplicada para el caso concreto de la América Hispanica. Ver a MEJIA
Q. & ENCINALES, Elementos para una bistoria de la filosofia del derecho, op. cit., pags. 92y ss.
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disefio de las politicas —y de las normas— que promulgaban los reyes castellanos para
sus subditos del Nuevo Mundo?®.

Ahora, esos medios de control eran, de un lado, los juicios de residencia y las visi-
tas, respecto de las cuales se ha escrito de todo un poco: desde su ineficacia juridica y
social hasta su influencia en la conformacién de una especie de Estado de Derecho
preilustrado, en el cual cobraba protagonismo cualquier persona, indistintamente de su
posicion social o de sus alcances econdémicos, pues le permitia intervenir directamente
en la calificacién juridica que hacfa un juez sobre la calidad con la que actud cualquier
funcionario puablico, desde el virrey hasta el alcalde pedaneo?!.

Por otro lado, el recurso de amparo, el de agravios o apelacién, el recurso de supli-
cacion?,; o los juicios de cuentas®, eran instituciones que permitian a los destinatarios
del poder politico, ejercer una suerte de poder inverso sobre quienes abusaban de su
autoridad, y en cualquier caso este control asumia la forma de un procedimiento juris-
diccional o, cuando menos, de uno administrativo.

Por ejemplo, el recurso de amparo tenfa por objeto la proteccién de los derechos
de personas que, siendo agraviados por particulares o por autoridades, se quejaban
ante el rey o sus representantes para que este o aquellos ordenaran un mandamiento de
amparo, que en la terminologia actual puede ser asimilado a una sentencia, es decir, a
un pronunciamiento judicial que contiene una orden de proteccion?*; pero dicho man-
damiento resultaba de un procedimiento que, también comparandosele con los siste-
mas juridicos modernos, tendria mas un caracter administrativo que jurisdiccional®.

20 Los estudiosos de este tema hablan, p. ¢j., de FRANCISCO DE VITORIA, DOMINGO DE SOTO, MARTIN DE
AZPILCUETA y FRANCISCO SUAREZ, como ejemplos de ese tipo de tedlogos y juristas que volcaton su
intelecto al propésito de construir un régimen politico justo (desde la perspectiva del cristianismo tradicio-
nal) para los indigenas, pero al mismo tiempo legitimando el poder de los monarcas espafioles. Ver, p. ¢j.,
a OSCAR MEJIA Q., Derecho, legitimidad y democracia deliberativa, Bogota, Temis, 1998, pags. 12-14.

2l Hasta el momento, el mejor andlisis de las caracteristicas procesales del juicio de residencia, lo ha hecho
JOSE M. MARILUZ U., Ensayo sobre los juicios de residencia indianos, Sevilla, Escuela de Estudios Hispano-Ame-
ricanos, 1952; ID., E/ agente de la administracion priblica en Indias, Buenos Aires, IIHD, 1988.

22 Sobre el recurso de suplicacién, que se interponfa acudiendo a la famosa férmula segin la cual “la ley se
obedece, pero no se cumple”, se recomienda la lectura de VICTOR TAU A, “La ley ‘se obedece pero no se
cumple’ en torno a la suplicacion de las leyes en el Derecho indiano”, en La ley en América Hispana, Buenos
Aires, Academia Nacional de Historia, 1992, pags. 69-143. Ver también a DAVID E. LLINAS A., Estado in-
diano, Estado responsable, Bogota, Ibafiez, 2013, pags. 165-185.

2 MALAGON, Vivir en policia, op. cit., pags. 233-252.

24 Antes de las revoluciones ilustradas, la principal funcién (aunque no la tnica) del Estado era la administra-
cién de justicia; BERND MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futnro en perspectiva mundial, t.
1, La era preilustrada y preindustrial, Bogota, Ibafiez, 2018, pags. 77 y ss, 357 y ss, 500 y ss.

2 Ver a LIRA, E/ amparo colonial, op. cit., pag. 22.
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El recurso de agravios?, por su parte, consistia en la interposicién de una queja en
contra de una decision agraviante, si se quiere administrativa?’, adoptada por los virre-
yes o por cualquier autoridad que resolviera sobre asuntos de gobierno (supetior u
ordinario). Esa queja se interponia ante la Real Audiencia, razén por la cual el asunto,
aunque iniciaba siendo un tema de gobierno, terminaba transformandose en un tema
jurisdiccional®®. En este caso, el procedimiento era més de caracter contencioso, y tal
circunstancia es demostrativa de cémo operaba, en esa época, el control jurisdiccional
de las autoridades publicas.

Ahora bien, los derechos que se protegian a través de estas instituciones procesales
eran aquellos que se inferfan del cuerpo doctrinal desarrollado en la Escuela de Sala-
manca, o los reivindicados politicamente por BARTOLOME DE LAS CASAS en su acti-
vismo politico, especialmente en su debate contra GINES DE SEPULVEDA?; es decit,
lo que para los efectos de este trabajo se denomina neoescoldstica®®. Aunque nunca fue-
ron enlistados en un codigo, y no se trataba de derechos reconocidos universalmente a
todos los seres humanos en cuanto tales’!, el estatuto juridico de los subditos del mo-

26 Sobre el recurso de agravios o de apelacion y su influencia en la conformacién de lo que luego serfa deno-

minado como acciones publica y privada (nulidad, y nulidad y restablecimiento del detecho), ver a LLINAS
A., Recurso de agravios colonial, op. cit.

27 O, mas precisamente, de gobierno. Vet MALAGON, Vvir en policia, op. cit., pag. 272. En general: GUSTAVO
VILLAPALOS S., “Los recursos en matetia administrativa en Indias”, en Anuario de Historia del Derecho espa-
7iol, nim. 46, Madrid, Ministerio de Justicia & BOE 1976, pags. 14 y ss.

28 Sobre las diferencias entre gobierno superior y gobierno ordinario, ver a ISMAEL SANCHEZ B., “Derecho
indiano criollo”, en Memoria del X Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, t. 2, op. cit.,
pags. 1481-1511, 1485.

2 HANKE, La Lucha por la justicia en la conquista, op. cit., pags. 331-383. Ver, por otro lado, a ALFONSO LOPEZ
M., Introduccion al estudio de la Constitucion en Colombia, Bogota, Liberal, 1942, pags. 74y s.

30 Ver a LEOPOLDO UPRIMNY R., “;Capitalismo calvinista o romanticismo semiescolastico de los proceres
de la independencia colombiana?” en revista I niversitas, num. 5, Bogotd, Univ. Javeriana, 1953, pags. 135-
149, 139 y ss. El autor analiza con las lentes de un catdlico el influjo de la escolastica, y de la “semiescolas-
tica”, que es exactamente el mismo fendmeno al que acd se hace referencia con “neoescolastica”, en las
declaraciones universales de derechos que surgen como consecuencia de la ilustracién y de la Revolucion
francesa. En un sentido muy similar, ver al argentino OTTO C. STOETZER, Las raices escoldsticas de la emanci-
pacidn de la América Espaiiola, Madrid, CEC, 1982; ip., “El espiritu de la legislacién de indias y la identidad
latinoamericana”, en Revista de Estudios Politicos (NE), nim. 53, Madrid, CEPC, 1986, pags. 101-123. Otro
texto de STOETZER que resulta muy interesante para los efectos expositivos de este trabajo, dada la forma
en que asume la descripcién de la influencia de JEREMIAS BENTHAM en la filosofia politica y en el consti-
tucionalismo posterior a las independencias, es ID., “El influjo del utilitarismo inglés en la América espa-
fiola”, en Revista de Estudios Politicos, num. 143, Madrid, CEPC, 1965, pags. 165-192; ID., “La influencia del
pensamiento politico europeo en la América espanola”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 123, Madrid,
CEPC, 1962, pags. 257-266.

31 Precisamente, porque tanto la codificaciéon como la consideracién segiin la cual los derechos son universa-
les, se deben a la ilustracion. Ver a BERND MARQUARDT, Derechos / 5y fund tales, Bogota, Ibéafiez,
2015, pags. 27 y ss.; BERNARDINO BRAVO L. ¢t al., Codificacion y descodificacion en Hispa ‘rica, t. 1, San-
tiago, Univ. Santo Tomas, 1999, todo el libro.
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narca espafiol estaba difuminado en las muchisimas leyes que habfan expedido los
reyes para América, y desde ese punto de vista, era Derecho positivo®2.

A estos derechos, que por surgir en un mundo estamental y agrario no pueden ser
considerados derechos individuales, sino mas bien derechos grupales o de comunida-
des sociales (con incidencia, eso si, en la calificacion juridica de los individuos), algu-
nos autores contemporaneos los han englobado, quizas sin mucho rigor metodolé-
gico, dentro del concepto de “carta magna indiana” o “carta magna de los indios”,
que béasicamente es un relato retrospectivo del estatuto juridico (y politico) tanto de
los espafioles como de los indigenas frente a los reyes castellanos, pero que excluy6 a
los negros y a la gran variedad de mestizos. Dicha carta magna habria estado com-
puesta de, al menos, cinco principios de derecho natural que eran inalienables e impres-
criptibles’:

a) Los indios y los espafioles son fundamentalmente iguales en cuanto hombres;

b) Los indios y los espafioles son igualmente solidarios y libres; el retraso de los indios
se debe en gran parte a la falta de educacion y barbaras costumbres;

¢) Los indios son los verdaderos duefios de sus bienes, al igual que los cristianos, y no
pueden ser desposeidos de ellos por razén de su inculturas;

d) Los indios podrian ser confiados a la tutela y proteccion de los espafioles mientras
estuvieran en situacién de inferioridad;

e) El consentimiento mutuo y la eleccion libre de los indios constituia, en dltima ins-
tancia, el titulo de intervencién y de gobierno3.

32 Ver, p. ¢j., a LUKAS GSCHWEND & CHRISTOPH GOOD, “La conquista espafiola y la idea de los derechos
humanos en la obra de Bartolomé de las Casas (1484-15606), en revista Pensamiento Juridico, ntm. 24, Bo-
gota, UNAL, 2010, pags. 39-78. Por otro lado, LEOPOLDO UPRIMNY R., afirmaba que “la doctrina del Pa-
dre Vitoria quedé consagrada en el Cédigo de las Leyes de Indias. A ella se debe la supervivencia de la raza
indigena”; ID., “Capitalismo calvinista o romanticismo semiescolastico de los préceres de la independencia
colombiana”, en revista [ niversitas, nim. 3, Bogotd, Univ. Javeriana, 1952, pags. 113-153, 138.

3 LUCIANO PERENA, Carta magna de los indios, Salamanca, Univ., 1996, pag. 38; CARLOS R. SALINAS A., “El
iusnaturalismo hispano-indiano y la proteccién juridica en la persona”, en Awmnario Mexicano de Historia del
Derecho, nim. 6, México, UNAM, 1994, pags. 219-237. La falencia es metodoldgica porque despoja al ca-
suismo normativo alrededor del tema indigena de su caracteristica fundamental a partir de la década de
1680: la compilacién. En su lugar, trata de otorgarle, ex post y de forma retroactiva, el caracter de codificacion,
como una serie de disposiciones universales y aplicables de forma homogénea a todo espafiol por el solo
hecho de ser espafiol, o peor, a todo indigena por el solo hecho de ser humano. En este trabajo se parte de
la premisa de que el discurso juridico de la neoescoldstica si tuvo una vocacion universalista, como lo setfa
después el iusnaturalismo racionalista de corte contractualista y kantiano, pero no por ello se puede hablar
de un ¢ddigo, o de una carta magna, dado que asi se incurrirfa en un relato anacrénico y ahistérico.

34 Notese que la imprescriptibilidad y la inalienabilidad de los derechos, como caracteristicas o atributos de
los mismos, es usualmente atribuida a la ilustracion.

35 Pero la propiedad entendida como dominium, es decir, la forma que asume el derecho de dominio en la
, s

Edad Media. Ver sobre este punto, a CLARA ALVAREZ A., Lecciones de historia del constitucionalismo, Madrid,
Marcial Pons, 1999, pags. 24 y ss.

36 Ver a SALINAS A., E/ iusnaturalismo hispano-indiano, op. cit., pag. 221. Ver, sobre todo, a PERENA, Carta magna
de los indios, op. cit., pag. 38.
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Otra lista que enuncia los rudimentos juridicos de la neoescolastica espafiola, la
propone el profesor salmantino LUCIANO PERENA, basado desde luego en el trabajo
de FRANCISCO DE VITORIAY:

a) Todos los indigenas son hombres, y como tal, son libres y nacen igualmente libres.
Por tanto, pueden constituirse en comunidades libremente gobernadas, bajo la or-
ganizacion que ellos opten por darse.

b) Los indigenas tienen derecho a la propiedad, y por tal razén, aun cuando sean id6-
latras, no pierden el derecho de los bienes que publica o privadamente posefan an-
tes de la llegada de los espafioles.

¢) Los indigenas tienen derecho a no ser bautizados y a no ser coaccionados a conver-
tirse al cristianismo contra su voluntad.

d) En defensa de la patria, los indigenas tienen derecho a rechazar por la fuerza las
agresiones, dentro de los limites de la legitima defensa, aun peligrando la vida del
agresof.

e) Los pueblos indigenas son republicas soberanas que no estain sometidas a Espafia,
de forma que los gobernantes nativos gozan de los mismos privilegios que cual-
quier otro principe europeo.

f)  El rey de Espafia estd obligado a buscar la utilidad comuin de los indigenas, y no
puede sacrificatlos en setvicio de los espafioles. De lo contratio, el monarca y sus
consejeros son responsables y no quedan libres de culpa a la hora de exigir respon-
sabilidades38/3.

Como puede leerse, la igualdad natural, la libertad intrinseca del ser humano, la so-
lidaridad, la propiedad y el libre consentimiento para aceptar la autoridad del rey, eran
derechos de gran calado dentro de la concepcion que sobre el Derecho tuvo la socie-
dad tradicional, en el Antiguo Régimen de Espafa en las Indias*.

Por su parte, el discurso de la neoescolastica, esencialmente el que inspir6 la pro-
mulgacién de las famosas Nuevas Leyes de 1542 (y en lo que sobrevivié de ellas des-
pués de su revocatoria parcial por CARLOS V en 1545) estarfa compuesto, por lo visto,
de un incipiente principio del buen gobierno justo como legitimador del poder monar-
quico; de una prohibicién absoluta de la tiranfa y, en consecuencia, de un derecho a la
resistencia contra el tirano.

37 Una lista mas, similar a esta, la presenta FERNANDO MAYORGA G., Estudios de derecho indiano, Bogota,
Univ. del Rosario, 2003, pag. 175.

SALINAS A., E/ iusnaturalismo hispano-indiano, op. cit., pags. 39-51. Sobre los principios @) a e), puede leerse
directamente a FRANCISCO DE VITORIA, Relecciones sobre los Indios, Bogota, Buho, 2003 (1539), pags. 50-79.
Segiin LEOPOLDO UPRIMNY R., “las Leyes de Indias consagraron muchos de los principios del ‘huma-
nismo cristiano’ defendidos por los PP. VITORIA, LAS CASAS, DOMINGO DE SOTO y de sus seguidores. A
este espititu se debe la supervivencia de la raza indigena en las colonias espafiolas”; ID., Capitalismo calvi-
nista o romanticismo semiescoldstico, op. cit., pag. 138.

38

40 En general, ver sobre esto a BERNARDINO BRAVO L., Poder y respeto a las personas en 1beroamérica, Valparaiso,
Univ. Cato6lica, 1989, pags. 27-33.
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B) INTERLUDIO: SUPERVIVENCIA DEL DISCURSO PESE A LA RUPTURA
INSTITUCIONAL

Ahora bien, en este punto de la narracién es valido preguntarse por la importancia
practica de todos esos mecanismos juridicos y procesales, e incluso de los derechos de
aquella carta magna indiana, pero luego de haber superado el umbral del constituciona-
lismo juntero o provincial, en los distintos cabildos que se formaron desde 1810 a lo
largo y ancho de la region. La pregunta es importante porque también es valido supo-
ner que, con la influencia de las revoluciones ilustradas de Norteamérica y de Francia,
con el influjo del iusnaturalismo racionalista y del contractualismo vy, en fin, con la
irrupcién del fendmeno constitucional, todo el sistema juridico anterior, con todo su
humanismo neoescoldstico y su iusnaturalismo neotomista, habria de quedar obsoleto
y, mas concretamente, sentenciado al desuso.

La idea que se pretende transmitir con este trabajo es, basicamente, que una narra-
ci6én cuidadosa de la ruptura institucional que se dio en 1810 implicarfa comprender
cémo el iusnaturalismo racionalista, que parte de la premisa de la existencia de unos
derechos universales para todos los hombres por el solo hecho de ser tales, y que exis-
ten indistintamente de la voluntad de quien ejerza el poder politico, no es necesaria-
mente incompatible con el ezbos de la neoescolastica. En otras palabras: tanto la meca-
nica procesal del Antiguo Régimen como el aspecto sustancial del Derecho (la carta
magna indiana) tendrian cierta continuidad después de la irrupcién de la Ilustracion,
quizas porque la nueva filosoffa juridica fue interpretada, por quienes vivieron cotidia-
namente el constitucionalismo provincial*!, en funcién de una experiencia acumulada
de tres siglos de Derecho espafiol en América. Asi, las diferencias conceptuales entre
ambas corrientes de pensamiento no habrian incidido en la praxis juridica y en la idea
que socialmente se pudo haber tenido del Derecho, porque a quien antes era subdito y
ahora se volvié ciudadano, le daba exactamente igual como se entendfa el Derecho
segin PLATON, ARISTOTELES o TOMAS DE AQUINO, o segin ROUSSEAU o KANT.
Lo que realmente le importaba era saber, estar seguro, que su derecho (antes como
ahora) se podia defender institucionalmente.

En general, podria hablarse incluso de una suerte de wnidad de espiritu entre el iusna-
turalismo tradicional, de corte neoescolastico, con el moderno devenido de las revolu-
ciones ilustradas; y dicha unidad de espiritu es lo que explicaria que en los albores de
las Republicas hispanoamericanas los destinatarios del poder politico comprendieran
que, de la misma manera que podian defenderse de los abusos de las autoridades del
Antiguo Régimen mediante institutos como el recurso de agravios, podian también
controvertir judicialmente las actuaciones de las autoridades republicanas cuando estas
vulneraran sus derechos constitucionales.

4 Se adopta la expresiéon “constitucionalismo provincial” en el sentido que le otorga, p. ¢j., ANDRES BO-
TERO B., Modelo de lectura del constitucionalismo provincial hispanoamericano, Medellin, Univ. de Medellin, 2010.
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En ese orden de ideas, el sincretismo entre dos tradiciones del Derecho diferentes,
fundamentadas en cosmovisiones distintas e ideolégicamente disimiles, podria servir
para elucidar la funcionalidad de los dos mecanismos de pervivencia enunciados al
principio del trabajo: las cldusulas institucionales de pervivencia y €l eclecticismo procesal.

3. RESISTENCIA AL OLVIDO: LA SUPERVIVENCIA DE LA LEGISLACION
INDIANA DENTRO DEL CONSTITUCIONALISMO PROVINCIAL HASTA LA
CONSOLIDACION DE COLOMBIA

La nocioén de sineretismo facilita comprender por qué no fue sino hasta 1887 cuando
se derogaron expresamente —en Colombia—, a través de la técnica omnicomprensiva
de la codificacién, las leyes e instituciones de Espafia vigentes durante los tres siglos
de la modernidad temprana*?, que habian sido compiladas en el afio 16804 y que com-
prendian no solamente la ingente cantidad y legislacién casuistica de los monarcas,
sino también algunos estatutos juridico-politicos medievales que reproducian los dere-
chos y prerrogativas de los sefiorfos castellanos, como las Siete Partidas de ALFONSO X
de 1256/1265.

Todas estas leyes fueron introducidas en nuestro ordenamiento juridico a través,
bien de textos constitucionales, acaso mediante legislacion de estirpe procesal. A este
acto politico consciente de introduccién (o mejor, de no derogaciéon) del sistema juri-
dico espafiol se le puede denominar cusula institucional de pervivencia y tiene dos elemen-
tos: primero, que reproduce genéricamente el contenido normativo del Antiguo Régi-
men, lo que implicé la combinacién de un sistema juridico esencialmente casuistico
con uno de estilo codificado (sin que haya supuesto, en principio, la codificacién), con
pretensiones de abstraccién e impersonalidad; y segundo, que tal incorporacién estuvo
siempre subordinada a la concordancia del viejo Derecho con la situacién politica y
juridica de las nuevas republicas, de manera que el Rey (hasta marzo de 1808) siguié
siendo fuente del Derecho siempre que no se opusiera a la nueva politica constitucio-
nal, manifestada tanto en la Constitucién como en las leyes.

Ahora bien, las clausulas institucionales de pervivencia* tenfan, por decirlo asi, una
especie de término no expreso de caducidad. En términos generales, la permision del
uso del Derecho espafiol en el seno de los nuevos Estados estuvo siempre limitada a

42 Elart. 15 de la Ley 153 por la cual se adiciona y reforma los cédigos nacionales, la Ley 61 de 1886 y la 57 de 1887, en
Diarios Oficiales, nam. 7.151 y 7.152, de 28.8.1887, sentencio, ilustradamente, y paraddjicamente, que “todas
las leyes espafiolas estan abolidas”.

43 Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, mandadas imprimir y pvblicar por la magestad catilica del Rey Don
Carlos 11, nuestro Seior, Madrid, por Julidn de Paredes, 1681.

4 Una comparacion similar a la que se plantea en este trabajo la ha hecho BERNARDINO BRAVO L., “El

derecho indiano después de la independencia en América espafiola”, en Revista Historia, vol. 19, Santiago,
Univ. Catoélica, 1984, pags. 5-52, 8 y ss.
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la posibilidad (siempre dejada abierta en los textos constitucionales) de que toda aque-
lla legislacion fuera reemplazada por sabios codigos al estilo napolednico. Asi, por
ejemplo, el numeral 24 del articulo 1 del titulo sexto de la Constitucion de Cundinamarca
(de 1811), mencionaba que “el primer cuidado del Cuerpo Legislativo serd proceder 4
la indispensable reforma del Cédigo que nos rige, 4 fin de adaptarlo a la forma de Go-
bierno que se ha establecido: entre tanto que se verifica esta reforma debe declararse, y
se declara dicho Cédigo en toda su fuerza y vigor en los puntos que directa 6 indi-
rectamente no sean contrarios a esta Constituciéon”*.

Vale la pena destacar el parecido de esta disposicién con aquella reproducida en el
articulo 228 de la Constitucion federal para los Estados de V'enezuela, del mismo afio de
1811, que disponia lo siguiente: “[E]ntre tanto que se verifica la composicién de un
cédigo civil y criminal, acordado por el Congreso en 8 de marzo ultimo, adaptable a la
forma de Gobierno establecido en Venezuela, se declara en su fuerza y vigor, el
cédigo que hasta aqui nos ha regido en todas las materias y puntos que, directamente
o indirectamente, no se opongan a lo establecido en esta Constituciéon”.

Analoga situacién se puede evidenciar en el Proyecto de Constitucion Provisoria de Chile
de 1818, el cual, en el capitulo relativo al poder judicial, ademas de indicar las virtudes
que deben estar presentes entre quienes ejercen la justicia como profesion, revela las
fuentes normativas que deben ser aplicadas por los jueces, asi: “[i|ntegridad, amor a la
justicia, desinterés, literatura y prudencia deben ser las cualidades caracteristicas de los
miembros del Poder judicial, quienes interin se verifica la reunién del Congteso, juz-
garan todas las causas por las leyes, cédulas y pragmaticas que hasta aqui han regido, a
excepcién de las que pugnan con el actual sistema liberal de gobierno. En este caso
consultaran con el Senado, que proveera de remedio”¥.

O en Argentina, el Reglamento provisorio para la direccion y administracion del Estado de
1817, marcé incluso la fecha de ruptura institucional con el pasado hispano a partir de

% Tit 6, art. 1, nam. 24 de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, ed. facsimile por BERND MARQUARDT
(Ed.), E! bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, 2* ed., Bogota, Ibafiez, 2011, pags. 435-480.
Cabe aclarar que al hablar del “cédigo que nos rige”, la norma hace referencia genérica al Derecho vigente
hasta el momento, no a alguna codificacién legal de caricter republicana e ilustrada.

46 Art. 228 de la Constitucion federal para los Estados de 1 eneznela de 1811, ed. facsimile por PEDRO V. SOSA L.
(Ed.), “Constitutional Documents of Venezuela”, en HORST DIPPEL (Ed.), Constitutions of the World from the
late 18" to the Middle of the 19" Century, htip:/ | modern-constitutions.de/ VE-00-1811-12-21-es-i.html (31.1.18).

4 Tit. V, De la antoridad judicial, cap. 1, art. 2 del Proyecto de Constitucion Provisoria para el Estado de Chile, ed. por
ALAN BRONFMAN (Ed.), Constitutional Documents of Chile 1811-1833, Munich, Saur, 2006, pags. 29-41.
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la fijacion del 25 de mayo de 1810 (dia de I

la instalacién de la Junta de Gobierno de RN
Buenos Aires)*, pero dejando vigentes las
disposiciones mondrquicas que no supusie- SOBERAN O LPON GRESO
ran contradiccién politica —ni juridica— con PROVINCIAS2UNIDAS
el nuevo régimen o con el nuevo Derecho. ST D AR AT
El reglamento también contiene una regla

PN DIRECCION .Y ADMINISTRACION
hermenéutica interesante, pues establece

que, en caso de dudas, la interpretacién —si EsTaADO.
se quiere, auténtica— de todas las normas de
origen espafiol la debe hacer el Congreso
en virtud de la consulta que pueden hacer
tanto el ejecutivo como los tribunales de
justicia: “|H]asta que la constitucion deter-
. . . PN ENTRE TANTO SE PUBLICA

mine lo conveniente, subsistiran todos los
T . . N CONSTITUCEION.
codigos legislativos, cédulas, reglamentos y i
demas disposiciones generales y particula-
res del antiguo gobierno Espafiol, que no ,

, .o . .1 Img. 35: La portada del Reglamento proviso-
estén en oposicion directa o indirecta con S !

. oo . rio sancionado por el Soberano Congreso de las
la libertad, ¢ lndependenma de estas Pro- Provincias Unidas de Sund-América de 1817
vincias, ni con este Reglamento, y demds
disposiciones que no sean contrarias a ¢l, libradas desde veinte y cinco de Mayo de mil
ochocientos diez. [...] El Director Supremo del Estado, Tribunales, Jueces y Funciona-
rios publicos de qualquiera clase y denominacion podran representar, y consultar, al
Congteso las dudas que les ocurran en la inteligencia, y aplicacion de las expresadas
leyes, reglamentos, 6 disposiciones en casos generales, O particulares, siempre que las
consideren en conflicto con los derechos explicados, y sistema actual del Estado; y sus
resoluciones se avisaran al Poder Executivo”#.

1817

La encomienda de los constituyentes provinciales a la sabiduria del legislador para
reemplazar el viejo Derecho castellano es, en si misma, una prueba bastante didfana
del sincretismo entre la filosofia juridica de la neoescolastica y el iusnaturalismo racio-
nalista de la Ilustracion, no solo porque su idea era permitir el uso cotidiano del viejo
sistema mientras se construfa uno nuevo, sino porque aquello implicaba —se insiste—
una mixtura de fuentes del Derecho, derivada de dos conceptos diversos alrededor de

4 El movimiento juntero de Buenos Aires fue muy similar al de Bogota, porque tuvo como primer propé-
sito reivindicar la figura del rey FERNANDO VII y declaratle lealtad frente a la usurpacién de JOSE BONA-
PARTE. Solo cuando fue evidente cudl setfa el destino de ese proyecto politico —pues observaron la sangui-
natia reconquista de 1816 en la Nueva Granada—, se dio la declaracién de independencia. Ver, en general, a
MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamerica, op. cit., pag. 122.

49 Reglamento provisorio sancionado por el Soberano Congreso de las Provincias-Unidas de Sud-Ameérica, para la Direccion y
Administracion del Estado de 1817, ed. por EZEQUIEL ABASOLO (Ed.), “Constitutional Documents of Ar-
gentina”, en DIPPEL, Constitutions of the World, op. cit.
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quién es el duefio legitimo del titulo de legislador: el monarca contra quien se estaban
rebelando, y el pueblo (o la nacién) que reasumié su soberania y ahora legisla a través
de sus representantes. Se trato, pues, de la prevision de dos Derechos, con dos fuentes
de poder, presumiblemente unidos, pero uno (el antiguo) subordinado al otro (el
nuevo). La Constitucion de la Repitblica de Tunja de 1811, es bastante prolija en la secuen-
cia normativa de este pensamiento:

“5. Siendo 1la ley la expresion de la voluntad general, todas ellas deben ser unas
reglas, cuyos objetos sean universales, y que no miren 4 un hombre como individuo,
6 a una accion determinada. Por tanto siempre que la Legislatura se introduzca 4 de-
cidir en un caso o sobre una accion particular, traspasa los limites de su poder, y
usurpa el Executivo 6 Judicial [...]. 7. Su primer y sublime objeto, serd mantener por
medio de las leyes sabias la santa Religion Catdlica, Apdstolica Romana en toda su
pureza ¢ integridad. 8. Cuidara tambien de hacer leyes para promover y conservar las
virtudes religiosas, morales y politicas, las costubres publicas y privadas, la ilustra-
cion, la agricultura, la industria y el trabajo en todas las clases de Ciudadanos: en una
palabra, de la Legislatura debe nacer como de su fuente la felicidad del Estado. 9.
Luego que lo permitan las circunstancias, deberd ocuparse en la formacion de un
sabio Cddigo civil, y otro criminal, para que las penas guarden exicta proporcion
con los delitos, los delinquentes sean justa y brevemente castigados, y ninguna sufra
privaciones, violencias ni vexaciones antes de ser sentenciado”.

Ya consolidado el proyecto de republica, SANTANDER y BOLIVAR propugnaron
por la expedicién de cédigos —civiles y criminales— para facilitar la administracién de
justicia, y con tal objeto ordenaron la reunién de juristas y notables a quienes encarga-
rfan su elaboracién, teniendo como base el modelo napolednico. Se sabe, no obstante,
que dichas comisiones no fueron exitosas’!, y existen profundos estudios histérico-
juridicos que dan cuenta tanto de la evolucién de la codificacion en Colombia como
de la compilacién de las leyes republicanas desde 1821 hasta 184452, Por tal motivo, no
se considera necesario indagar mas sobre la codificacion, allende las breves menciones

50 Sec. I, cap. 3, arts. 5-9 de la Constitucion de la Repiiblica de Tunja de 1811, ed. facsimile por MARQUARDT, E/
bicentenario, op. cit., pags. 391-422, 406 y s. Como se ve en esta cita, el constitucionalismo tunjano es muy
importante a efectos de verificar la consagracién normativa del sincretismo, porque en su haber se encuen-
tran referencias tanto al catolicismo romano como a la ilustracién. Frente a la ilustracion, por ejemplo, la
declaracion de los derechos del homtbre en sociedad de esa Catta es pionera en la postulacién del derecho a la educa-
cién de la sociedad, orientindola como una politica de instruccion publica: “[I]a ilustracién es absoluta-
mente necesaria para sostener el buen Gobierno, y para la felicidad comun; el Pueblo, pues, tiene derecho
4 que el Gobierno favorezca con el mayor esfuerzo los progresos de la ilustracion publica facilitando la
instruccion 4 todas las clases de los ciudadanos”; Sec. preliminar, cap. I, nim. 17. Ver también a MAR-
QUARDT, Historia constitucional comparada de 1beroamérica, op. cit., pag. 79.

> FERNANDO MAYORGA G., “Pervivencia del derecho espafiol durante el siglo XIX y proceso de codi-
ficacion civil en Colombia”, en revista Temas Juridicos, nam. 2, Bogota, Univ. del Rosario, 1991, pag. 297.

2 Ver a MAYORGA G., Pervivencia del derecho espaitol, gp. cit.; en general, sobre la tensién ideolégica que existi6
entre el proyecto codificador (liberal) y el fenémeno de la compilacién (conservador), especificamente en
lo relativo al derecho mercantil, véase a ALMONACID S., Génesis del derecho comercial colombiano, op. cit., pags.
55-78. El ultimo sostiene que, fundamentindose en el pensamiento politico de BOLIVAR, se ordené luego
la Compilacion de Leyes de la Nueva Granada, resaltando su conservadurismo.
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vencia.

Ahora bien, como se ve, las clausulas institucionales de pervivencia fueron bastante
comunes en el contexto del juntisnmo hispanoamericano, e hicieron parte estructural del
Derecho constitucional de su época. Por ello, con la idea de facilitar un panorama
normativo y para hacer sencilla la lectura, se presenta un breve cuadro comparativo de

algunas de dichas clausulas:

CLAUSULAS INSTITUCIONALES DE PERVIVENCIA EN EL PRIMER
CONSTITUCIONALISMO REPUBLICANO DE LO QUE HOY ES COLOMBIA

FUENTE NORMATIVA

EXTRACTO TEXTUAL

Art. 72 de la Confedera-
cién de las Provincias
Unidas de la Nueva
Granada de 1811

"Las Leyes que para estos y otros casos regiran por ahora en los tribunales
de la union, son las que nos han gobernado hasta aqui, en lo que no sean
contrarias & estos pactos, ni incompatibles con €l estado actual de las cosas,
y la situacion politica del Reyno 6 Provincias de la Nueva Granada.”

Tit. 2, art. 19 de la
Constitucion provisional
de la Republica de
Antioquia de 1811

"Solo el Cuerpo legisiativo podra imponer muchas contribuciones, abolir, las
antiguas, que fueren contrarias al bien publico, y establecer el orden, modo,
y tiempo, con que se devan cobrar, pero entre tanto se exigiran todas
aquellas, que estan impuestas las que subsistiran, hasta q.¢ se determine
otra cosa”

Tit. III, sec. 1, art. 29 de
la Constitucion de
Antioquia de 1812

"Solamente la Legislatura podrd imponer nuevas contribuciones, abolir las
antiguas, que fueren contrarias al bien publico, y establecer el orden, modo,
y tiempo, con que deban cobrarse. El Pueblo no pagara ningun impuesto,
subsidio, pecho, ¢ contribucion, que no haya sido establecida, 0 aprobada
por sus Representantes en la Legislatura. Se exceptuan de estas reglas las
contribuciones, que actualmente estan vigentes para sostener el Estado, las
quales quedaran en toda su fuerza, y vigor, hasta que se determine otra cosa
por el Poder Legislativo.”

Art. 168 del Reglamento
para el Gobierno proviso-
rio de la Provincia de
Pamplona de 1815

"La Constitucion del Estado, el Reglamento Constitucional, y todas las Leyes
anteriores quedan en su fuerza, y vigor en todo lo que no fueren contrarias a
lo establecido en esta forma de Gobierno”

cional>*.

Tabla 253

Ahora, no solo en aquel primer constitucionalismo juntero se plantearon esas clau-
sulas de pervivencia. Antes bien, con posterioridad a la consolidacion institucional del
proyecto republicano (en la década de 1820), se consagréd que la legislaciéon espafiola
continuaba teniendo vigor normativo, siempre que no se opusiera al sistema constitu-

Fuentes: art. 72 del Acta de la Confederacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada de 1811 & art. 19 de la
CP provisional de la Repitblica de Antioguia de 1811 & art. 29 de la Constitucion del Estado de Antioquia de 1812 &
art. 168 del Reglamento para el gobierno provisorio de la Provincia de Pamplona de 1815, ed. facsimile por MAR-
QUARDT, E/ bicentenario, op. cit., pags. 67-82 (81), 101-205 (108, 151), 347-355 (355).
Por tratarse de un ambito de analisis temporal diferente al que se propone en este trabajo, simplemente se
hard una breve referencia de las clausulas de pervivencia. Ahora bien, en general, sobre la pervivencia ins-
titucional del Derecho indiano en los primeros decenios de la republica, leer a ALVARO TIRADO M., “El Es-
tado y la politica en el siglo XIX”, en JAIME JARAMILLO U. ¢t a/l. (Eds.), Manual de historia de Colombia, t. 2,
Bogota, Instituto Colombiano de Cultura, 1982, pags. 327-384, 329 y ss.
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Asi, el articulo 188 de la Constitucion de Cienta de 1821, dispuso que “se declaran en
su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han regido en todas las materias y puntos,
que directa 6 indirectamente no se opongan a esta Constitucion, ni 4 los decretos y
leyes que expidiere el Congreso™>.

Del mismo modo, el articulo 219 de la Constitucion del Estado de la Nueva Granada de
1832, disponia en su articulo 219 que “se declaran en su fuerza i vigor todas las leyes i
decretos que han rejido en la republica y que estaban en observancia al tiempo que se
publicé la lei fundamental de la Nueva Granada; siempre que dichas leyes i decretos
no sean contrarios 4 esta constitucion, 6 4 los decretos i leyes que haya espedido i es-
pida la presente convencion”,

Sobre estas ultimas citas, es importante mencionar que ya desde mayo de 1825, y
desarrollando la disposicién prevista en el articulo 188 de la Constitucién de 1821, se
habia expedido una Ley arreglando el procedimiento civil que habia determinado, en su or-
den, las fuentes del Derecho que debian seguirse en la Republica, entre las cuales se
encuentra la totalidad de la Legislacién de Indias. Inclusive, en 1829, en el contexto de
la dictadura de BOLIVAR, el Libertador expidi6 el Decreto del 12 de diciembre, cuyo
articulo 2 repite lo previsto por la mencionada Ley arreglando el procedimiento civil’.

En el plano legislativo, los historiadores del Derecho colombiano® enfatizan la im-
portancia de la Ley arreglando el procedimiento civil de 1825, que establecia el orden de ob-
servancia de las leyes y, en esa medida, establecia con cierta claridad conceptual y
técnica cudles eran las fuentes del Derecho vélidas en el paifs. Esa ley fue reproducida
en la Ley orgdnica del procedimiento civil de 1834, en la cual se reprodujo esa misma com-
posicién de fuentes:

“Art. 1. El 6rden con que deben obsetrvarse las leyes en todos los tribunales
del Estado, civiles, eclesiasticos i militares, es el siguiente:

1. Las decretadas, 6 que en lo sucesivo se decreten por la lejislatura de la
Nueva Granada:

2.2 Las decretadas por autoridad lejislativa de Colombia:

55 Art. 188 de la Constitucion de la Repiblica de Colombia de 1821, ed. facsimile por MARQUARDT, E/ bicentenario,
op. cit., pags. 645-714, 710.

5 Art. 219 de la Constitucion de la Nueva Granada de 1832, ed. facsimile por MARQUARDT, E/ bicentenario, op.
cit., pags. 875-926, 922.

57 Ley arreglando el procedimiento civil de 1825, en Coleccion de 1eyes dadas por el Congreso constitucional de la Repiiblica
de Colombia en las sesiones de los anos 1825 y 1826, Bogota, P. Cubides, 1826, pags. 195-237. Comp. FRAN-
CISCO R. BARBOSA D., Justicia, Rupturas y continunidades, Bogota, Univ. Javeriana, 2007, pags. 122-124; MA-
YORGA G., Pervivencia del derecho espariol, op. cit., pags. 292y s.

% P. ¢j., MIGUEL MALAGON P., “El proyecto educativo radical y los manuales como herramienta de cons-

truccién de ciudadania”, en ID. ef al, Tratados Y manuales juridicos del periodo radical, Bogota, Uniandes, 2015,
pags. 25-52, 25y ss.
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3.0 Las pragmaticas, cédulas, ordenes, decretos i ordenanzas del gobierno espa-
flol, sancionadas hasta el 18 de marzo de 1808, que estaban en observancia
bajo el mismo gobierno espafiol en el territorio que forma la Republica
Neo-granadina:

4.2 Las leyes de la Recopilacién de Indias:

5.0 Las de la Nueva Recopilacion de Castilla:

6.2 Las de las Partidas.

Art. 2. En consecuencia no tendran vigor ni fuerza alguna en el Estado las le-
yes, pragmaticas, cédulas, 6rdenes i decretos del gobierno espafiol, posteriores al
18 de marzo de 1808. Tampoco tendran fuerza i vigor las demas leyes espafiolas
espresadas en el articulo anterior, en todo lo que se oponga a la Constitucion, a los
decretos que dejo vijentes el articulo 219 de la misma®, a las leyes que di6 la lejisla-
tura de Colombia, 4 las que espidi6 la Convencion, i a las que haya dado 6 diere el
Congreso constitucional de la Nueva Granada®”.

El sincretismo del que se viene hablando puede leerse, pues, en el hecho de que el
Estado republicano y constitucional haya dejado abierta la puerta institucional al uso
del Derecho del Antiguo Régimen. Pero quizas lo mas llamativo desde un punto de
vista historico, es la fecha que se establece como punto de ruptura, también juridica,
con el Estado de Espafia (ya no de Castilla), pues, a diferencia de lo sucedido apenas
afios antes en la Argentina, no se tomé como referencia el 20 de julio de 1810 ni cual-
quiera de las otras fechas de instalacién de las juntas de gobierno en las demds provin-
cias de la Nueva Granada, sino el 18 de marzo de 1808, dia en que se produjo el motin
de Aranjuez, en Madrid, que perseguia la destitucién de GODOY y la abdicaciéon de la
corona de CARLOS IV en el principe de Asturias, hecho que habria de concretarse al
dia siguiente®!. Con ello se dio inicio a todo aquel conocido proceso de pusilanimidad
que conllevé el entregatle el reino a la familia BONAPARTE y el consecuente vacio de
poder que tuvo tantas repercusiones tanto en la peninsula como en América‘2.

3 Se refiere al art. 219 de la Constitucion de la Nueva Granada de 1832, op. cit., pag. 922.

0 Art. 1 de la Ley neogranadina organica del procedimiento civil de 1834, en LINO DE POMBO (Ed.), Recopilaciin de
Leyes de la Nueva Granada, hasta el aito de 1844 inclusive, Bogota, Z. Salazar, 1845, pags. 126-134.

61 La abdicacién de CARLOS IV en FERNANDO VII mencionaba que “como los achaques de que adolezco
no me permiten soportar por mas tiempo el grave peso del gobierno de mis reinos, y me sea preciso para
reparar mi salud gozar en un clima mas templado de la tranquilidad de la vida privada, he determinado,
después de la mas séria deliberacion, abdicar mi corona en mi heredero y mi muy caro hijo el principe de
Asturias. Por tanto es mi real voluntad que sea reconocido y obedecido como rey y sefior natural de todos
mis reinos y dominios. [...] Dado en Aranjuez, 4 19.3.1808”, ver en JOSE F. BLANCO, Documentos para la
historia de la vida priblica del Libertador de Colombia, Perii y Bolivia, t. 2, Caracas, Imprenta de la Opinién Nacio-
nal, 1875, pags. 108 y 109.

02 Ver sobre el 18.3.1808 y el vacio de poder generado con ocasién del motin de Aranjuez, la destitucion de
GODOY vy la abdicacién de CARLOS 1V, entre otros, a ALLAN BREWER C., Reflexciones sobre la Revoluciin
Norteamericana (1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al
constitucionalismo moderno, Bogota, Univ. Externado & Juridica Venezolano, 2008, pags. 219 y ss. El maestro
venezolano también cita, para este relato, el texto editado por JOSE F. BLANCO en la cita antetior.
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Ubicar un punto de inflexién con ese tipo de efectos juridicos (y también politicos)
implica dos cosas: de un lado, el reconocimiento de la utilidad de la tradicién juridica
hispana en el contexto de una nueva republica que no tiene mayor experiencia en la
produccién de un Derecho ilustrado y, sobre todo, independiente; y la separacion
politica del yugo espafiol a causa de las abdicaciones de Bayona, de la pérdida de sobe-
ranfa del rey de Espafia y el consecuente resurgimiento de la soberania en cada pue-
blo%, que empieza a adoptar su propia constitucion.

Es posible que esta conclusién termine por confirmar las palabras del famoso
PORTALIS, cuando dijo que “hay que ser sobrio en cuanto a las novedades en materia
de legislacién, pues si es posible calcular en una nueva institucién las ventajas que la
teotia nos ofrece, no lo es conocer todos los inconvenientes que solo la practica puede
descubrir; que hay que conservar lo bueno si se duda acerca de lo mejor; que al corre-
gir un abuso hay que ver también los peligros de la propia rectificacién; que seria ab-
surdo entregarse a ideas absolutas de perfeccién en cosas que no son susceptibles sino
de una bondad relativa; que en lugar de cambiar las leyes es casi siempre mas util pre-
sentar a los ciudadanos nuevos motivos para apreciatlas; que la historia apenas nos
ofrece la promulgacién de dos o tres buenas leyes a lo largo de varios siglos; que, final-
mente, no pueden proponer cambios sino aquellos que han nacido con tanta fortuna
como para comprender, por un toque de genialidad y por una especie de iluminacién
repentina, toda la constituciéon de un estado”**. Hay que tener en cuenta que toda
aquella generacién de revolucionarios norandinos fue formada en el contexto de la
crisis del Antiguo Régimen, de la llegada de MUTIS a la Nueva Granada y de la expedi-
cién botanica; pero formados en el Antiguo Régimen, al fin y al cabo, y que por tal
motivo la independencia no habria podido envolver una ruptura inmediata con tradi-
ciones reproducidas durante trescientos afios. Las influencias que hayan podido tener
del pensamiento ilustrado en sus mas variopintas versiones (desde ROUSSEAU hasta
BENTHAM), en manera alguna arrasé de inmediato con el pensamiento juridico tradi-
cional.

4. EL ECLECTICISMO PROCESAL
A) INTRODUCCION

Como se dijo en la introduccién del trabajo, el ambito de la investigacion de este
articulo es el Derecho constitucional del Estado de Cundinamarca que fue instituido
con ocasién de la revuelta del 20 de julio de 1810 y que tuvo su marco politico e insti-
tucional en la Constitucion promulgada en 1811. Por tal motivo, es importante hacer

03 Para el surgimiento de la soberania en el pueblo de Cundinamarca, véase a DANIEL GUTIERREZ A., Un
nuevo reino, Bogota, Univ. Externado, 2010, pags. 247 y 248.

o4 J. E. M. PORTALIS, Discurso preliminar sobre el proyecto de Cédigo civil, Madrid, Carlos 111, 2014, pags. 11 y 12.
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una breve presentacién tanto de ese constitucionalismo como del proceso de expan-
si6én de Cundinamarca, para luego presentar algunas quejas (recursos de agravios, o de
apelacién) interpuestas por ciudadanos que vivieron en provincias lejanas a Santafé,
pero sometidas al régimen central.

En el siguiente relato se expondrian dos subhipétesis: la primera, que entre mas le-
janas estuvieran las autoridades locales del régimen de Santafé, mas proclives eran a
caer en el arbitrio y en la injusticia, pues se vefan mas auténomos en su cotidianidad,
dadas las pocas probabilidades de intervenciones de un poder central; y la segunda,
que las quejas interpuestas por la ciudadania, fundamentadas sustancialmente en el
derecho constitucional de 1812, eran procedimentalmente concebidas como los recur-
s0s de agravios del Antiguo Régimen, por lo que es importante mencionar que en la ex-
posicién se hablara primero, y de forma bastante breve, de un recurso de agravios
interpuesto por los subditos del rey contra las autoridades locales del pueblo de Ma-
cheta (hoy en el departamento de Cundinamarca) en 1802 para luego exponer algunas
quejas impetradas por los ciudadanos de Cundinamarca en contra de algunas autorida-
des locales a partir de 1814. Se vera en seguida que se trataba del mismo mecanismo
de control, con un discurso juridico sustancialmente parecido (no necesariamente
igual), pero con un fondo politico y filoséfico diferente. Ahi estarfa la prueba del sin-
cretismo sobre el cual se insiste en este trabajo.

Las fuentes primarias de estos casos se encuentran en la Secciéon de Archivo Anexo
I, Fondo Quejas, tomos 1 y 2, del Archivo General de la Nacién en Bogota.

B) EL RECURSO DE AGRAVIOS, LA COMPOSICION DEL ESTADO DE CUNDI-
NAMARCA, EL. SENADO CONSERVADOR Y LA POLITICA EXPANSIONISTA

a) El caso de José Cabeza, Gabriel Fula y Jesis Reyes contra el corregidor Mannel 1 enegas

Antes de empezar con la exposicién del proceso constitucional de Cundinamarca,
y como se advirtié en parrafos previos, es importante hacer una breve resefia del re-
curso de agravios interpuesto por los “indios principales del pueblo de Macheta”,
JOSE CABEZA, GABRIEL FULA y JESUS REYES, contra el corregidor de dicha pobla-
ci6n, don MANUEL VENEGAS, ante la Real Audiencia de Santafé, puesto que sirve
para exhibir, aunque sea superficialmente, la concepcién que se tenfa sobre el Derecho
y los derechos, antes de la Revolucion de 1810.

Segun aducian los jefes indigenas, abusando del poder de su cargo, dicho funciona-
rio, en lugar de buscar la justicia y el buen gobierno de las personas sometidas a su
jurisdiccion, lo que hacia era ambicionar y arrebatarles las tierras a las personas mas
pobres y miserables y, para colmo de males, seguia cobrando los tributos anuales.
Noétese que el tipo de conflicto juridico que suscitaron los indigenas era la querella que
normalmente podia presentarse en el marco de una sociedad agraria y con una con-
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cepcién del Derecho estamental, premoderna, en la que se acusa a quien gobierna de
buscar su propio interés y anteponerlo al bien de la comunidad (es decir, de tirania).
Por eso los derechos que se consideraban vulnerados por el actuar del corregidor eran
aquellos que se podfan predicar de la colectividad, y no derechos individuales. No en
vano la queja se redacta en la primera persona del plural, y por ello es comprensible
que sean varios jefes quienes imploren la justicia de la Real Audiencia: “[s]efior, ya
estamos tan atribulados, questamos cuasi en estado de desesperar y no tenemos mas
abrigo, y consuelo, sino es el de los sielos”%.

La queja contra el corregidor no contenfa solamente la relacién de hechos que ori-
ginaban las inconformidades, sino la solicitud de que las medidas de tal autoridad se
truncaran, evitando la profundizacién de los agravios a la comunidad, es decir, el pe-
dido de medidas cautelares.

Este breve caso puede entenderse mejor si se contextualiza dentro de algunas de
las disposiciones que, a lo largo de los siglos, promulgaron los reyes espafioles con el
objeto expreso de reparar los daflos cometidos por las autoridades, inclusive, en nom-
bre de la Corona:

ALGUNAS PREVISIONES DE RESPONSABILIDAD DE LA CORONA Y
REPARACION EN LA RECOPILACION DE LEYES DE INDIAS DE 1680

NORMA TEMA LEGISLADOR (1]:3 (of -Yoi (o] ]
“Ordenamos a los de nuestro Consejo de | Reparacion por injustos FeLipe IV en Libro II, Titulo
Indias, que si en las materias que le tocan por a los stbditos de la Decreto del 14 II, Ley 19
hecho propio nuestro, 6 por ordenes, que Corona (esparioles y de agosto de
hayamos dado se huvieren causado algunos nativos americanos). 1624, repetida
dafios, o agravios de terceros, los remedien y en Ordenanza
hagan, que se les dé satisfaccion”. 19 de 1636
“Si los Indios de Sefiorio recivieren algln Facultad de los indige- FeLIPE 11 en el Libro VI,
agravio del Alcalde mayor, Justicia, 6 otra nas de acudir a las Bosque de Titulo X, Ley
qualquier persona, puedan ir libremente & la Reales Audiencias para Segovia el 10 18
Audiencia Real del distrito & dar su quexa, pedir obtener la reparacion de agosto de
satisfacion del agravio, y que se les haga por agravios hechos a 1562
justicia, y no se les ponga impedimento”. ellos.
“Conviene enviar juezes Vvisitadores a las Envio de visitadores a FeLipe 11, 11 de Libro VI,
Provincias de las Indias, para q conozca de los las Indias para que junio de 1583 Titulo X, Ley
agravios, que reciben los Indios, y reformen los conozcan de los agra- 22
abusos introducidos contra nuestra voluntad, vios hechos contra
que siempre sera de remediar los que padecen, indigenas, a fin de
y obviar las vejaciones, y molestias con que son remediarlos.
ofendidos [...] Ordenamos y mandamos, que
los Virreyes, Presidentes, Audiencias, y Gover-
nadores nos envien en todas ocasiones relacion
de lo que pareciere mas digno de remedio, y
mayor providencia, para que Nos tomemos la
resolucion, que mas convenga a la a la (sic)
libertad, y buen tratamiento de los Indios”

Tabla 3

% En AGN, Bogota, Sec. Archivo, Anexo I, Fondo Quejas, t. 1, folios num. 94-101, en especial 96, anverso.
% Comp. ANTONIO DOUGNAC R., Manual de historia del derecho indiano, México, UNAM, 1994, pag. 322.
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Ejemplos de quejas como esta abundan en los tres siglos de dominacién castellana
sobre América y pueden citarse eventos en los cuales los jefes indigenas exigfan justi-
cia a los monarcas por la explotacién a la que eran sometidas sus familias y sus pue-
blos, esto es, por la agitaciéon que suftfan los derechos de la comunidad®’. Solo por
mencionar un episodio bastante conocido, se puede citar la representacion que hizo en
1584 DIEGO DE TORRES, Cacique de Turmequé, al rey FELIPE 11, en el que alude a la
libertad de los indigenas reconocida por el Derecho, y a la prohibicién de cometer
contra ellos agravios o atropellos en sus personas o en sus bienes:

“Por nuevas leyes y ordenanzas reales hechas para las Indias tiene V.M. orde-
nado y mandado que los indios naturales de aquellas partes sean tratados como pet-
sonas libres como lo son y que no reciban agravio alguno en sus personas, hacien-
das, mujeres e hijos. Hallase en la ciudad de Tunja usarse un cautiverio y crueldad
diabdlica contra lo que ansi V.M tiene ordenado y mandado, y es que cada mujer de
encomendero de indios tiene en sus casas muchas mujeres que sacan de los pueblos
que tienen en su encomienda para que les hilen hilo, tejan y labren y hagan otros ser-
vicios y granjerfas que han usado tener dentro de sus casas y estas mujeres las mas
son hijas de indios principales que es una cosa que los pobres naturales sienten mu-
cho, ver a sus hijas, sobrinas y deudas en un cautiverio tan perpetuo y servicio tan
ingrato, que toda la vida viven debajo de llave, que no ven sol ni luna, haciéndoles
padecer extrema y miserable vidaS.

Ahora bien, y retomando el hilo del relato, aunque los derechos de la “carta magna
indiana” sean preponderantemente colectivos, y desde ese punto de vista, las batallas
juridicas hayan tenido unas pretensiones de reivindicacion social (y por qué no, tam-
bién de emancipacién), el caso del corregidor del pueblo de Macheta® es significativo
porque evidencia que las férmulas sacramentales usadas para pedir justicia en casos de
abusos cometidos por las autoridades locales, son las mismas que doce afios después,
en 1814, habrian de utilizar los ciudadanos de Cundinamarca para litigar a favor de los
derechos constitucionales, de {indole individual y emanados de las revoluciones ilustra-
das. Esta circunstancia encuentra explicacién en el hecho de que tanto el caso de Ma-
chetd como los que mas adelante se exponen, son todos ellos recursos de agravios,
que como se puede observar en la tabla nimero 3, fueron institucionalmente aplicados
en el Derecho publico dirigido a las Indias y que no se abandoné una vez terminé el
vinculo politico con Espana’™.

67 Ver, sobre el tipo de derechos que se protegian en las civilizaciones agrarias que subsistieron hasta las
revoluciones ilustradas e industriales, a MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pags. 14-25.

% Ver a GERMAN COLMENARES & JORGE ORLANDO MELO (Eds.), Lecturas de Historia Colonial 111, E/ pro-
blema indigena en el periodo colonial (1540-1614), Bogota, Uniandes, 1967-1970.

% Hoy en dfa, municipio del departamento de Cundinamarca, en Colombia.

70 Sobre la supetvivencia del recurso de agravios luego de la Independencia y su transformacién en un medio
de control jurisdiccional contra los actos del gobierno republicano, ver a LLINAS A., E/ recurso de agravios
colonial, op. cit.; vet, sobre todo, a MALAGON, Vavir en policia, op. cit.
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b) La composicion del Estado de Cundinamarca en 1811

El Estado de Cundinamarca tiene su antecedente histérico inmediato en la confor-
macién de la Suprema Junta de Gobierno de Bogota el 20 de julio de 1810. Aquella
Junta de notables criollos, terratenientes y orgullosos hijos de Don Pelayo, se autopro-
clamé gobernadora, en nombre de FERNANDO VII, de todo el territorio que corres-
pondia al Virreinato de la Nueva Granada, que a su vez correspondia al territorio que
histéricamente se identificaba con la Real Audiencia de Santafé, mas Quito y la Capi-
tania General de Venezuela’!. DANIEL GUTIERREZ ARDILA explica estas pretensiones
expansionistas a partir de la teorfa del postliminio, consistente en que el efecto del
cautiverio del rey en la Francia napoleénica, y de las abdicaciones de Bayona, fue el
resurgir de los derechos que originalmente tenfan los muiscas sobre todo el territorio
sobre el que alguna vez habitaron y seflorearon, solo que dicho resurgir recafa no so-
bre los indigenas (de ninguna manera sobre ellos, o al menos no de forma exclusiva),
sino sobre los criollos que heredaron sus tierras de los conquistadores. Es por eso que
surge el nombre prehispanico de Cundinamarca (el Nido del Céndor)72.

Cualquiera que haya sido la motivacién politica de los protagonistas del 20 de julio
y de los sucesos postetiores, lo cierto es que la conformaciéon de una Junta de Go-
bierno estaba directamente ligada con el modelo que se habia instaurado en Sevilla y
que habria de evolucionar hasta establecerse las Cortes de Cadiz: la Junta Suprema
Central de Regencia, que gobernaba en nombre de FERNANDO VII y cuyos ires y ve-
nires desembocaron en dos independencias: la de Espafia frente a NAPOLEON vy la de
Hispano-América frente a Espafia.

La inspiracién en la Junta de Cadiz™, e incluso la teoria del postliminio, permiten
entender por qué el Acta del Cabildo Extraordinario de Santafé acude a la legitimacion
popular para justificar las decisiones que alli se tomaron, entre las que se destaca el

W Autoproclamacion de la Junta de Gobierno de Santafé de Bogota de 1810, ed. por MARQUARDT, E/ bicentenario, op.
cit., pags. 425-429.

72 GUTIERREZ A., Un nuevo reino, op. cit., pags. 247 y s. Ver también, en general, a RODRIGUEZ O., La indepen-
dencia de la Amiérica espaiiola, op. cit., pags. 109 y s.

73 Sobre las conexiones entre lo sucedido en Espafia tras la abdicacion de Bayona y los movimientos junteros
en América Hispanica, véase a JOSE M. PORTILLO V., Crisis atlintica, Madrid, Marcial Pons, 2006, pags. 60
y ss. Sobre lo sucedido en la Nueva Granada, ver pags. 114-120. Un breve analisis comparado entre Cun-
dinamarca y Antioquia frente al que se denomina movimiento juntero, puede verse en MARIA D. GOMEZ
G. & NATALIA FLOREZ M., “Anilisis comparado de las constituciones antioquefias de 1812 y 18157, en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, nam. 105, Medellin, Univ. Bolivariana, 2006, pags. 299-
321, 304 y ss. Otro analisis similar, en cuanto al lenguaje usado por ambas constituciones desde la separa-
cién entre lo publico y lo privado, puede verse en VICTOR URIBE U., “Constitucionalismo provincial co-
lombiano, vida publica y vida privada en el petiodo postcolonial”’, en ANDRES BOTERO B. (Ed.), Origen del
constitucionalismo colombiano, Medellin, Univ. de Medellin, 2006, pags. 37-45; sobre el mismo asunto, pero a
nivel comparado en América Tatina, ID., “The Great Transformation of Law and Legal Culture”, en JO-
SEPH W. ESHERICK ¢7 al. (Eds.), Empire to Nation, Oxford, Rowman & Littlefield, 2006, pags. 88-94.
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respeto al peso de la figura politica del monarca y el animo expansionista de quienes
empezarian a gobernar en nombre del rey:

“En la ciudad de Santafé, a veinte de julio de mil ochocientos diez, y hora de las
seis de la tarde, se juntaron los S.S. del M.I.C. en calidad de extraordinario, en virtud
de haberse juntado el pueblo en la plaza piblica y proclamado por su Diputado el
sefior Regidor don José Acevedo y Gémez para que le propusiese los vocales en
quienes el mismo pueblo iba a depositar el Supremo Gobierno del Reino; y
habiendo hecho presente dicho sefior Regidor que era necesatio contar con la auto-
ridad del actual Jefe [...] Juramos por el Dios que existe en el Cielo, cuya imagen
esta presente y cuyas sagradas y adorables méaximas contiene este libro, cumplir reli-
giosamente la Constitucion y voluntad del pueblo expresada en esta acta, acerca de la
forma del Gobierno provisional que ha instalado; derramar hasta la ultima gota de
nuestra sangre por defender nuestra sagrada religion C.A.R. nuestro amado Monarca
Don Fernando VII y la libertad de la Patria™74.

El sustrato politico de ese llamado al pueblo’, y el principio del gobierno monar-
quico, parecié continuar bajo la forma de los Reglamentos de la Suprema Junta de San-
tafé de enero de 1811, instrumentos de autoridad de la Junta de Gobierno que trataron
el tema de la eleccién de los miembros de la Junta Provincial, y que de forma autocra-
tica extendié la jurisdiccion de su territorio de Ibagué a Ubaté. Los reglamentos empe-
zaban con un interesante proemio o prélogo, que partia de la idea del gobierno dele-

gado por el poder del pueblo:

“Habitantes de la Provincia de Santafé! Es llegado el tiempo de realizar vuestros
deseos, y de poner en exercicio vuestros derechos. Va 4 formarse la Junta Provincial
de un modo legal, segun lo habeis tantas veces pedido, y que por diversos motivos
no se habia podido verificar. Al fin lo habeis conseguido, y vais 4 formarla de vuestra
mano’’7,

Tales reglamentos parten de la premisa politica segin la cual Santafé es el centro /ega/
del nuevo gobierno, que tendrfa jurisdicciéon sobre las ciudades de San Juan y San
Martin de los Llanos, La Palma, Tocaima, Ibagué, Guaduas, la Mesa, el Espinal, Zipa-
quira, Ubaté, Chiquinquird, Puente Real, Choconta, Turmequé, Villa de Tenza, Boza y
Caqueza; ciudades, villas y partidos que tendrfan derecho a enviar a sus representantes

7 Autoproclamacion de la Junta de Gobierno de Santafé de Bogotd de 1810, op. cit. La fuente original fue quemada
durante alguna de las tantas guerras civiles colombianas del siglo XIX.

75 Sobre la soberanfa del pueblo en el contexto de los movimientos junteros en Nueva Granada, ver a BAR-
TOLOME CLAVERO, “Nacién y naciones en Colombia”, en Revista de Historia del Derecho, nim. 41, Buenos
Aires, IIHD, 2011, pags. 79-137, 87 y ss; ISABELA RESTREPO M., “La soberanfa del pueblo durante la
época de la independencia, 1810-1815”, en revista Historia Critica, nam. 29, Bogota, Uniandes, 2005, pags.
101-123; ver, en general, sobre el constitucionalismo provincial, a EDITH ALARCON B. & ISABEL BEL-
ALCAZAR P., “Las primeras constituciones democraticas en América Latina” en BERND MARQUARDT
(Ed.), Constitucionalismo comparade, Bogota, UNAL, 2009, pags. 199-216.

76 Reglamentos formados por la Suprema Junta de Santafé (de Bogotd) para facilitar la eleccion legal de 1 ocales para la Junta
Provincial que ha de gobernar ésta Provincia a nombre de Nuestro Soberano el Seiior Don Fernando V11, y mandados cir-
cular para su observancia de 1811, ed. facsimile por MARQUARDT, E/ bicentenario, op. cit., pags. 430-434.
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para conformar el Colegio Electoral que habria de elegir al “vicegerente””” del rey
como jefe del poder ejecutivo y, también, redactar la Constitucién’. El encargado del
poder ejecutivo, mientras el rey no estuviese presente, fue el médico JORGE TADEO
LOZANO (1771-1816), quien también redact la Constitucion que finalmente fue pro-
mulgada el 4 de abril de 1811.

En esta Carta el principio monarquico se conjugd bastante bien con la idea del ori-
gen popular del poder politico, pues el poder ejecutivo radicaba en la cabeza del rey™,
pero en su ausencia (probable no solo por su resguardo involuntario en Francia, sino
por la nula posibilidad de que, ya preso en el castillo de Valengay, quisiera trasladarse a
gobernar un remoto Estado en los Andes®) era ejercida por el Presidente de la Repre-
sentacién Nacional, razén por la cual, pese a ser una monarquia liberal cuya soberania
radicaba en el Pueblo?!, el funcionamiento de Cundinamatrca como Estado fue siem-
pre el de una Republica®?. La Constitucién fue un extenso documento con 342 articu-
los repartidos en catorce capitulos®? que distribuyen el poder politico entre el monarca,
la Representacién Nacional (que estd compuesta, a su vez, del Presidente y Vicepresi-
dente, del Senado de Censura, de dos consejeros del poder ejecutivo, los miembros del
legislativo y los tribunales que ejercen el poder jurisdiccional), el poder legislativo y el
poder judicial. También se regularon aspectos como las elecciones de los poderes
publicos, la composicién de las fuerzas armadas y el tesoro nacional. Finalmente, en el
titulo X1I se presenta una declaracién de los derechos del hombre en la que se define a
la libertad, escolasticamente, como la facultad de hacer todo lo que no “sea en dafio de
tercero, 6 en petjuicio de la sociedad”, y se limita tal garantia, también escoldstica-

77

INDALECIO LIEVANO A., Los grandes conflictos sociales y econdmicos de nuestra historia, t 2, Bogota, 111 Mundo,
1997, pag. 669.

78 Ver a GUTIERREZ A., Un nuevo reino, op. cit., pag. 250.

7 Ver también, sobre el Estado de Cundinamatca en su etapa monirquica, a LAUREANO GOMEZ S., E/
control constitucional en Colombia, Bucaramanga, UNAB, 2011, pags. 19-26.

De todas formas, existia un antecedente relativamente cercano de un monarca europeo que habfa trasla-
dado su Palacio de Europa a América. Se trataba de la dinastia de los Braganza en Portugal, que, presiona-
dos por la amenaza bonapartista, mudan la capital del reino desde Lisboa hasta Rio de Janeiro en 1808. De
otro lado, es sabido que el traslado de la familia real a Aranjuez, tenfa como propésito una eventual partida
hacia Sevilla, y de alli a Cadiz, para zarpar hacia América, siguiendo el ejemplo del principe luso. Ver a
MARQUARDT, Historia constitucional comparada de 1beroamiérica, op. cit., pag. 154.

8t Elart. 15 del tit. XII de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit., pag. 475, establecia que “la soberania

reside esencialmente en la universalidad de los ciudadanos”.

82 MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, op. cit., pag. 118. Ver también a CLAVERO,
Nacidn y naciones, op. cit., pag. 87.

83 Ver sobre el asunto a MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, op. cit., pags. 86-90;
ISIDRO VANEGAS U., “La Constitucion de Cundinamarca, Primera del mundo hispanico”, en revista Histo-
ria Constitucional, num. 12, Madrid & Oviedo, CEPC & Univ. de Oviedo, 2011, pags. 257-279, 263 y s. Los
catorce titulos de la Constitucién de 1811 eran: I, de la forma de gobierno y sus bases; 11, de la religion;
I1I, de la corona; IV, de la representacion nacional; V, del poder executivo; VI, del poder legislativo; VII,
del poder judicial; VIII, de las elecciones; IX, de la fuerza armada; X, del tesoro nacional; XI, de la instruc-
cién publica; XII, de los derechos del hombre y del ciudadano; XIII, de los deberes del ciudadano; XIV,
disposiciones generales. Ver Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit.

80
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mente, cuando se dispone que “el uso de la libertad esta cefiido necesariamente 4 este
principio inspirado por la naturaleza, sancionado por la ley, y consignado por la Reli-
gién: No hagas a otro lo que no quieres se haga contigo”8.

Como parte del poder judicial se esta-
bleci6 un Senado®, cuyo objeto “primi- CONSTITUCION
tivo” es “velar sobre el cumplimiento DE
exacto de esta Constitucién é impedir que
se atropellen los derechos imprescriptibles CUNDINAMARCA
del Pueblo, y del ciudadano®. Esa institu-
cién se conforma, a su vez, por el Vicepre-

sidente de la Representacion Nacional y | gy CAPITAL SANTAFE DE BOGOTA.
cinco senadores mas. Llama la atencién que

a este Senado le corresponde efectuar el s
« e e N . . . Lo ]
juicio de residencia al que estan sujetos e g
. ., woich
todos los miembros de la Representacion %

Nacional, incluso de “aquellos que han
compuesto el mismo Senado”¥”. El proce-
dimiento jurisdiccional de los juicios de re-
sidencia del Derecho indiano es replicado en
esta version constitucional, pero adaptado BE(D; BICOLAS, CALYO, 3-QUIRANC
también a las caracteristicas y necesidades Afo pE 1911

del nuevo Estado, como lo fue la division
funcional del poder publico:

EN LA IMPRENTA PATRIOTICA

Img. 36: Constitucion mondrquica de Cundinamarca,

Santafé de Bogota, Calvo y Quixano, 1811

“al principio de cada afio formara el Senado lista individual de todos los miem-
bros de la Representacién Nacional que han concluido sus funciones en fin del afio
anterior, y la circulara por toda la Provincia convocando 4 los que se sientan agravia-
dos para que dentro de los dos meses ocurran a producir sus quejas en juicio de resi-
dencia [; ...] aun fuera del caso de residencia esta obligado el Senado 4 tomar en
consideracion qualquiera queja 6 aviso documentado que se le dé por qualquier Po-
der, funcionario puiblico 6 ciudadano, de haber alguno de los tres Poderes Execu-
tivo, Legislativo, 6 Judicial, 6 alguno de sus miembros, usurpado las facultades de
otro, i otros, 6 quebrantado notoriamente alguno 6 algunos de los articulos de esta
Constitucion’’ss,

8¢ Tit. XIL, arts. 3- 4 de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit., pag. 475.

8 Sobre el tipo de control constitucional ejercido por el Senado de la Constitucién de Cundinamarca de
1811, véase a MIGUEL MALAGON P., “El control de la administracién publica en Colombia durante el si-
glo XIX y comienzos del XX, en revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 9, nim. 1, Bogota, Univ. del Rosario,
2007, pags. 154-165, 156 y s. Ver también a GOMEZ S., E/ control constitucional, op. cit.

86 Tit. VI, art. 4 de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit., pag. 457.
87 Tit. VII, art. 8 de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit., pag. 457.
88 Tit. VII, arts. 10-11 de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit., pag. 457 y s.
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As{ como el juicio de residencia del Derecho indiano tenia una finalidad restaurativa,
de devolver las cosas a su debido orden natural®, la adaptacién cundinamarquesa de la
institucion tenfa la finalidad de restaurar las cosas a su “ser constitucional’:

“En el caso de apelacion que interponga el Poder 4 quien se atribuya infraccién,
debera la Representacion Nacional en sesion continua, que por ningun caso podra
interrumpirse, oido el voto informativo del Senado, y lo mismo el del Poder que se
diga agraviado, decidir con presencia de los antecedentes la qgiiestion, y mantenerse
reunida hasta tanto que aquietados los animos, se restituyan las cosas al ser constitu-
cional”%.

Segun la configuracién preilustrada del juicio de residencia, la sentencia definitiva
dentro del proceso no sélo mencionaba aquellas actuaciones moral o juridicamente
censurables del individuo que era sometido a juicio, sino también sus cualidades per-
sonales y administrativas, trazando con ello un perfil escrito que era utilizado poste-
riormente para medir el mérito personal de estos funcionarios, en el probable caso de
que aspiraran a otro cargo publico®!. Esta caracteristica también la adopto el sistema
constitucional de Cundinamarca, al punto de que el Senado, actuando como guardian
de la Constitucién, efectud el correspondiente juicio sobre los funcionarios més im-
portantes del Estado: JORGE TADEO LOZANO, JOSE MARIA DOMINGUEZ y MANUEL
CAMACHO Y QUESADA, presidente y senadores, respectivamente, y como no encontro
quejas en su contra, los declaré “ilustres ciudadanos, beneméritos de la patria y que la
declaratoria hecha sirva de perpetuo monumento que caracterice su patriotismo,
honestidad, justificacién y desinterés en el servicio del Estado™?. El auto de absolu-
cién menciona lo siguiente:

“El Senado convocé a los pueblos de Cundinamarca pata concurtir a la residen-
cia de LOZANO, DOMINGUEZ y CAMACHO, pot acuetdo de 22 de octubre de 1811
firmado por D. JOSE CAMILO MANRIQUE, D. PANTALEON GUTIERREZ, D.
DIONISIO GAMBA, D. JOSE MIGUEL PEY y D. LUisS EDUARDO AZUOLA y por el se-
cretario D. CRISANTO VALENZUELA. Llegado el 20 de noviembre, resolvié el Senado
aplazar el juicio de residencia, por no poderlo seguir D. CAMILO MANRIQUE, presi-
dente-prefecto del Senado contra LOZANO, por ser inmediatos parientes y por haber
sido compafiero en el cuerpo Legislativo con D. MANUEL CAMACHO, y con respecto
a DOMINGUEZ por haber sido otros los senadotres sus compafieros en aquella
Camara. D. JORGE TADEO LOZANO apel6 de lo resuelto por el Senado, por creer tal
medida infundada, injuridica ¢ ilegal, mas no logré que se revocase lo resuelto. El
juicio continué el 4 de enero de 1812, ante el nuevo Serenisimo Colegio Electoral. El
7 de febrero declaré el Senado que no habiéndose presentado contra LOZANO,
DOMINGUEZ y CAMACHO queja 6 demanda alguna, con justicia hacfan piblica decla-

8 LLINAS A., Estado Indiano, Estado Responsable, op. cit., pags. 147-162.
0 Tit. VII, art. 21 de la Constitucion de Cundinamarca de 1811, op. cit., pag. 459.
1 MARILUZ U., Ensayo sobre los juicios de residencia indianos, op. cit., pag. 206.

92 MIGUEL MALAGON P., “El juicio de residencia de Jorge Tadeo Lozano”, en revista Estudios Socio-Juridicos,
vol. 6, nim. 1, Bogota, Univ. del Rosario, 2004, pags. 335-349.
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ratoria de que tales funcionarios eran ilustres ciudadanos, beneméritos de la Patria y
que la declaratoria hecha sirva de perpetuo monumento que caractetice su patrio-
tismo, honestidad, justificacién y desinterés en el servicio del Estado. Dicho Auto lo
firmaron D. JOsE: CAMILO MANRIQUE, D. JUAN JURADO, D. FRANCISCO JAVIER DE
VERGARA, D. JOAQUIN DE HOYOS, D. VICTORINO RONDEROS y el sectretario inter-
ino D. VICENTE ROJAS. El presidente del Estado ordend que se publicase el Auto en
el periédico oficial”%.

Asi pues, el Senado Conservador no solamente fue pensado como un Tribunal que
defiende la integridad de la Constitucién, sino que se establecié como mecanismo de
control constitucional al juicio de residencia de origen virreinal. He aqui otra prueba
del sincretismo, pues para defender la supremacia constitucional se utilizé la institu-
cién mas representativa de la constitucion mixta del Antiguo Régimen espafiol en Amé-
rica, que permitia incluso la participacion de cualquier “Poder, funcionario puiblico 6
ciudadano” (antes subditos) en la formulacién de las quejas frente a la usurpacién de
“las facultades de otro, 4 otros” por haber quebrantado “notoriamente alguno 6 algu-
nos de los articulos de esta Constitucién”. Dado que las autoridades espafiolas eran
fiscalizadas mediante este instrumento de control, los constituyentes de 1811 pensaron
que la mejor manera de hacer lo mismo dentro de su sistema de gobierno era imple-
mentando tal juicio en la definicién de las responsabilidades de los altos cargos del
Estado.

Ahora, si se acepta la veracidad de la premisa aca planteada, segun la cual —se in-
siste— el juicio de residencia fue concebido como el medio de control para “velar sobre
el cumplimiento exacto de esta Constitucién ¢ impedir que se atropellen los derechos
imprescriptibles del Pueblo, y del ciudadano”, entonces no es cierta la afirmacion,
reiterada entre los historiadores constitucionales colombianos, de que no se ha com-
probado el uso de la justicia constitucional por parte de ese Senado durante la corta
existencia del Estado de Cundinamarca, dadas las realidades bélicas de entonces. El
citado juicio de residencia sobre JORGE TADEO LOZANO, que rescata para la historio-
grafia del Derecho Puablico en América Latina el profesor MIGUEL MALAGON, es
prueba de que tal Senado si ejercié la justicia constitucional, indistintamente de las
predisposiciones politicas a favor de los residenciados que pudieron haber tenido los
respectivos jueces’*.

93 Boletin de Historia y Antigliedades, Bogota, afio 1, nam. 3, nov. de 1902, pag. 144.

% Ver, sobre todo, a MIGUEL MALAGON P., “El Control de constitucionalidad y de legalidad ejercido por el
poder legislativo (1811-1842)”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, nam. 6, Bogota, Univ. Externado,
2011, pags. 11-24. En el mismo sentido, explicando las caracteristicas del control objetivo y del control
subjetivo judicialista de la Constitucién de 1811, ver a LUIS F. HERNANDEZ B., “Origen institucional del
enjuiciamiento contencioso administrativo en Colombia”, en FRANCISCO R. BARBOSA D. (Ed.), Historia
del derecho piiblico en Colombia, t. 1, Bogota, Univ. Externado, 2012, pags. 521-563, 533 y s.
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¢) La politica expansionista del Estado de Cundinamarca

BAGATELA EXTRAORDINARIA.

Nim. 11.° Sanalé Joev. 13 de Sepeicabee 26 18ine Lom. 1.

Noticias muy gordas.

Nos hallamos amenazidos por tres puntos. Por Cartagena st confirman las
woricias de que ¢l Virey Benito Perez, no es 2 Panami, sino i Sanza Marn que
viene con la Audicncia antigaa de Santafé, Talledn ha Tugrdo para Santa Murea
con su Gamilia, y scis mil pesos que le habia confiado el Gubiemo de Circsgena
para la compasicion d:l Dique. D Domingo Esquiaqui sc ha denegado & que sas
hijos vayan ila Expedicion contra Santa Marta, despues de haberlo distinguide
squel Gobierao con pasarle ¢l despacho de Matiscal de Campo, y hecholo Sub-lns-
petor, protettando que pediria su Pasaporte parala Havana, D.PedroDominguez
estd de Comandante de 11 Expedicion del Guiymaro contra nosatros. D, Francisco
Villej> manda otra trazo ca la Cienega; y SantaMarta, cn una palabra, s la Pocil-
g1 donde sc abrigan quantos matvados perdona & procege nuestra bondad americana,
Suben A ochocientos hembres de tropa los que tienen ya alli nuestros enemigos.

Por ¢l Norte sabemos qu: Cifcuea est resuclka 3 unirse § Maracaybo, y la
toma de Patnplona.y de Giron scrin cl resuliado de las primeras operaciones de
nuestros chemigos por aquel lado.

De Popayan por ¢l Sur ningun aspeéto favorable nos preseatan las cosas. Se
ignora el estado de Quito. Y solo se sabe que Tacon ha tomado las medidas mas
enéigicas para hacerse 4 dinero, ganados y tropas: que en Popayan tiene un fuerte
patido, que al paso que lo animan, debilira nuestras foerzas y aumenta nuestros
peligros. Y nosotros icomo estamnst Dios lo sabet cdcareando, y albororando el
mundo ¢on un solo huevo que hemos puesto. :Que medidas, que providencias se
toman en el estado de peligro en que se halla la Pacria? Fuera pafios calientes, y dis-
cuciones pueriles: fuera esperanzss quiniéricas hijas de la pereza, y de esa confian-
21 esudpida que nos Vi 1 envolver de nuevo cn las €adenas: el peligro es cicrtoy
evidente, y los remedios ningunot,

<En que fundamos las esperanzas de conservat nuestra libertad? Por fuera se
aumentan los peligros, y por dentro la desconfianza y la inaccion. La Patria nose
salva con palabras, ni con alegar lu justicia de nuestra causs, yLa hemos emprendi=
do, la creemos justa y necesarialt Pues 3 éllo: vencer & morir, y contestar los argu-
meatos con las bayonetas, ;¢ ¢iHabri rodavia almas tan crédulss que picnsen escapar
del cuchillo si volvemos i ser subyugadost??? Que no se engaiien: somos insurgen-
tes, rebeldes,traidoresy y d los rraidores, 3 los insurgentes y rebeldes se les mrig: co-
mo dtales, Desengaficnse los hipocritas que nos todean: cacrdn sin misericordia ba-

El 19 de septiembre de 1811, el
numero extraordinario del periédico La
Bagatela, del ilustrador ANTONIO NARINO,
se tituld sugestivamente Noticias Muy Gor-
das. La retérica escatolégica de quien es-
cribfa las noticias llamaba al pueblo a la
accion contundente en contra de los ene-
migos internos y externos del proyecto de
independencia, que estaban acechando
con peligrosidad las fronteras del reino, y
preguntaba al publico:

“¢En que fundamos las esperanzas de
conservar nuestra libertad? Por fuera se
aumentan los peligros, y por dentro la
desconfianza y la inaccion. La Patria no
se salva con palabras, ni con alegar la jus-
ticia de nuestra causa. ¢La hemos em-
prendido, la creemos justa y necesaria?
Pues 2 ello: vencer 6 morir, y contestar

20 laexoads dela véngansa. norane massecns ensauistadores no vendrin i disoucar los argumentos con las bayonetas. ¢gd¢

Img. 37: La Bagatela extraordinaria nam. 11, Nosi- ~ Habrd todavia almas tan crédulas que

cias muy gordas, Santafé de Bogota, Imprenta Real de  piensen escapar del cuchillo si volvemos

Don Bruno de Espinosa, 1811 a ser subyugadosrP?? Que no se engafien:

somos insurgentes, rebeldes, traidores y 4

los traidores, 4 los insurgentes y rebeldes se les castiga como 4 tales. Desengafiense
los hipécritas que nos rodean: caeran sin misericordia baxo la espada de la venganza,
porque nuestros conquistadores no vendran 4 disparar con palabras como nosotros,
sino que segaran las dos hierbas sin detenerse 4 examinar y apartar la buena de la
mala: moririn todos, y el que sobreviviere, solo conservara su miserable existencia
para llorar al padre, al hermano, al hijo 6 al marido™.

El trabajo politico de NARINO y de sus allegados politicos, como JOSE MARIA
CARBONELL, habfa logrado movilizar a la multitud bajo la estrategia del miedo al ene-
migo, y corriendo el rumor de que habia conspiraciones internas para aniquilar los
derechos del pueblo, la muchedumbre reunida en la Plaza Mayor empezé a solicitar
con suma urgencia que el Senado Conservador convocara a la Representaciéon Nacio-
nal, que como se ha visto, era la suma de todos los poderes del Estado®. Una vez re-
unida la Representacion Nacional, la exigencia de la multitud fue la renuncia del presi-

% ANTONIO NARINO, “Noticias muy gordas”, en I.a Bagatela Extraordinaria, nim. 11, de 19.9.1811, Santafé
de Bogotd, B. Espinosa, 1811.

% Un relato de primera mano de lo sucedido el 19.9.1811 lo hace JOSE M. RESTREPO, Historia de la revoluciin
de la Repiiblica de Colombia en la América Meridional, Medellin, Univ. de Antioquia, 2009 (1827), pags. 153 y s.
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dente LOZANO y el nombramiento inmediato de NARINO como presidente de Cun-
dinamarca?”. El precursor acepto, con la condiciéon de que se le facultase para derogar
las normas de la Constitucién que resultaren contrarias al momento politico%.

Asf se dio inicio a un proceso de revision constitucional que derivé en la expedi-
ci6n de otra Carta Politica que fue aprobada el 17 de abril de 1812 por el Colegio Re-
visor y Electoral, y promulgada el 18 de julio del mismo afio”, que fue sustancial-
mente diferente a la anterior —aunque su titulo hiciera referencia a la reforma de la
Constitucién—, sobre todo en cuanto a la organizacion, estructura y fundamentos del
Estado. Pero en lo que se refiere a la provincia lega/ de Santafé, NARINO coincidia per-
fectamente con lo planteado por el hijo del Marqués de San Jorge. La diferencia entre
ambos era mas bien una cuestién de método: a diferencia de su antecesor, NARINO no
dudé en enviar expediciones militares para anexionar las provincias y cabildos que to-
davia no hacian parte del Estado. Incluso llegé a decir que no entraria en la Confede-
racion Neogranadina hasta tanto no reuniera a la provincia legal de Santaté!®. Ello no
significaba que los gobernantes cundinamarqueses no aceptaran hacer parte de confe-
deraciones, sino que tales organizaciones solo serfan validas si involucraban las otras
cuatro grandes provincias que componian el Nuevo Reino de Granada en 1810: Carta-
gena, Antioquia, Popayan y Quito!’!, pues las demas, consideraban, eran provincias
menores que hacfan parte de Santafé por derecho de gobierno. Decia el cronista JOSE
MANUEL RESTREPO sobre este asunto lo siguiente:

“NARINO también decfa que entrarfa en la confederacién luego que hubiese re-
unido la provincia legal de Santafé, que se extendia a los corregimientos de Tunja, So-
cotro, Pamplona, Mariquita y Neiva. Para realizar este proyecto favorito, que hala-
gaba tanto su ambicién y la de los habitantes de la capital, comenzé a obrar activa-
mente sobre las tres primeras y en la ultima provincia, a fin de que se unieran a la de
Cundinamarca disolviendo sus gobiernos provinciales”!02,

Quizas la principal razén del afan expansionista de uno y otro gobernante, pese a
sus diferencias ideolégicas, era que el territorio primigenio de la provincia de Santafé
era muy reducido. Es por eso que, tratando de solucionar un problema concreto de
economia politica, el 13 de marzo de 1811 —es decir, poco antes de la promulgacién de
la primera Constitucién— la Junta de Gobierno envié una expedicién de 300 soldados
para someter a los dos cabildos de la provincia de Mariquita, que eran reacios a set
gobernados desde Santafé y tenfan su propia Junta Suprema Provincial, que funcio-

97 RODRIGUEZ O., La independencia de la América Espaiiola, op. cit., pag. 274.

9 INDALECIO L., Los grandes conflictos sociales y econdmicos, op. cit., pag. 689.

9 Constitucion de Cundinamarca de 1812, ed. facsimile por MARQUARDT, E/ bicentenario, op. cit., pags. 481-540.
100 GUTIERREZ A., Un nuevo reino, op. cit., pag. 268.

101 GUTIERREZ A., Un nuevo reino, op. cit., pag. 269.

102 RESTREPO, Historia de la revolucion, op. cit., pag. 177.
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naba en Hondal!®. Hay que tener en cuenta que el Control de la provincia de Mari-
quita suponfa también el control tanto de la produccién tabacalera de la Nueva Gra-
nada como un acceso directo al rio Magdalena y, por tanto, a la exportacién e impor-
tacién de productos y mercancias cuyo comercio garantizaba al Estado el ingreso de
nada despreciables recursos!%4.

La dificultad que albergaba el pobre tamafio de la provincia de Santafé radicaba en
la limitacién de las autoridades para establecer un proyecto de Estado que fuera sélido
econémicamente y, desde esa perspectiva, que fuera politicamente estable. Asi que
desde el principio se sintié6 con fuerza la necesidad de acrecentar el territorio, pues
ampliar el poder del Estado sobre mds poblaciones significaba no sélo el incremento
del potencial militar, sino también la viabilidad econémica del gobierno por la via de la
tributacién!%. También hay que tener en cuenta que una vez NARINO accede al poder
en Cundinamarca, y como respuesta ideoldgica, algunos de los préceres que antes
habfan estado involucrados en los hechos del 20 de julio y que hicieron parte del go-
bierno de JORGE TADEO LOZANO, que desde luego se vieron obstaculizados por la
“revolucion” del 19 de septiembre, también se hicieron presentes en la organizacion
de la Confederacién de Provincias Unidas de la Nueva Granada, cuya Acta de funda-
ci6én data del 27 de noviembre de 2011, y que tenfa pretensiones territoriales que pug-
naron con las aspiraciones expansionistas de Cundinamarca, pues también reclamé la
sucesién del virreinato neogranadino:

“Art. 2. Son admitidas y partes por ahora de esta Confederacién todas las Pro-
vincias que al tiempo de la revolucion de la capital de Santa F. en 20 de Julio de
1810, eran reputadas y consideradas como tales, y que en continuacion y en uso de
este derecho reasumieron desde aquella epoca su gobierno y administracion interior;
sin perjuicio no obstante de los pactos 6 convenios que hayan hecho 6 quieran hacer
algunas de ellas, y que no se improbaran en lo que no perjudique 2 la union. Art. 3.
Lo seran asi mismo aquellas Provincias 6 Pueblos, que no habiendo pertenecido en
dicha época a la Nueva Granada, pero que estando en cierto modo ligados con ella
por su posicion geografica, por sus relaciones de comercio, O a otras razones seme-
jantes, quieren asociarse ahora a esta Federacion, o a algunas de sus Provincias con-
finantes, precediendo al efecto los pactos y negociaciones que convengan, con los
estados O cuerpos politicos a quienes petrtenezcan, y sin cuyo consentimiento y
aprobacion no puede darse un paso de esta naturaleza’10°,

103 RESTREPO, Historia de la revolucion de la Repitblica de Colombia, op. cit., pag. 255.

104 RESTREPO, Historia de la revolucion de la Repiiblica de Colombia, op. cit., pag. 256.

105 GUTIERREZ A., Un nuevo reino, op. cit., pag. 255.

106 Art. 2-3 del Acta de la Confederacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada de 1811, op. cit., pags. 68, 70.
Es importante destacar también que el Acta de fundacién dejé por fuera de sus pretensiones territoriales
tanto al Estado de Cundinamarca como las zonas abiertamente realistas, ubicadas en el sut y en el norte
del virreinato. Entre las firmas del Acta de fundacion de la Confederacion destaca el nombre de CAMILO
TORRES T, que habia sido uno de los promotores de la reyerta del 20.7. en Santafé. Otro centro de poder
muy importante de la época fue el instaurado con la Constitucion federal para los Estados de V'enezuela de 1811,
op. cit. Comp. MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, op. cit., pags. 84 y s.
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En consecuencia, la Cundinamarca dirigida por ANTONIO NARINO se enarbold
como un polo de poder competidor para la Confederacién de Provincias de la Nueva
Granada, y eso también puede servir de trasfondo para explicar su expansion territo-
rial'7. Asi pues, tanto JORGE TADEO LOZANO como ANTONIO NARINO, siendo
presidentes de Cundinamarca, hacian referencia a la “Provincia Legal de Santa Fe”
como recurso ideolégico para legitimar las politicas expansionistas que abarcatfan,
eventualmente, los corregimientos y las gobernaciones de Tunja, El Socoro, Pam-
plona, Neiva, Mariquita y Casanare!8,

Por esa razén, la nueva Constitucién incorporaba no solo a la provincia de Mari-
quita, que ya se habia controlado militarmente y con cuyos notables ya se habian efec-
tuado pactos de participacion politica y de autonomia administrativa, sino que
anexioné al Estado del Socorro, que existia desde 1810 y que habia promulgado la
primera Constitucién de la historia en Hispano-Américal®. Es importante destacar —
para los efectos de la dltima parte de este trabajo— que el cabildo de Honda y la parro-
quia o villa del Chaparral (que hoy esta en el departamento del Tolima) hacfan parte de
la provincia de Mariquita.

d) Algunos aspectos institucionales de la Constitucion de 1812

La Constitucién de 1812 declaré que el Estado de Cundinamarca era una Re-
publica cuyo gobierno era popular y representativo!!?, ubicé la declaracién de los dere-
chos del hombre en la primera parte de la Carta, mantuvo el sistema de la Representa-
ci6n Nacional como la unién de los tres poderes del Estado, con funciones consulti-
vas, excepcionalmente judiciales y de iniciativa constituyente (podia presentar pro-
puestas de revision constitucional ante el Colegio Electoral)!!!; establecié que el poder
ejecutivo era ejercido por un triunvirato con un presidente.

La figura del Senado Conservador como guardian constitucional también la man-
tuvo, pero no al estilo de un Tribunal Constitucional como en la versién de 1811, que
lo inclufa dentro del Poder Judicial, sino siendo la primera camara del legislativo. Es
decir, que ademas de las competencias legislativas que le eran propias, el Senado tenia
la funcién de “sostener esta Constitucion y los derechos del pueblo, a fin de que de
oficio, o requerido por algun ciudadano, reclame cualquiera infraccién o usurpacion
de todos o de alguno de los poderes que sea contra el tenor de esta Constituciéon”!12,

107 MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamerica, op. cit., pag. 89.
108 GUTIERREZ A., Un nuevo reino, op. cit., pag. 250; RESTREPO M., La soberania del pueblo, op. cit., pags. 105-107.

109 MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, op. cit., pag. 121. Sobre la presiéon militar de
Cundinamarca sobre los cabildos sometidos originalmente al Estado del Socotro, ver a GUTIERREZ A., Ur
nuevo reino, op. cit.

10 Tit. 11, art. 1 de la Constitucion de la Repiiblica de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 489.
11 Ver todo el tit. I1I de la Constitucion de la Repiiblica de Cundinamarca de 1812, op. cit., pags. 491-493.
12 Tit. 11, art. 4 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, gp. cit., pag. 489.
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Img. 38-39: Constitucion republicana de Cundinamarca, Bogota, Espinosa, 1812. A la derecha, el Escudo
de armas del Estado de Cundinamarca

Asi, el Senado podia recibir las quejas de cualquier persona (funcionarios publicos o
particulares) relativas a la usurpacién de las funciones constitucionales de un poder
por parte de otro, u otros!!3, lo cual constitufa, segin la misma Constitucién, un acto
de tiranfa'!4, “y en la materia procedera con la exactitud que pide su principal instituto
y obligacién, cual es de velar sobre el cumplimiento de esta Constitucién, ser conset-
vador de ella, e impedir que se atropellen los derechos imprescriptibles del pueblo y
del ciudadano en particular”!'5. Como se puede vert, el régimen de control constitucio-
nal presente en esta Constitucién inclufa el factor de publicidad!'¢ en la legitimidad
para interponer las quejas, pero a diferencia de lo que sucedfa en 1811, donde el Se-
nado usaba los juicios de residencia como medio de control, alli lo hacfa el Poder Le-
gislativo dentro de un procedimiento no muy claro que involucraba una suerte de
segunda instancia ante la Representaciéon Nacional!'’, o bien la remisioén del caso al

13 Tit. 1V, art. 62 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pags. 501 y s.

114 Elart.11 del Titulo I menciona que “si algin individuo se quisiese atribuir soberanfa, serfa un tirano y se le

tratarfa como tal”; y el art. 6° del Titulo II resefiaba, sobre la tiranfa, que “la reunién de dos o de los tres
poderes en una misma persona o corporacion es tirdnica y opuesta a la libertad de los pueblos”.
15 Tit. 1V, art. 62 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pags. 501 y s.

16 Entendida la publicidad como permitir abiertamente al ptiblico la intervencién en asuntos del Estado.

17 Tit. IV, arts. 68-74 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 503. El art. 71 vuelve

sobre la restitucion de las cosas al “‘ser constitucional”, mencionado arriba en el contexto de la Constitu-
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Tribunal especializado en los juicios de residenciall8, acaso al juez natural cuando de-
ntro del expediente se evidencie que el poder que incurrié en usurpacién de funciones
(o tiranfa) ha cometido un delito!"°.

El Senado también ejercia un veto institucional contra las decisiones del ejecutivo
que fueran “directa o indirectamente subversivas de la Constitucion, de manera que el
control sobre los actos inconstitucionales era ejercido por la “primera cimara de la
legislatura™:

“Art. 4. Cuando los miembros del Poder Ejecutivo quisieren tomar providencias
] q P

directa o indirectamente subversivas de la Constitucion, el disensiente estara obli-

gado bajo su responsabilidad a dar parte inmediatamente al Senado o primera

Camara de la Legislatura para que como celadora de la Constituciéon tome las provi-

dencias que estime oportunas”120,

Otro dato realmente interesante de la Constitucién de 1812, que es demostrativo
del tipo de teorfa constitucional subyacente a su composicién, es que se establecié
expresamente a la Carta como el pinaculo del sistema juridico y politico, al disponerse
que “todo lo que se haga contra alguna, 6 algunas de las disposiciones contenidas en
esta Constitucion, sera nulo, de ningin valor, sin efecto”!21.

La Constitucién de 1812 también despojé al Senado del conocimiento del juicio de
residencia contra las altas autoridades de la Republica, que a partir de entonces setfa
presidido por un Tribunal de cinco individuos nombrados por el Colegio Electoral!?2,
El juicio de residencia fue regulado en el titulo VII, y se enfatizé que “todo miembro
de la Representacion Nacional, como oficial del pueblo, esta obligado a responder de
su conducta en el ejercicio de sus funciones”, y que “ninguna de las corporaciones de
la Representacién Nacional sera residenciada hasta tanto que se haya renovado inte-
gramente”.

Ahora bien, para los efectos de este articulo, interesa hacer una descripcion de los
Tribunales Judiciales que reemplazaron a la Real Audiencia de Santafé en 1812, que
habia sido fundada en 1548 con el objeto de administrar justicia?3.

cién de 1811: “en el caso de apelaciéon que interponga el poder o funcionario a quien se atribuya infrac-
cién, deberd la Representacion Nacional, en sesioén continua, que por ningun caso podra interrumpirse,
oido el voto informativo del Senado y el del Poder que se diga agraviado, decidir la cuestion con presencia
de los antecedentes, y mantenerse reunida hasta tanto que se restiuyan las cosas al ser constitucional”.

18 Tit. 1V, art. 64 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 502.
19Tt 1V, art. 74 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 503.
120 °Tit. V, art. 4 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 504.
12t Tit. X1, art. 1 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 537.
122 Tit. 11, art. 5 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, gp. cit., pag. 489.
123 MARQUARDT, Historia constitucional comparada de 1beroamérica, op. cit., pag. 88.
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¢) La Sala de Apelaciones del Estado de Cundinamarca a partir de 1812

La Constitucion de 1812 dispuso en el articulo 1 del titulo VI, que el Poder Judicial
consiste en examinar, con autoridad, las diferencias suscitadas entre los ciudadanos,
declarar sus derechos, juzgar sus demandas y querellas, y aplicar las penas establecidas
por las leyes a sus infractores. Los altos Tribunales, por su parte, hacen parte de la
Representacién Nacional; mientras que los jueces de inferior jerarquia no tienen parte
dentro de la Representacion. Los Tribunales que instaurd fueron la Sala de Apelacio-
nes, la Sala de Reposicion, la Sala de Proteccion, el Consejo de Guetrra y la Comision
de Residencia'?*. Aunque la Constitucién enfatiza sobre las funciones y atribuciones
del Consejo de Guerra, dadas las realidades bélicas a las que estaba sometido el Es-
tado, en este articulo se realzaran las competencias de la Sala de Apelaciones, porque
los casos que se veran en el siguiente capitulo la involucran directamente.

Lo primero que debe decirse es que la Sala de Apelaciones se componia de tres jue-
ces y de un fiscal, y que su competencia recafa, entre otras cosas, en el conocimiento
de los procesos que tenfan a su cargo algunas de las instituciones del Antiguo Régimen
espafiol en los asuntos seculares y también en los espirituales, como las Juntas Supe-
riores de Real Hacienda, la Junta Superior de Tribunales'?> o los jueces hacedores de
diezmos'?. Adicionalmente, y todavia mds importante para este articulo, la Sala de
Apelaciones asumié la competencia jurisdiccional sobre los recursos que se interpusie-
ran contra las autoridades que se encontraban, el 20 de julio de 1810, sujetos al Supe-
rior Gobierno y a la Superintendencia General de Real Hacienda (es decir, al virrey
mismo, pero en los asuntos de hacienda!?’), como lo eran las subdelegaciones, los ca-
bildos y los jueces inferiores (es decir, alcaldes pedaneos u ordinarios). La norma tam-
bién indica que la jurisdiccién de este Tribunal recae sobre las provincias agregadas
con posterioridad al 20 de julio, y sobre aquellas que, sin ser parte del Estado de Cun-
dinamarca, deciden acudir a su justicia para resolver sus propios casos'?8. Las senten-
cias de este Tribunal debfan motivarse en cualquier caso, sobre todo cuando fueran

124 Tit.VI, art. 3 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, gp. cit., pag. 510.

125 T.a Junta Superior de Tribunales era un comité permanente de la Real Audiencia de Santafé y de personas
vinculadas con la administracion fiscal del Estado, que se reunia con frecuencia para discutir asuntos tanto
de la Audiencia como del tema fiscal. Durante la rebelién comunera adquiere la mayor importancia, por-
que fue ampliada para que a ella asistieran los miembros del Cabildo del Socotro, algunos funcionarios del
Tesoro Real y dos oficiales del ejército, bajo la presidencia del visitador general JUAN F. GUTIERREZ DE
PINERES. Ver a JOHN L. PHELAN, E/ Pueblo y e/ Rey, Bogota, Univ. del Rosario, 2009, pags. 176 y ss.

126 Tit. VI, art. 10 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pags. 510 y s.

127 La Superintendencia General de la Real Hacienda es una institucion que surge en el marco de las reformas
borbénicas. Aunque el visitador general JUAN F. GUTIERREZ DE PINERES propuso en 1782 la creacion de
las intendencias en la Nueva Granada (a la manera de Cuba, en 1764), las consecuencias de la rebelién co-
munera del afio anterior y la oposicion del virrey, impidieron su instauracién. El efecto fue que las funcio-
nes trelacionadas con las reformas borbénicas, en la Nueva Granada, recayeron en el virrey. Ver a RODRI-
GUEZ O., La independencia de la América Espaiiola, op. cit., pags. 63y s.

128 Tit. V1, art. 10 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pags. 510 y s.
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revocatorias, lo que llama la atencién porque durante el Antiguo Régimen se acostum-
braba no motivar las resoluciones judiciales, pues se vefa en el juez al sacerdote de la
justicia, el judex perfectus, que solo interpretaba el derecho natural, y era necio si expre-
saba las causas de sus sentencias, porque abria de tal manera la puerta a su impugna-
cion'?,

Para que el lector pueda comprender cabalmente la importancia de lo que se acaba
de decir, es importante precisar dos cosas. En primer lugar, otorgarle a la Sala de Ape-
laciones la facultad de decidir sobre los recursos impetrados contra las autoridades
mencionadas, significa ubicar a tal instituciéon en el lugar de la Real Audiencia, pues
esta controlaba jurisdiccionalmente los actos de gobierno de las autoridades espafiolas.
Lo segundo es que esas autoridades eran esencialmente locales, y que las localidades,
en épocas preindustriales, gozaban de una autonomia significativa respecto de los po-
deres centrales del Estado, dado el largo tiempo que podria durar la transmisién de
una orden desde su fuente hasta sus destinatarios!3.

Los cabildos, como podra suponerse, eran los concejos de gobierno de las villas y
ciudades, integrados por regidores o concejales, personas que hacfan parte de la comuni-
dad y que se cooptaban para renovar su composicién. Expedian acuerdos, es decir,
actos de gobierno de caricter general que podian ser apelados ante las Audiencias en
caso de agravios a particulares!3!. Tanto la estructura como la integracién de los cabil-
dos son exactamente iguales en el Antiguo Régimen y en el periodo constitucional'2.
Por su parte, los jueces inferiores, en los diversos regimenes constitucionales que sut-
gen después de 1810'33, son tanto los alcaldes pedaneos como los ordinarios que ejet-
cieron jurisdiccion civil y criminal en primera instancia desde el régimen espafiol y que

129 Tit. VI, art. 11 de la Constitucion de la Rep. de Cundinamarca de 1812, op. cit., pag. 511. Sobre la prohibicién de

la motivacion de las sentencias en el Antiguo Régimen espafiol, véase a EDUARDO MARTIRE, Las audiencias
'y la administracion de justicia en las Indias, Madrid, Univ. Auténoma, 2005, pag. 53.

130 Sobre el aspecto de las autonomias locales en la “era del caballo”, ver MARQUARDT, Teoria integral del
Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 1, op. cit., pags. 90, 110, 157, 192, et.

131 Sobre los acuerdos como actos de caracter general, ver a VILLAPALOS S., Los recursos en materia administrativa
en Indias, op. cit., pags. 5-76, 41 y 46. Respecto de los cabildos, ver especialmente a DOUGNAC R., Manual de
historia del derecho indiano, op. cit., pags. 165y ss; MARQUARDT, Teoria integral del Estado, op. cit., pag. 509.

132 El tit. VIL, art. 1 de la Constitucion provisional de la Provincia de Antioquia de 1815, ed. facsimile por MAR-
QUARDT, E/ bicentenario, op. cit., pags. 207-229, 224, sefiala: “Las municipalidades o cabildo se compondran
en toda la provincia de dos alcaldes ordinarios, seis regidores y un sindico procurador general sin voto”. Se
trata de la misma composicién de los cabildos o ayuntamientos del régimen castellano trasplantado.

133 P. ¢j., los cap. II-11I de la Sec. 111, sobre el Poder Judicial, de la Constitucion de la Repiiblica de Tunja de 1811,
op. ¢it., pag. 412. Otro ejemplo se encuentra en el art. 91 del Reglamento Provisorio de la Provincia de Pamplona
de 1815, gp. cit., pag. 351, donde se menciona que “los Alcaldes Pedaneos son Jueces Otrdinarios de pri-
mera instancia para conocer en las causas civiles en que verse la cantidad hasta de cien pesos, y en las cri-
minales para aprehender los reos, y formar el Sumario, que remitiran a qualquiera de los Alcaldes ordina-
rios del Departamento o distrito”.
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eran elegidos por la misma comunidad!®. Ademas de administrar justicia presidieron
los cabildos!?>. Las competencias de los alcaldes eran mucho mayores en las localida-
des alejadas de los centros del poder politico, razén por la cual sus competencias eran
mas amplias en la medida en que no existieran corregidores o gobernadores!?, o bien
si, existiendo, estaban lo suficientemente lejos como para no poder intervenir en los
asuntos cotidianos de la villa, ciudad o parroquial®’. Por este motivo, resultaba muy
comun que los alcaldes pedaneos, y los alcaldes ordinatios, desempefiaran funciones
de policia (mantener el orden publico y garantizar la seguridad de la comunidad) adi-
cionalmente a sus actividades como administradores de justicia. Esta dltima situacién
resulta muy importante para lo que se expondra en el siguiente capitulo, porque es en
este ambito de autoridad que ellos emitieron actos de gobierno de caracter general,
como los bandos de buen gobierno. Dada la lejania del poder central, y como se com-
probara mas tarde, los alcaldes se sentfan libres para abusar!®® de sus competencias o
extralimitarse con ellas y asi someter a la poblacién a vejamenes y a la arbitrariedad.
Esta situacion, comun en el Antiguo Régimen, se replicara en vigencia del Estado
constitucional.

Por su parte, los subdelegados fueron, en el contexto de las reformas borbénicas,
los funcionarios que, subordinados a los intendentes, reemplazaron a los antiguos
corregidores. Estos corregidores fueron también jueces de primera instancia y en oca-
siones se les llamaba “alcaldes mayores”; tenfan también funciones de gobierno, pues
eran delegados de los gobernadores (luego de los intendentes), virreyes o de los mo-
narcas en ciudades que por su lejanfa tendian sobremanera al autogobierno!'?.

134 Es importante destacar que tanto las Leyes de Indias como las constituciones postetiores a 1810 diferen-
ciaban a los alcaldes pedaneos de los ordinarios, siendo los tltimos jueces superiores en términos de jerar-
quia, pero también jueces de primera instancia en asuntos civiles, y de instruccién en asuntos criminales.

135 Los alcaldes ordinarios eran dos por cada cabildo, se les denominaban alcaldes de primer y de segundo
voto. Los de primer voto debian ser patricios, es decir, oriundos de la villa o ciudad. Como presidian los
cabildos, era usual que se generaran conflictos con los corregidores enviados por los gobernadores, virre-
yes o por el mismo monarca, puesto que estos también presidieron los cabildos, y representaban la inje-
rencia del rey en los asuntos locales. Ver sobte esto a ALFONSO GARCIA G., “Alcaldes mayores y corregi-
dores en Indias”, en ID., Estudios de historia del derecho indiano, Madrid, INE], 1972, pags. 695-741, 727.
También ver a DOUGNAC R., Manual de historia del derecho indiano, op. cit., pag. 170.

136 Segun la Recopilacion de Leyes de Indias, los alcaldes ordinarios podian inmiscuirse en asuntos de gobierno
solamente cuando habia ausencia de corregidores o de gobernadores, ver Recopilacion de 1eyes de los Reynos de
las Indias, op. cit., tit. 111, leyes XII y XVII.

137 En este mismo sentido, ver a MARIA R. PUGLIESE, “Apuntamientos Sobre la Aplicacién del Derecho
Indiano Local en el Rio de la Plata”, en Revista de Historia del Derecho, nim. 33, Buenos Aires, IIHD, 2005,
pags. 219-295, 248.

138 PUGLIESE, Apuntamientos sobre la aplicacion del derecho indiano local en el Rio de la Plata, op. cit., pag. 248.
139 GARCIA G., Alealdes mayores y corregidores en Indias, op. cit., pags. 727, 740 y s.
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C) LA ACCION “POR VIiA DE AGRAVIO, VIOLENCIA E INFRACCION DE LA CONSTI-
TUCION, O POR EL RECURSO QUE HAYA LUGAR EN DERECHO”

a) Introduccion

En los albores de la Republica, como en Cundinamarca desde 1812 hasta 1816, los
destinatarios del poder politico comprendian que, de la misma manera que podian
defenderse de los abusos de las autoridades espafiolas mediante institutos como el
recurso de agravios, podfan controvertir judicialmente las actuaciones de las autorida-
des publicas cuando estas vulneraran sus derechos constitucionales. Ya se han visto
algunas de las previsiones constitucionales que tendfan a garantizar que la ciudadania
interviniera en los asuntos del Estado a través de las quejas en el contexto de los jui-
cios de residencia que primero dirigfa el Senado Conservador, en 1811, y luego la Co-
misién de Residencias, desde 1812. Ahora se expondra que los ciudadanos (ya no sub-
ditos del monarca europeo) de la Republica de Cundinamarca parecian tener bien cla-
ras sus prerrogativas y derechos constitucionales, pero como la Republica no se pre-
ocupé por definir los medios para hacerlos efectivos —mas alla de la intervencién po-
pular en las residencias—, los mecanismos procesales que terminaron utilizando fueron
los que existian desde antafio durante el Antiguo Régimen. Esto conllevé a que, si se
sentfan vulnerados en sus derechos por las actuaciones administrativas, o mejor dicho,
de gobierno, de las autoridades locales (subdelegados o corregidores, cabildo, alcaldes
ordinarios y pedaneos), acudieran a los viejos medios procesales del Derecho Publico
Indiano, entre los que se destaca en este articulo el recurso de apelacién o de agravios.
Aceptar la veracidad histérica de este planteamiento, supone aceptar que ya desde esa
época existia una nocién bastante didfana sobre la jerarquizacién de las normas, entre
las cuales la Constitucion ocupaba un lugar preeminente; y que existia, al mismo
tiempo, una cultura juridica en contra de la arbitrariedad, que podria ser el punto de
encuentro entre la filosoffa politica que insuflaba el Derecho indiano y la ideologia de la
Tlustracién que se adopté con las constituciones hispanoamericanas de la época y la
consagracién de derechos universales. A este punto de encuentro'® se le ha denomi-
nado ececticismo procesal, y es parte importante del sincretismo escolastico-ilustrado del
que se hablé al principio de este trabajo.

Como ya no habia Real Audiencia en Santafé!#!, y sus actividades en materia juris-
diccional fueron reemplazadas por los cinco Tribunales de la Constitucién de 1812

140 Ver, entre otros, a ROBERTO BRENA, “El primer liberalismo espafiol y la emancipacion de América”, en
Revista de Estudios Politicos (NE), nam. 121, Madrid, CEPC, 2003, pags. 257-289, 282 y ss.; ver también a
BOTERO B., Modelo de lectura, op. cit., pag. 103.

141 Quizas la Constitucion de la época que mejor supo expresar que los Tribunales de Justicia reemplazaban a
la Real Audiencia, fue la tunjana de 1811. El cap. IV de la sec. 111, sobre el Poder Judicial, sefialaba que
“las demas apelaciones de las sentencias que pronunciaren los alcaldes ordinarios se llevaran al alto Tribu-
nal de Justicia que residird en la capital de la provincia, en los términos que antes se hacfa para la Real Au-

diencia del Reino”; Constitucion de la Repriblica de Tunja de 1811, op. cit., pag. 412.
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que pertenecian a la Representacion Nacional, lo 16gico para el ciudadano litigante era
acudir ante el Tribunal que mas se pareciera a la antigua Audiencia, y este era la Sala de
Apelaciones. Y asi, escondidos entre cientos de folios viejos y arrugados, se pueden
encontrar algunas “quejas”, interpuestas por los ciudadanos de Cundinamarca en con-
tra de sus alcaldes ordinarios, que habitaron en villas o ciudades que a veces estaban
lejos del centro de poder en Santafé. Tal lejania es un factor muy importante, porque
segun se ha expresado antes, entre mas lejos se encontraba una comunidad del centro
de poder, mas facilidades tenfa para autogobernarse, lo cual incidfa en que los jueces
ordinarios, que eran elegidos por el mismo pueblo (los alcaldes) y que presidian los
cabildos, tuvieran mayores facultades en asuntos de gobierno o de policia, y que fue-
ran mas proclives al exceso y a la comision de abusos.

Se expondra, con la brevedad que sea posible, un caso ocurrido en la villa o parro-
quia del Chaparral. Este caso tiene la caracteristica de que surge en una comunidad
politica y juridicamente sometida al Estado de Cundinamarca, pues hacfa parte de la
provincia de Mariquita, que como se vio, fue anexada a Cundinamarca en 1812 —aun-
que la presion militar desde Santafé se dio antes de la promulgaciéon de la primera
Constitucién, en 1811142, También se caracteriza por el hecho de que el conflicto
suscitado deriva del abuso cometido por los alcaldes ordinarios de la misma villa, a
través de actos de gobierno —o, como se menciona en las fuentes primarias, “provi-
dencias injustas”'*— que afectan derechos de particulares. Por estar sometida al régi-
men politico de Santafé, se acude a la Sala de Apelaciones para que se resuelva el “re-
curso de queja, o agravio, o por el que mas haya lugar en derecho”!#, es decir, el re-
curso de apelacién o de agravios utilizado en el Derecho indiano para controvertir, ante
la Real Audiencia, las decisiones de policia de los virreyes, gobernadores y demads auto-
ridades que ejecutaban actos de gobierno!#.

b) El caso de Mannel Ldpez de la Castilla contra los alcaldes de la villa de EI Chaparral

“En la Parroquia del Chaparral de la Provincia de Mariquita, en nueve dias del
mes de Abril de mil ochocientos y catorce, los ciudadanos ANTONIO DE OVIEDO y
FRANCISCO RUIZ, alcaldes ordinarios de esta dicha Parroquia y su jurisdiccion, por el
superior gobierno del Estado, libre ¢ independiente de la Capital de Cundinamarca,
desimos. Que para el mejor asierto en el govierno politico de esta republica es pre-

142 Mariquita se independiza de Cundinamarca en 1815; Constitucion o forma de Gobierno del Estado de Mariquita
de 1815, ed. facsimile por MARQUARDT, E/ bicentenario, op. cit., pags. 268-309.

143 Recurso de queja, o agravio, o como mds haya lugar en derecho del seior MARIANO REYES en contra del alcalde ordinario
de segundo voto de la Villa de Guadnas, AGN, Bogota, Secciéon Archivo Anexo I, Fondo Quejas, t. 2, folio
210. El recurso de apelacion o de agravios que se cita, no se expondra en este trabajo por cuestiones de
tiempo, dejandolo para una publicacién posterior.

144 Thid.

145 En otra parte se ha enfatizado la pervivencia del recurso de agravios del Derecho hispano en la Cundina-
marca constitucional, pero desde una perspectiva mas bien cercana al Derecho administrativo. Ver a
LLINAS A., Recurso de agravios colonial, op. cit., pags. 185-243.
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siso prevenir a todos los vecinos estantes y asistentes algunas de las cosas mas exen-
ciales, que deveran observar y guardar, y que cada uno en la parte que le toque cum-
pla con los preceptos de los capitulos siguientes” 46,

Asi empieza el bando de buen gobierno que los alcaldes ordinarios del Chaparral,
los “ciudadanos” ANTONIO DE OVIEDO y FRANCISCO RUIZ, expiden para “un me-
jor” acierto en el gobierno de la comunidad. Como puede verse, esta dirigido a todos
los vecinos de la villa, quienes deben observar y cumplir sus disposiciones, que tenfan
que ver con los asuntos que durante el Antiguo Régimen eran considerados gobierno
ordinario, es decir, con los aspectos mas singulares de la vida cotidiana que debian
regularse para vivir en tranquila armonfa, en temas que incluso tocaban lo religioso, y
que se dejaban al buen criterio de los gobernadores provinciales. La generalidad carac-
teristica de las érdenes policivas que emiten los dos jueces se nota, también, en el tipo
de lenguaje impersonal y prescriptivo que usa el bando de buen gobierno: “que siem-
pre que se toque la campana para administracion [se refiere a la misa], deveran concu-
rrir todo los varones a acompafiar a la Divina Magestad”, so pena de la imposicién de
una multa. Otro ejemplo de esa generalidad tiene que ver con la orden, dirigida a los
padres de familia, de que si reciben foraneos en sus casas, deben notificar tal situacién
a los alcaldes, pues de lo contrario “se les declarara responsables por los petjuicios que
se causen a los vecinos”. Otra orden, que atacaba directamente la digna libertad cam-
pesina de emborracharse tranquilamente, decia que “la persona que se vea dando es-
candalo en el lugar, con el desordenado vicio de la embriagues, sera arrestado y casti-
gado”. Otra mas, prohibia el porte de toda clase de armas y ordenaba terminante-
mente que a la hora del “toque de la queda” todos debian “recogerse” en sus casas;
mandato cuyo incumplimiento acarreaba el arresto. En fin, se trat6 de un acto general
en el que constan veintidés 6rdenes que iban desde la prohibicién de que los gariteros
recibieran en sus negocios a hijos de familia y a esclavos, hasta la prohibicién de los
juegos de dados y de naipes por ser contrarios a la moral cristiana (bajo la pena de
pagar una multa de cinco pesos), pasando por la permision del intercambio comercial
con monedas de plata, siempre y cuando en estas se noten claramente la cruz o el va-
lor que representan. Todo un régimen policial en una provincia sometida a una consti-
tucion ciertamente prolija en derechos y libertades!+.

Pero de entre aquellas disposiciones, quizas la que mds interesa por su impacto en
términos de afectacién de los derechos particulares era la numero 16, relativa a los
platanales que bordeaban la villa, pues segin los alcaldes ordinarios, ademas de ser
incémodas, estorbaban la construccién de casas en las que también podrian habitar los
vecinos. La orden, en ese sentido, consistié en arrancar de rafz todas las plantas de
platano que se encuentran en el Chaparral dentro del término perentorio de quince

146 Caso por via de agravio, violencia e infraccion de la constitucion, o por el recurso que haya lugar en derecho, impetrado por el
cindadano Mannel 1dpez de la Castilla contra el bando de buen gobierno del 9 de abril de 1814, en AGN, Bogota, Sec-
cién Archivo Anexo I, Fondo Quejas, t. 2, folio 40.

147 Ibid., folios 40 (reverso), 41 y 41 (reverso).
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dias, bajo la multa de diez pesos que se exigirfan a quienes omitieran su cumplimiento,
cuyo importe setfa utilizado para financiar las “necesidades del Estado™:

“Que atendidos del petjuicio que causan los platanales de que esta poblado el lu-
gar, a mas de tener impedidos los terrenos en que pueden poblar casas los vecinos
que no las tengan, tenemos a vien mandar que arrancen [arranquen] de raiz todos los
platanales que se hallan en el terreno de la Parroquia, dentro del termino de quinse
dias, lo que cumpliran bajo la multa de dies pesos que se le exigiran a los que fueren
omiso, y que aplicaran a las necesidades del Estado, adonde se remitiran con el co-
rrespondiente informe de que quedara advertido todo vecino, para que desocupados
los terrenos que cubren los platanales, fomenten la construccion sus casas”!48,

A primera vista la disposicién no solo se ve justa, sino que pareciera un acto de
egoismo superlativo interponer algiin recurso en su contra, teniendo en cuenta que lo
que aparentemente buscaba era garantizarles la vivienda a las personas que la necesita-
ban. El problema es que no solo habia gente que vivia de los cultivos de platano, sino
que la orden, al parecer, disfrazaba la oculta intencién que tenfan los alcaldes ordina-
rios de hacerse con la posesion de los terrenos en donde se ubicaban aquellas delicias
frugales. Cuando alguien omitia el cumplimiento de la orden era inmediatamente
arrestado, desprovisto ademas de cualquier medio de defensa.

Cosa parecida pasaba con la disposicién nimero 21, que prohibia a todas las perso-
nas pararse en la esquina empedrada de la Iglesia parroquial (al que llamaban con im-
precisién “altozano”), o en sus puertas, pues al parecer los nifios de tierna edad apro-
vechaban cuando los mayores se quedaban chatlando a las puertas de la iglesia para
hacer sus pilatunas infantiles (y la iglesia era un lugar lo suficientemente sacro como
para permitirle a los nifios jugar frente a ella). Aunque no estaba previsto el arresto por
el incumplimiento de esta prevision, la demanda contra el bando de buen gobierno
enfatiz6 que fueron varios los que se vieron reducidos a prisiéon por incumplir esta
medida'®.

Pues bien, ya sea porque los alcaldes ordinarios'? encontraron a dos vecinos ju-
gando dados; o porque se enteraron de que otros dos vecinos habifan tenido una rifia a
puflos; porque habian escuchado el sonido de la musica proveniente de una casa de
familia honrada, donde encontraron a dos peones y a dos esclavas tocando la guita-
rral®!; o porque alguien se habia quedado parado en el camino empedrado que estaba
frente a la iglesia, los jueces del Chaparral tomaron la decisién de encarcelar y torturar
a unos y de perseguir a otros con inquina, todo porque tales o cuales actividades ha-
bfan quedado prohibidas por el bando de buen gobierno. También le quitaron el sus-

148 TIbid., folio 42.

149 Tbid., folio 43.

150 La fuente primaria enfatiza el papel protagdnico, o mejor de villano, del alcalde OVIEDO.
151 Folio 52.
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tento econémico a la gente mas pobre de la villa, sobre todo mujeres, al erradicar for-
zosamente las plantas de platano, que segun ellos debian desaparecer para poder cons-
truir en su lugar las casas en las que debifan habitar los mismos pobres que ya no te-
nfan qué comer.

Img. 40: Caso por via de agra-
vio, violencia e infraccion de la
constitucion, o por el recurso que
baya lugar en derecho, impetrado
por el cindadano MANUEL LO-
PEZ DE LA CASTILLA contra
el bando de buen gobierno del 9
de abril de 1814, en AGN,
Bogotd, Seccién Archivo
Anexo 1, Fondo Quejas, to-

mo 2

A JOSE MOLINA, un jornalero de excelente conducta, se lo llevaron preso por
haber estado jugando dados y, ya encerrado, lo sujetaron con un cepo sin considerar
las llagas que el hombre tenia en algunas partes de su cuerpo debido a sus labores dia-
rias. Lo soltaron solamente por las suplicas de un buen amigo preocupado por su fu-
turo. A YPOLITO OSPINA lo metieron preso y le pusieron un par de grillos para inmo-
vilizarlo por haber tenido una pelea con un indigena llamado LORENZO CASTRO. Uno
de los alcaldes le dio “un planazo con el sable”52 para inmovilizarlo y luego negatle la
libertad.

Los dos alcaldes ordinarios también entraron a la fuerza en la casa de un renom-
brado ciudadano del Chaparral —de nombre MIGUEL GALINDO— mientras este no es-
taba alli, para luego llevarse presas a dos esclavas, una de ellas nombrada LUISA, pot-
que segun ellos estaban bailando en horas prohibidas, cuando lo dnico que hacian era
tocar la guitarral®3,

Entonces, otro ciudadano de la villa que se habifa visto agraviado con las disposi-
ciones de los dos alcaldes ordinarios, llamado MANUEL LOPEZ DE LA CASTILLA, in-
terpone un recurso “por via de agravio, violencia e infraccién de la constitucion, o por
el recurso que haya lugar en derecho” —es decir, un recurso de apelacién— en contra
del bando de buen gobierno ante la Sala de Apelaciones del Estado de Cundina-
marca!5%. El sefior LOPEZ era duefio de un garito, una casa donde se jugaban dados, y
ocasionalmente era empleador de JOSE MOLINA, el jugador a quien los alcaldes pusie-
ron en el cepo. Un domingo, cuando en compaififa de su familia se dirigia hacia la Igle-
sia parroquial, tuvo el enorme atrevimiento de quedarse parado en la esquina empe-

152 Ibid., folios 51, 51 (reverso) y 58, donde se encuentra el concepto del fiscal de la Sala de Apelaciones.
153 Tbid., folio 52.
154 Ibid., folio 40 y ss.

181



HISTORIA COMPARADA DEL DERECHO PUBLICO LATINOAMERICANO DEL SIGLO XIX

drada de la Iglesia unos “cortos minutos”, mientras esperaban el llamado a misa. La
exaltacion del alcalde OVIEDO, cuando not6 la gigantesca violacién a su disposicion
policiva, fue de tal magnitud que al reclamatle su falta a LOPEZ le dijo que era tan
criminal su pecado, que seguramente tenfa guardados en su casa a “treinta hombres
preparados para resistirle en caso que me recombiniese sobre el hecho de haberme
parado en aquel citio”1%,

Como conocia los violentos antecedentes de los dos alcaldes cuando se desobede-
cfan sus érdenes, y antes de verse reducido a los grillos en prisién, o sometido a la tor-
tura del cepo, tomé la sabia decisiéon de poner pies en polvorosa, dirigiéndose a Bo-
gotd con la esperanza de que alli la justicia del Estado constitucional estatuida en 1812
solucionara el problema, no solamente suyo, sino de toda la comunidad chaparralefia.
Llama la atencién que en la parte final de su demanda el ciudadano LOPEZ pide al
Tribunal que, para comprobar la verdad de sus afirmaciones, se envie en comisién al
lugar de los hechos a los alcaldes ordinarios de la Villa de la Purificacién, y no a los de
Ibagué, por dos razones: primero, porque la Villa de la Purificacién estd mds cerca, y
segundo, porque los alcaldes de Ibagué son igual o mas arbitrarios que los del Chapa-
rral, y podrian estar parcializados a su favor!,

Es poco probable que el sefior LOPEZ haya sido quien redactara y escribiera la de-
manda de nulidad, pero indistintamente de ello, el lenguaje que utiliza el documento es
simplemente bello, no solo en términos de lo que busca —la justicia— sino, sobre todo,
en cuanto a lo que demuestra desde el punto de vista de la historia constitucional y
administrativa de América Latina: que las personas tenfan absolutamente claro, aunque
vivieran en los espacios mas alejados de los circulos de poder, que tenfan unos dere-
chos, que esos derechos eran universales, que eran imprescriptibles e inalienables; o
mas sencillamente, demuestra que tenfan en la cabeza la idea de la Ilustracién, y que la
Constitucién tenfa vigor normativo. Lo mas curioso, a la luz del paradigma (que es,
precisamente, ilustrado) con el que se explica el origen del constitucionalismo en esa
época que va desde 1776 hasta 1821, es que al menos en este remoto Estado, nunca
reconocido port el Ius Publicum Europaenm, los medios juridico-procesales que se usaron
para defender los derechos de la Ilustracién eran los previstos en el Derecho del Anti-
guo Régimen. Por eso se justifica citar algunos cortos fragmentos del recurso de agra-
vios que se instauré contra el bando de buen gobierno por infringir la constitucion:

“Excelentisimo Sefior

DON MANUEL LOPEZ DE LA CASTILLA vezino de la parroquia del Chaparral y re-
sidente en esta capital, ante V.E. por via de agravio, violencia ¢é infracciéon de la
constitucion, é por el recurso que mas haya lugar en Derecho, paresco y digo: Que
los jueses infringiendo la Constitucion, y abuzando de la confianza que el Pueblo ha

155 Ibid., folio 29 (reverso).
156 Tbid., folio 30.
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hecho de ellos y de la autoridad que les ha conferido al (ilegible) hacen mucho mas
criminales que qualesquiera otro ciudadano. Sus exsesos sin duda llaman la primera
atencion de un Tribunal Superior cuyo principal objeto es atacar la oprecion que
unos hombres autoritarios descaradamente ejercen sobre los pobres ¢ confiados en
la dificultad que estos tienen que la distancia, ignorancia y miseria para elebar sus
quejas o prebalidos del diestro manejo de ardides con que regularmente logran obs-
truir las reclamaciones del resto de vecinos.

Ese es puntualmente el triste estado en que se hallan muchos pobres de la parro-
quia del Chaparral cuyos justos clamores tal vez, en su nacimiento han tenido que
ceder débiles a la prepotencia y capricho de los dos Alcaldes de ella. Esta la misera-
ble suerte de otros vecinos honrrados comprometidos a tolerar el peso de las (ilegi-
ble) y desconosiendo los principios de la equidad y justicia han tratado estos jueses.
(Ilegible) ultimo la lamentable situacién de ver a tales jueses atropellando los sagra-
dos derechos del hombre. Yo Sefior quien el amor a mis conciudadanos no me deja
descansar; yo que he tenido las mayores inclinaciones para ayudar a los pobres a vi-
vir (ilegible) de injusticias, y amenazado ya en mi persona he creido debia alterar mi
propia comodidad, el ceno de mi familia, y mis intereses para cotrrer presuroso a
buscar en V.E el remedio (ilegible) 6 experimentar el dafio, o ser espectador de los
que sencillamente paso a representar:

No negaré que con especioso pretexto de un auto de buen gobierno que han
publicado estos jueces en el Chaparral, han tratado, o bien de cubrir el sérdido arbi-
trio, o que anélan despojar a muchos infelizes de los cortos bienes en que fundan su
escasa subsistencia, o bien con nombre prohibicion han coartado la libertad del ve-
zino en algunas acciones sencillas, pero este auto en unos (ilegible) inucitada; esta
prohibicién contra una costumbre acaso imbeterada: Estos decretos dimanados de
estos jueses subalternos que lejos de poder inmutar e introducir novedad, se contra-
dicen sus facultades, como es inverosimil a los de unos alcaldes pedaneos: bien lejos
de ser amables sin la autoridad del Gefe del departamento un nuevo atentado y una
peregrina invencién baxo la que aspiran cubrir sus tropelias y sanias particulares (ile-
gible). jO, y que epoca tan fatal seria para nosotros si en medio del despotico manejo
de estos jueses no hallaremos unos Magistrados prontos a corregir y atajar las vio-
lencias que estos (ilegible) a los ciudadanos!

A la verdad Excelentisimo Seflor, ningun testimonio mas claro podré ofrecer
acerca de la arbitrariedad e injusticia de los citados jueses y ninguno mas facil de jus-
tificarse que el auto publicado por ellos mismos: Alli se encuentra el Capitulo que
contiene la prohibicién al vecino para no pararse en el Altosano 6 empedrado que
hay serca de la Iglecia del Chaparral, 6 el temerario decreto fulminado contra las
huertas y matas de platanos que hay en el marco de la Parroquia, cuya total destruc-
cién se previene. Si los pesimos efectos de este auto cuyo cumplimiento tan escrupu-
losamente se exije, no se hicieran sensibles; si el no acarrear tantos perjuicios, y si de
la malicia de sus autores no hubiera pruebas (ilegible) que estas prohibiciones sussi-
tadas de nuevo eran efecto, 6 de la sandez o de una consumada ignorancia y que
bastaba advertir lo ridiculo, ofensivo, ilegal y desbigorisado de estas para que mere-
sieren la desaprobacién de V.E., pero ellas embolbiendo otras miras tienen por ob-
jeto atacar los derechos del ciudadano como lo menza el hecho que paro a enunciar.

[...] He dicho que el auto que por ironia se puede llamar de buen Gobierno, uno
de sus capitulos era prohibir que el vezino se pasiase en el empedrado al que se le da
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nombre de Altosano. Yo a causa que aun no era tiempo de misa en unién de dos
hermanos, un yerno y otros dos hombres me suspendi 6 detuve en aquel lugar unos
cortos minutos: este hecho alarmé el imprudente celo del Alcalde ANTONIO
OVIEDO y exaltd su pasién por principiarse sumaria informacién dando vigor a este
ilegal y tem(ilegible) procedimiento con la falsa e ingenua suposiciéon que tenia en
casa treinta hombres preparados para resistitle en caso que me recombiniese sobre el
hecho de haberme parado en aquel citio.

No hay nacién por inculta que sea
que no respete el don precioso de la li-
bertad del individuo, ni pueblo por
idiota que se atreba a violarlo con la
serenidad y franqueza que los alcaldes
del Chaparral. Ellos en la prisién de
JOSE MOLINA han quebrantado las ter-
minantes disposiciones de la constitu-
cién que fundada en los principios de
la equidad no ha tenido otro objeto
que la conservacién de los derechos
del hombre. Ellos han tratado de per-
seguirme a pesar de que tengo la satis-
faccion de ser un vezino honrado y
cuya conducta me ha hecho acrehedor
4 empleos publicos. Sus miras depra-

Img. 41: Recurso de agravios contra el
bando de buen gobierno de los alcaldes
del Chaparral, AGN, Bogota, Sec-
cién Archivo Anexo I, Fondo
Quejas, tomo 2

vadas si no las hubiera atajado saliendo con brevedad de aquella Parroquia sin duda
habria llegado al colmo y mi suerte en quanto a la pricion no habria sido mejor que
la que experimenté MOLINA.

A pesar de que garantiza la constitucién no violentar el hombre seguro!?, si se
disimulase 6 no castigase al infractor de sus respetables establecimientos que soste-
nido en la justicia resistiran el castigo del inocente desertan qualesquera vexacion o
persecuscion al hombre honrado. Estos jueces Sefior por alargar sus pasiones por
tormentar su caprichosa venganza, han violado los recomendables derechos de un
miserable, y han atacado a los mios presisandome al abandono de mis intereses sin
mas culpa que el haver practicado un acto que por distante de ofender a la sosiedad
6 Religion palpamos frecuentado por la reunién de gentes en los Altosanos y citada
alli hasta que dan la ultima llamada a Misa.

Pero no ha terminado aqui el iniquo (ilegible) de estos jueses sino que ha tras-
cendido a ofender en las propiedades como se adbertiese del otro Capitulo por el
qual se mandan destruir las guertas y matas de platano que hay en el marco de la pa-

157 Con no violentar al hombre seguro se refiere a prohibicién constitucional de la tortura, prevista en el
articulo del titulo de la Constitucion de Cundinamarca de 1812, op. cit.
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rroquia; que utilidad trae a la sosiedad este decreto, o que motivos imperiosos han
concurrido para dictarle? Distante de esto este es el mas graboso y perjudicial esta-
blecimiento, obra propia del antojo y arbitrariedad. Tantas mujeres pobres que se
sostienen con el producto de sus guertas, tantos miserables que sostienen crecidas
familias con el limitado renglon de los platanos sufriran, callaran y veran hechas por
sus tierras este unico patrimonio en que fundaban su escasa subisetencia.

Tales son como son los hechos de estos jueses que tratan en aquella infeliz Pa-
rroquia de (ilegible) el despotismo oprecion e injusticias: y tales los que anelo se abe-
riguen como también los que se representen alli al comisionado dinandose V.E. dic-
tar la providencia oportuna para que uno de los Alcaldes de la Villa de la Purifica-
cion pase 4 aquella Parroquia y recibiendo informacién sobre los hechos menciona-
dos recibiendo el sumatio que se me ha tomado e incluyendo una legal copia del
auto que vengo citando todo lo remita a V.E. a la brevedad”!5s.

Asi pues, el memorial de MANUEL LOPEZ expone dos clases de argumentos para
justificar la inconstitucionalidad del acto impugnado!®: el primero es que los alcaldes
se extralimitaron en sus funciones, incurriendo en una iniquidad contra toda la co-
munidad del Chaparral; y el segundo, que vulneraron directamente las disposiciones de
la Constitucién con la afectacién directa del derecho de propiedad, asi como del dere-
cho de libertad y la prohibicién de la tortura, de varios de los habitantes del pueblo, no
sélo por limitar la capacidad de locomocién de los vecinos, sino también por encarce-
lar y torturar a las personas que no cumplieran sus disposiciones. También quiere
hacerse ver como la demanda pregunta “que utilidad trae a la sosiedad este decreto, o
que motivos imperiosos han concurrido para dictarle”, como buscando en la falta de
conexién del bando de buen gobierno con el bienestar general, y en motivaciones
ocultas e ilegales de los alcaldes, una infraccién de la constitucién que debe tener con-
secuencias juridicas adversas, tanto para dicho bando como para sus autores. Esto es
importante, porque posteriormente el Fiscal de la Sala de Apelaciones (que, como se
vio antes, hace parte de ese Tribunal) va a preguntarse lo mismo para luego concluir
con la inconstitucionalidad del bando.

Ahora, en el auto de admisién del recurso de agravios!'®, del 27 de mayo de 1814,
la Sala de Apelaciones, actuando con la precaucién que solicita el demandante frente a
los jueces de Ibagué (pues segun el demandante los del Chaparral estin hechos a su
imagen y semejanza) ordena que se libre un despacho comisorio dirigido a las justicias
ordinarias de la Villa de la Purificacién, que es mucho mds cercana geograficamente —
ya que estd a un dia de distancia, con apenas un rio entre el camino, que es navegable

158 TIbid., folios 28 a 31.

159 Cuando el autor del documento menciona el capitulo del auto de buen gobierno que ordena la destruccién
de las huertas y matas de platano, se pregunta sobre los motivos de la expedicién del mismo: “:Qué moti-
bos imperiosos han concurrido para dictarle?”, a lo que responde que ningin motivo mas alla de la arbitra-
riedad. Ibid., folio 30.

160 Esa providencia reproduce la totalidad del recurso de agravios, lo cual facilité su comprension, porque el
documento original de la demanda esta muy deteriorado.
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en canoa—, para que con la posible brevedad practiquen todas las diligencias que la
parte solicita, decretando al mismo tiempo una medida cautelar consistente en el reco-
gimiento de los poderes de los alcaldes ordinarios del Chaparral, es decir que, a pre-
vencion, se les suspenden tanto sus facultades en materia de gobierno como los efec-
tos del bando de buen gobierno. También ordena traer al Tribunal los antecedentes
documentales de todos los hechos denunciados en la apelacion, incluyendo el bando
de buen gobiernol®!.

Uno de los alcaldes de la Villa de la Purificacion fue, efectivamente, comisionado
para practicar las pruebas que decreté el Tribunal y, ademas de recibir otro bando de
buen gobierno de los dos alcaldes del Chaparral'é2, también se efectuaron los testimo-
nios de las personas que fueron vilipendiadas por causa del bando de buen gobierno,
como JOSE MOLINA, quien confirmé en su versién de los hechos que el alcalde OVIE-
DO lo “puso en el zepo, sin compacion a las llagas a que adolecia en las piernas, y que
lo tuvo hasta las nueve de la noche, que le solto, ha suplicas de JOSEF GAMBOA. Y que
tamvien le consta que por auto de buen gobierno han mandado estos alcaldes derribar
y arrancar todos los platanares al marco de la Parroquia, y que lo han hecho cumplir a
los que (ilegible) platanares, que la mayor patte son unos miserables, y que no hai to-
davia nesecidad de solares (ilegible), pues hai muchos solares y campos bacios™163.

Es importante destacar que los alcaldes del Chaparral emitieron un auto del 11 de
junio de 1814 en observancia de la orden de suspensién que habia proferido la Sala de
Apelaciones, y que remitieron copia del expediente al Subpresidente de la provincia de
Mariquita, para que ¢l determinara el camino a seguir en ese litigio impetrado por MA-
NUEL LOPEZ DE LA CASTILLA:

“A seguimiento, 6 séquela de lo que se previno en el anterior auto se suspendié
por precaver maiores disturvios que pudiese causar con su execucion: y para el mejor
asierto, con acumulacién del auto de policia publicado, y el otro de conbocatoria a
los vecinos para la composicién de Altares de la festividad del Corpus Christi, se
cuenta, con oficio de estilo politico al Subpresidente de esta provincia para que en su
visista provea lo que sea de su superior grado. Lo proveimos en esta Parroquia, a
onse dfas del mes de junio de mil ochocientos catorce”!64.

El Fiscal de la Sala de Apelaciones, NICOLAS LLANOS, que tenia la funcién de
emitir su concepto sobre toda la actuacién procesal, recomendando a los jueces la

1ot Ibid., folios 36 y 44-46 (reverso). El auto es suscrito por los tres jueces institucionales de la Sala de Apela-
ciones: FRANCISCO GONZALEZ MANRIQUE, FELIPE ALVAREZ y MANUEL SAAVEDRA.

162 Tbid., folio 27.

163 Ibid., folios 51 y 51 (reverso). Hay otro testimonio, esta vez de YPOLITO OSPINA, en el que atestigua que
el alcalde OVIEDO entré a la fuerza a la casa del Doctor MIGUEL GALINDO vy sacé de alli a una esclava y a
su hija, poniéndolas presas por el simple hecho de haberlas visto tocando un instrumento musical con
otros dos peones. Ver folio 52. Los testimonios se encuentran entre los folios 50 y 57.

164 Ibid., folio 46 (reverso).

186



LLINAS. CONSTITUCIONALISMO TEMPRANO

adopcién de la decisién en un sentido u otro, no solamente se muestra indignado con
el tipo de injusticias que se evidencian de las actuaciones de los alcaldes ordinarios del
Chaparral, de cuyas buenas motivaciones duda, sino que solicita a los tres magistrados
del Tribunal que declaren nulo el bando de buen gobierno. Por ello, después de censu-
rar el comportamiento arbitrario de los alcaldes ordinarios, analiza juridicamente cada
una de las disposiciones del bando, y afirma:

“Es claro que ninguna criminalidad
embuelve el hecho de que un individuo
se pase en el Altozano! Ningun delito
abriga el no tener un almud de platanal de
sembradura; que puede acontecer por no
tener comodidad para plantarlo: y por ul-
timo la omisién de arrancar de raiz los
platanales lejos de ser una accién culpable
lo es solamente de conservar aquellos ar-
boles que sembraron con trabajo cultiva-
ron con tesoro y después de tantas fatigas
iban a lograr de este fruto acaso para
sostener una crecida y pobre familia: si
después de esto se adiriese la innecesidad
que hay de prohibir al vecino se pase en
el Altizano porque a nadie se ofende; o la
ninguna utilidad que resulta de arrancar

Img. 42: Bando de Buen Gobierno.
AGN, Bogota, Seccion Archivo
Anexo I, Fondo Quejas, tomo 2

los platanales porque sin pribar al miserable de este caro renglon de su subsistencia
hay en la Parroquia del Chaparral mucho terreno en que edificar.

[...] Bien es que ni los alcaldes tenfan facultad para hacer leyes nuebas o sancio-
nes en puntos inusitados, ni el suficiente para hacerlas executar porque la una facul-
tad es del poder legislativo y la otra del poder executivo. Asi aparece que estos nue-
vos establecimientos derivados por la ninguna facultad de quien los formo y mando
executar; como también por ser ofencibos y perjudiciales™165,

Como se ve, la argumentacion del fiscal es lo suficientemente moderna como para
acusar a los alcaldes del Chaparral de que se extralimitaron en sus funciones, en la
medida que las disposiciones del bando de buen gobierno crean Derecho de forma
ilegitima, y que la funcién normativa radica exclusivamente en el poder legislativo. Es
decir, que los alcaldes usurparon las facultades del legislador de Cundinamarca. Pero a
mas de lo anterior, la nocividad del bando radica en que su ejecucién por parte de los
mismos jueces que los crearon fue arbitraria, pues las disposiciones legislativas solo

165 Ibid., folios 59 y 59 (reverso).
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pueden ser aplicadas por el poder ejecutivo. En una sola frase: el fiscal considerd que
el bando era inconstitucional porque los alcaldes del Chaparral no tenian la facultad
para expedirlo. Por eso termina solicitando a la Sala de Apelaciones que “se ha de
servir V.E. prevenir que se les suspende del empleo que han abuzado, declarando nulo
el auto de buen gobierno que con arbitrariedad formaron”1¢o,

¢)  Otros casos no tan rimbombantes, pero no por ello menos importantes

Por lo visto, el proceso de expansiéon del Estado, que inicié muy pronto (en 1810),
conllevé también la implementacion del aparato institucional a dondequiera que llego,
y eso se demuestra con los memoriales que llegaban a la Sala de Apelaciones para que
anulara bandos de buen gobierno, o bien pusiera limites a los excesos de los buréera-
tas provinciales de regiones que fueron anexadas con el paso del tiempo. Ejemplo de
esto, también en 1814, es el caso de JOSE MARIA SANCHEZ, vecino de Honda, quien
interpuso el recurso de agravios en contra de una decisién aparentemente injusta del
“alcalde ordinario de segunda representaciéon”, PAULINO VILLA FANA, por haberlo
desterrado sin las formalidades exigidas por el Derecho, solicitando que se le “ampare
y proteja en todo insulto y atentado que pretenda hacerme aquel juez mi enemigo ca-
pital”1¢7. HEsta causa también resulta interesante en términos constitucionales, porque
supuso la oposicién de derechos constitucionales como el debido proceso, la seguri-
dad (del ciudadano frente al poder punitivo del Estado) y la libertad frente a las pre-
suntas arbitrariedades en que habrfa incurrido aquel juez, irrestrictamente apoyado por
su escribano. Incluso, llama la atencién la autopercepcion de wudadano que tiene el
seflor SANCHEZ: “la sentencia de destierro hera preciso consultarla a este Supetior
Tribunal como una de las penas mas duras que se impone al ciudadano”168,

A JOSE MARIA SANCHEZ se le acusé de haberse robado un ternero de propiedad
de otro vecino de la villa, LUIS BARRERA, que se le habia perdido hacfa mas de un afio,
y que seguramente habia sido presa de alguna bestia salvaje. Segin SANCHEZ, esta
acusacion era parte de una sucia estratagema urdida por el alcalde ordinario para
vengarse de su negativa de prestarle servicios personales y, de paso, quedarse con sus
pocos bienes, producto de su “industria” y su “trabajo”. Se le siguié un proceso penal
sin asignarle un defensor (pues era pobre), y luego se le condend a destierro perpetuo
de la provincia de Honda:

“JOSE M* SANCHEZ, vezino de la Villa de Honda, y residente en esta Capital, ante
V.E. con el debido respeto, por via de queja, en el grado que mas haya lugar en dere-
cho, digo: que D. PAULINO VILLA FANA alcalde ordinario de segunda representacion
en aquella villa me redujo a prisién desde el dia tres de julio ultimo, a merito en una

166 Ibid., folio 59 (reverso).

167 Recurso de “queja, en el grado gue mas haya lugar en derecho”, interpuesto por el seior JOSE MARIA SANCHEZ contra el
alcalde de Honda, en AGN, Bogota, Secc. Archivo Anexo I, Fondo Quejas, t. 2, folios 146 a 151 (reverso).

168 Tbid.
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demanda que me puso LUIS BARRERA atribuyéndome el hurto de un ternero que
hacia mas de un afio se le habia perdido.

El alcalde BILLAFANA buscava oca-
cion de vengar en mi ciertos resenti-
mientos que guardava. Ya havia jurado
que me havia de hacer sentir todo el rigor
de su safia, por no haverle prestado servi-
cios personales y pecuniarios que me exi-
jio varias ocaciones. Yo descansaba en el
testimonio de mi conciencia que no me
acusaba un delito por donde me moles-
tase aquel juez ni otro alguno; y D.
PAULINO VILLAFANA que fiscalizaba bien
de serca todas mis operaciones, no habia
encontrado un motio para proceder en
nuestra justicia contra mi; hasta que ale-
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Img. 43: Recurso de “queja, en el grado
que mas haya lugar en derecho”, interpuesto
por el seiior JOSE MARIA SANCHEZ
contra el alcalde de Honda, en AGN, Bo-
gotd, Seccién Archivo Anexo I,
Fondo Quejas, tomo 2

gando la avaricia en LUIS BARRERA con que me obligaria a pagatle el ternero perdido,
que sin duda fue presa de alguna bestia feroz, lo persuadié a que mi demande y pro-
cedio desde luego a ponerme en (no es claro) prisién sin la semiplena prueba que
para estos casos exijen las leyes.

En efecto, el me siguié causa criminal sin nombrarme un defensor, y lo que es
peor, sin hacerme las citaciones necesarias para la secuela. En vano usé el arbitrio de
la (no es claro) para ponerme a cubierto de los funestos de un juez apacionado y
vengativo, pues deteniéndose en dos escritos que al efecto le presenté siguié y sen-
tencié mi causa condenandome a perpetuo destierro de toda la Provincia.

Dos rezes vacunas, tres caballos, una mula, mis sementeras, silla de montar, y
casa y habitacién ha sido el insentivo poderoso para tan injustos procedimientos. Un
juez empobrecido por sus vicios, y un escribano vendido al interés, han concluydo
con esos mis cortos haveres fruto de mi industria y trabajo personal, asi es que no
habiendo ya otra cosa que quitarme mas diligencias y pesquisas que para ello hicie-
ron, se penso ya en excarcelarme (ilegible)”.

Con el fin de evitar que se apelara tal decision, y para que las autoridades de San-
tafé no indagaran sobre el asunto y encontraran los restos de la injusticia, lo encarcela-
ron para luego instarlo a que escapara. Una vez evadido de la carcel, habria cometido
un verdadero delito y no habrfa podido acudir a las autoridades de la Sala de Apelacio-
nes, porque de cualquier manera lo habrian condenado, al haber incurrido un crimen
culposamente. Cuatro meses vivio la realidad de la carcel y, cansado de la miseria y del
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hambre, voluntariamente cay6 en la trampa, escapé de prision y se fue a Bogota para
poner la queja ante el Tribunal.

“La sentencia de destierro hera preciso consultarla a este Superior Tribunal co-
mo una de las penas mas duras que se impone al ciudadano. Se temia también que
yo la apelare luego que estubiese en aptitud de ello; y para no exponerse a ninguno
de estos casos, sobre de temer malas resultas; se (ilegilble) como medio mas acertado
el persuadirme la gufa para que arrastrando yo este delito verdadero, no osare en
ningun tiempo reclamar sus injusticias: para ello le ocurri6 al Alcalde que a pesar de
su torpeza es muy fecundo en ardides, persuadirme que aparentase una grave enfer-
medad para conducirme al Hospital, o ponerme entre puertas a fin de facilitar mi
fuga; a este efecto le sugirié a mi muger que ocultamente me llebase un poco de san-
gre para que yo aparentase haverla arrojado por la voca, y tener motivo para aflo-
jarme la prision. El mismo esctibano SANTIAGO BERMUDEZ me insto repetidas ve-
zes para adoptase este consejo; pero yo confiado en mi inozencia, esperaba tranquilo
el resultado de mi causa; hasta que cansado ya en una prisién tan molesta como lo es
la carcel de Honda; después de quatro meses de ambres y miseria, se unidié mi fir-
meza, y resolvi poner en execucion aquel depravado consejo, con el fin de ocurrir
ante Superior Tribunal para donde inmediatamente me puse en via, sin haver podido
conseguir otro documento que la esquela del Alcayde de aquella carcel D. RAMON
COGOLLOS que original exibo debidamente”.

Finalmente, la Sala de Apelaciones también emite una medida cautelar y ordena
que, para garantizar la vida al quejoso, se le confine a la ciudad por carcel (Santafé),
debiendo reportarse cada ocho dias ante la autoridad encargada de su resguardo!®.

“Librese Despacho cometido al juez que conoce de la causa, para que informe
con justificacion 4 la mayor brevedad acetca de su estado, y caso de ser el de haber
proferido sentencia, para que la remita original asignandose entre tanto al reo JOSE
MARIA SANCHEZ la Ciudad por carcel con obligacion de presentarse cada ocho difas
al sefior Alguacil Mayor. Proveyose por los Sefiores M. de la Sala de Apelaciones.
Santafé. Noviembre veinte y dos de mil ochocientos catorce”.

Hay otros casos en los que también se impugnan, ante la Sala de Apelaciones, deci-
siones de los alcaldes ordinarios, como el caso del ciudadano FELIPE OLIVAR en con-
tra del alcalde pedaneo de Tocaima, JOSE MARIA CASTRO, en 1815170 y el del sefior
MARIANO REYES, feligrés de la parroquia de Quebrada Negra contra el alcalde ordina-
rio de segundo voto de la Villa de Guaduas, DOMINGO AGUIRRE, de 1815'7!. En am-
bos eventos, los recursos que se interpusieron tenfan la misma clausula: gueja, apelacion
0 la via que mas haya en Derecho. Este mismo tipo de quejas o apelaciones son citadas, en

169 Ibid., folio 151 (reverso).

170 Recurso de queja, o agravio, o como mds haya lugar en derecho del seior FELIPE BOLIVAR contra el alcalde ordinario de
Tocaima, AGN, Bogota, Seccion Archivo Anexo I, Fondo Quejas, t. 2, folio 161 y ss.

17V Recurso de queja, o agravio, o como mids haya lugar en derecho del seiior MARIANO REYES en contra del alcalde ordinario
de 2° voto de la Villa de Guaduas, AGN, Bogotd, Secc. Archivo Anexo I, Fondo Quejas, t. 2, folios 210 y ss.
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el contexto de la Constitucion de Antioquia
de 1812, por el profesor ANDRES BOTERO
BERNAL!"2,

e wb #2€ TEL
R Gwe
L (ade? ForC 5 i

S ntris roeast c2TE
2, 49

A il AT

;{ﬁ%;mw?ﬁ '1%,2 %
R ) /

( Horgytee p Vo S A wle L3 w otprll

\ : g : v
) ‘g,,f U[)n”"y[»f s Ml e Alhl,'m‘.-' Gttrreed
( ]

2T

Jroro
Img. 44: Auto proferido por la Sala ", (ﬁ)
de Apelaciones de Cundinamarca dentro 0/; SR v‘;ru{—/,,, )., P
. s O iy, by et B
del caso de JOSE MARIA SANCHEZ b /;4/‘ T 2 YT e

i asede
contra ¢l alcalde de Honda, en AGN, : g

Bogotd, Seccién Archivo Anexo I,
Fondo Quejas, tomo 2 . T

5. CONCLUSIONES

Las afirmaciones mas extendidas sobre la ¢ficacia social de las constituciones de la
época guardan relacién con la imposibilidad factica de llevar a la practica juridica los
postulados normativos e institucionales de esas cartas, bien por las guerras internas, o
por la cruel reconquista espafiola!”. Este trabajo no busca polemizar con aquella hipé-
tesis historica, pero s{ ha demostrado que no necesariamente fue asi en el Estado de
Cundinamarca, que existi6 desde 1811 hasta 1816.

Asi, ha quedado claro que las clausulas institucionales de pervivencia fueron parte
importante del constitucionalismo provincial (no solo el de Cundinamarca, y hasta
finales del siglo XIX), pues resultaron utiles para la integracién de los sistemas juridi-
cos que surgieron de los movimientos junteros, teniendo en cuenta la falta de expe-
riencia de sus protagonistas en asuntos de gobierno.

Por su parte, si bien no fue posible encontrar las sentencias de los casos relatados
arriba entre las secciones y fondos historicos bogotanos, con base en el caso del Cha-
patral (y, en igual medida, con base en el caso de Honda) es factible afirmar que la idea

172 Ver BOTERO B., Modelo de lectura, op. cit., pags. 118 y s, pie de pagina 395.

173 Por ejemplo, MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pag. 80; HERNANDO VALENCIA V.,
Cartas de batalla, Bogota, Panamericana, 2010, pags. 129-133. En el mismo sentido de este articulo, véase a
HERNANDEZ B., Origen institucional del enjuiciamiento contencioso administrativo, op. cit., 523-563.
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constitucional calé profundamente entre la gente, y que también se llegd a tutelar,
aunque sea mediante medidas cautelares, la proteccion de ciertos derechos constitu-
cionales que inclufan la libertad y la propiedad. En este sentido, queda probada la no-
cion de eclecticismo procesal, con la que se buscé la proteccion de los derechos constitu-
cionales mediante los mecanismos procedimentales que habian sido implementados
por el Estado indiano a este lado del océano.

También se demostré que los tribunales de justicia de ese Estado cundinamarqués
s{ fueron funcionales, y que ejercieron jurisdiccion a tal punto, que (i) los alcaldes ordi-
narios de Chaparral acataron la orden de suspender el bando de buen gobierno que
cllos mismos habfan promulgado, y todo esto pese a la guerra internacional que el
Estado de Cundinamarca sostenia contra las Provincias Unidas de la Nueva Granada,
que el 10 de diciembre de 1814 tomaron Santafé gracias a la intervencién militar de
SIMON BOLIVAR!74 y (ii) que se ordend la protecciéon de un reo evadido de su prision
a través de una medida consistente en la “ciudad por carcel”, mientras se determinaba
la veracidad de sus quejas contra los jueces de Honda!.

El constitucionalismo provincial tuvo, pues, mas sustancia de modernidad que lo
imaginado por buena parte de la academia. Otra cosa es que se haya olvidado, resguar-
dada por los siglos en los archivos, y que hayamos imaginado aquellas épocas bajo el
sino de la guerra y del poder, pero no bajo la idea del Derecho.
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Modelo de lectura, op. cit., pag. 103.
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