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Resumen

El presente trabajo es resultado del proyecto de investigaciéon “La cultura juridica en la An-
tioquia del siglo XIX”, financiado por la Universidad de Medellin (Colombia), asi como del
proceso de formacién doctoral en la Universidad de Huelva, bajo la direccién del profesor
Dr. Carlos Petit Calvo. Igualmente, este texto es un resumen y adaptacién de un capitulo de
una obra mayor que esta proxima a ser editada en la Universidad de Medellin. El interés del
presente escrito no es otro que el de identificar el deseo estatalista que, sin renunciar del todo
al sistema colonial, se encuentra en el primer constitucionalismo neogranadino, a partir del
maridaje complejo entre distintas posturas tedricas presentes en la mente de los criollos inde-
pendentistas. Para ello, este trabajo analiza el concepto de ley v de c6digo como los méaximos
anhelos de las constituciones independentistas hispanoamericanas. Este ideal explica el titulo
del presente texto. Nos fundamos en ejemplos tomados de la Constitucién antioquefia de
1812 que bien pueden extenderse en sus planteamientos generales a las demas constituciones
provinciales de la Nueva Granada, en tanto es mas lo que las une que lo que las separa.
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THE LAWS AND CODES ON THE NEW GRANADA
INDEPENDENCE CONSTITUTIONS: WHY MORE?

Abstract

This work is a result of the research project “The legal culture in XIX century Antioquia”,
funded by the Universidad de Medellin (Colombia), and of the doctoral training process at
the Universidad de Huelva (Spain), under the direction of professor Dr. Carlos Petit Calvo. In
addition, this text is an abstract and an adaptation from a chapter of a larger work which is
about to be published in the Universidad de Medellin. The interest of this article is none other
than to identify the statist desire that, without completely renouncing to the colonial system, is
within the first constitutionalism of the New Granada, starting from the complex mix between
different theoretical positions present on the minds of the pro-independence Creoles. To do
so, this paper analyzes the concept of law and code as the highest aspirations of the Spanish
American independence constitutions. This ideal explains the title of this text. It took as foun-
dation the examples found in the 1812 constitution of Antioquia which may well extend their
general approaches to other provincial constitutions of the New Granada, as it is more that
unites them than divides them.
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AS LEIS E OS CODIGOS NA NOVA GRANADA
CONSTITUICOES INDEPENDENCIA: POR QUE MAIS?

Resumo

Este trabalho é resultado do projeto de pesquisa “A cultura juridica no século XIX Antioquia”,
financiado pela Universidade de Medellin (Colémbia), e processo de formacao de doutorado
na Universidade de Huelva (Espanha), sob a diregado do Professor Dr. Petit Carlos Calvo. Além
disso, este texto é um resumo e uma adaptagédo de um capitulo de um trabalho maior acerca
que deve ser publicado na Universidade de Medellin. O interesse deste artigo nao é outro se-
né&o a identificacdo de identidade que o desejo estatista, completamente sem renunciar ao sis-
tema colonial, estd dentro do primeiro constitucionalismo da Nova Granada, a partir da mis-
tura complexa entre diferentes posicoes tedricas presentes nas mentes dos pro-independéncia
crioulos. Para isso, este artigo analisa o conceito de lei e c6digo como as mais altas aspiragdes
das espanholas constituigoes independéncia americanos. Este perfeito Explica o titulo deste
texto. Demorou fundacéo como os exemplos encontrados na Constituicao de 1812 de Antio-
quia que pode muito bem estender a outras abordagens suas constituicdes provinciais gerais
da Nova Granada, como é mais isso que os une do que dividi-los.

Palavras-chave

Nova Granada, Constituicao da independéncia, Independéncia da América espanhola, An-
tioquia.
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1. INTRODUCCION

Primero, se anota que en este texto se hace uso
de las siguientes siglas: AHM (Archivo Histérico
de Medellin, Colombia); AHJM (Archivo His-
térico Judicial de Medellin, Colombia); AHA
(Archivo Histérico de Antioquia, Colombia);
AGN (Archivo General de la Nacién, Colom-
bia) y AGI (Archivo General de Indias, Sevilla,
Espana).

Dentro del constitucionalismo provincial v, es-
pecialmente, en la constituciéon antioquena de
1812 (que nos sirvié de base para este estu-
dio), encontramos uno de los puntos germina-
les del proceso legalista — estatalista de la Nue-
va Granada en lo corrido del siglo XIX, que
mas adelante dara lugar al hibrido formalista
que padece hoy dia este pais.

Este proceso, que se presenta en alguna me-
dida en el constitucionalismo provincial neo-
granadino, quedd patente con la adhesién
ideolégica al modelo constitucional europeo
(especialmente en lo atinente a la Constitucién
de 1791 y a las declaraciones de derechos, asi
como en el ideal de elaboracién de cédigos
presente en la mayoria de cartas constituciona-
les de la época)! y con la evolucién de proce-
sos practicos de ejercicio del poder que, si bien
parten de cuerpos criollos colegiados, van poco
a poco adentrandose en formas de gobierno
unipersonales y centralistas, como fue el caso
de Colombia en la segunda reptblica?.

1 Como por ejemplo el Estatuto de Bayona (1808): “Las
Espanas y las Indias se gobernaran por un solo cédi-
go de leyes civiles y criminales” (art. xcvi), “Habra un
sblo codigo de comercio para Espana e Indias” (art.
cxiii). Igualmente la Constituciéon de Cadiz (1812): “El
codigo civil y criminal, y el de comercio seran unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las
variaciones que por particulares circunstancias podran
hacer las Cortes” (art. 258) (Petit, 1995; Busaall, 2008,
par. 44).

Al inicio del segundo constitucionalismo no dejaron de
presentarse altercados entre los cuerpos colegiados con
los unipersonales. Por ejemplo, el cabildo de Antioquia
solicité en 1824 al Congreso la modificacién de una

No obstante, las constituciones provinciales in-
tentaron una armonizacién de valores federa-
les, en clara alusién al constitucionalismo esta-
dounidense (aunque este no fue la tinica fuente
de los federalistas), junto a una cosmovisién
revolucionaria (especial pero no unicamente
la francesa) e ilustrada, lo cual se creyd haber
logrado al instaurar inicialmente el centro de la
nacién - patria no en la Nueva Granada sino en
las provincias neogranadinas. De esta forma, el
centralismo-nacionalismo que se ley6 del cons-
titucionalismo europeo (junto a sus declaracio-
nes de derechos, los conceptos de soberania
popular, etc.), recayd en la provincia, y frente
a Santa Fe de Bogota se predicaba un discur-
so que recuerda en buena medida el sistema
revolucionario norteamericano asi como otros
sistemas provinciales conocidos en la época®.

ordenanza municipal establecida en época de la ocu-
pacién espanola que sefialaba la obligatoriedad de los
alcaldes v los regidores (es decir, del cabildo) de buscar
al gobernador para acompanarlo en dias festivos a la
Iglesia “de ida y vuelta”. Considera el cabildo que esta
disposicién atenta contra los valores republicanos en
tanto es una demostracién de servilismo y, ademas,
como humillante para “la corporacién civica salir de
su sala en formacién a la casa del gobernador para
sacarlo” (A.G.N., Legajo 24, Rollo 23, Folios 603-606).
La Comisién de Policia del Congreso conceptia a fa-
vor del cabildo de Antioquia con los siguientes térmi-
nos: “En ningln cantén de la Republica se exija de los
cuerpos municipales una demostracién tan servil que
degrada la representacién” (folio, 603). En el fondo,
se trata de un intento de reafirmar la autoridad de los
cuerpos representativos sobre los gobiernos uniperso-
nales que toman fuerza inusitada.

Al respecto existe un interesante debate entre los que
consideran que el modelo politico de las “Provincias
Unidas” devino de los Paises Bajos (y, por qué no, del
modelo cantonal suizo), los que creen que fue una re-
cepcién del modelo estadounidense y los que sugie-
ren que se traté de un desarrollo del fuerismo espanol
(Fraga, 1977, p. 11). Si hacemos caso a uno de los
artifices del proceso hiperconstitucional neogranadino,
Restrepo (1942, pp. 164-177), la idea la tomaron de
Estados Unidos; sin embargo, no era desconocido para
los criollos independentistas el modelo de organizacién
politica de los Paises Bajos, de Suiza e incluso de la
Confederaciéon del Rin organizada por Napoleén (Le-
vaggi, 2007, pp. 18-22 y 63-66). Precisamente en estas
dltimas paginas se describe la postura de Alberdi quien
considerd que el término de “Provincias Unidas” pro-
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La nacién catdlica criolla se construye hacia
adentro, hacia la provincia, con cierto acento
francés (aunque no Unicamente francés) en lo
atinente al discurso, lo cual se explica, ademas,
en el hecho de haberse adaptado mejor a la in-
terpretacion criolla, puesto que la revolucién de
Estados Unidos es contra una visién estatalista
de los derechos, en clave historicista-colonial?,
con una profunda desconfianza de la autono-
mia de lo politico respecto de lo social, que era
todo lo contrario al proyecto politico de las jun-
tas de gobierno americanas®.

Siguiendo el andlisis de esta vinculacién ideo-
l6gica, tenemos como prueba la consideracién
de la norma general como concrecién de la
justicia, ya que respeta el principio de igualdad

vino de Holanda, aunque también Levaggi plantea la
posibilidad que fuera fruto de la recepcién del Acta de
Independencia de las Provincias Unidas de Venezuela.
Agréguese que el concepto de “provincia”, asociado
a jurisdiccién y territorio, no era desconocido para un
jurista del Antiguo Régimen (Vallejo, 1992, pp. 135-
136), por lo que su uso en la Revolucién de Indepen-
dencia no es de extranar. En conclusién, a pesar de la
fuerza simbdlica de estas dos revoluciones (la estadou-
nidense y la francesa) sostenemos que en ellas no se
agot6 el tema del federalismo y del centralismo.
Paine asemeja la revolucién francesa y la americana,
en clave anti-historicista, afirmando en ambas su ca-
pacidad de generar algo completamente nuevo (Paine,
2004, pp. 154-169). Incluso, en su réplica a Burke,
considera que la revolucién francesa como una con-
tinuacién de los principios revolucionarios estadouni-
denses. Recordemos que este debate Paine-Burke, le
significé al segundo el apodo de “padre del conser-
vatismo”, asunto que consideramos erréneo (Botero,
2008, pp. 598-599).
De esta manera no compartimos la tradicion historiogra-
fica que cree que las constituciones provinciales fueron
copia de la Carta Fundamental de los Estados Unidos
(Jaramillo, 1996, pp. 119-120). Como no creemos en
la tesis de la copia al modelo estadounidense, preferi-
mos hablar de una recepcién (creativa). De esta manera
matizariamos la siguiente afirmacién: “Que el modelo
viniese de los Estados Unidos, no debe sorprender a los
estudiosos de nuestro proceso constitucional. Después
del grito emancipador, lo cierto es que hemos alternado
en influencias e intentos de trasplante institucionales, sin
que pueda decirse, hasta nuestros dias, que el pais se
ha liberado de la mania de copiar constituciones o de
injertarlas” (Uribe, 1977, pp. 57 y 68).

(art. 4, seccién segunda, titulo primero, consti-
tucién antioquena de 1812), la exigencia cons-
titucional de la elaboracién de un cédigo civil
y criminal de universal comprensién (art. 10,
seccién primera, titulo tercero, constitucién an-
tioquena de 1812) que rigiese preferiblemente
para todos los “Estados de la Unién”® (art. 55,
seccién primera, titulo tercero, constitucién an-
tioquena de 1812)7, la ley como expresién de
la voluntad general de la nacién (art. 6, seccién
primera, titulo tercero, constitucién antioquena
de 18128), la divisién de poderes (art. 4, titu-
lo segundo, constitucién antioquena de 1812),
etc., que dejaban en evidencia un marcado op-
timismo.

Esta fortaleza que se le da a la ley y el anhe-
lo por el cédigo (aunque estos dos términos

Para el caso argentino, Alberdi criticé la intencién codi-
ficadora de Vélez Sarsfield senalando que el federalis-
mo es incompatible con un cédigo centralista y unita-
rio, citando a Estados Unidos como un ejemplo exitoso
de federalizacién sin cédigo (Rabinovich-Berkman,
2006, p. 214). En cambio, durante la primera republica
de la Nueva Granada, fueron principalmente los textos
constitucionales federales los que patrocinaban un cé-
digo centralista y unitario, sin ver en ello una contradic-
cién con el federalismo, haciendo asi una concesién al
modelo estatalista-legicentrista.

El cédigo era entendido como oposicién al viejo dere-
cho comtn en Francia (Fioravanti, 1998, p. 79). Sobre
los antecedentes (revolucionarios e ilustrados) y las
implicaciones (racionalistas, universalismo, estatalis-
mo, certeza y optimismo) del ideal de expedicién de
un codigo (segtn el modelo francés) (Thury, 2003, pp.
255-266).

“Siendo la ley la expresiéon de la voluntad general, to-
das ellas deben ser unas reglas, cuyos objetos sean uni-
versales y que no miren a un hombre como individuo,
0 a una accién determinada; por tanto siempre que la
Legislatura se introduzca a decidir en un caso, o sobre
una accion particular, traspasa los limites de su poder,
y usurpa el Ejecutivo, o Judicial, a no ser alguno de los
decretos o actos de magistratura que expresamente se
le delegan por su Constitucién”. El articulo 7 de esta
misma seccién y titulo senala: “7. La legislatura tendra
plena y privativa facultad para hacer las leyes en todos
los ramos, en todas las materias y sobre todos los obje-
tos de la legislacion civil y criminal”. El articulo 8 reza:
“Su primer y sublime objeto serd mantener por medio
de leyes sabias la Santa Religién Catdlica, Apostdlica,
Romana en toda su pureza e integridad”.
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fueran entendidos de manera ambigua, y no
necesariamente remitieran a Le Code francés
0 a un nuevo régimen en sentido estricto) (Pe-
tit, 1995, pp. 49-90)° permiten hablar dentro
del constitucionalismo provincial neogranadi-
no de un cierto estatalismo-legicentrismo!® con
algunos matices diferenciadores de lo enten-
dido por tal en la Europa continental del siglo
XIX. Pues bien, la democracia criolla, que se
intenta plasmar con la adhesién a los ideales

9  Esta caracteristica no sélo fue neogranadina, pues E.
Abasolo (2005, pp. 153-177) defiende la hibridacién
entre viejo y nuevo régimen en el cédigo de Vélez
Sarfield. Simese que la casacién revolucionaria fran-
cesa, segin Calamandrei (en un estudio de Fairén),
provino del Antiguo Régimen -especificamente de la
Ordenanza de Blois (1579) (Fairen, 1969, p. 222); vy
que el propio Cédigo de Napoledn era, segin Leclair,
formalmente revolucionario y sustancialmente reaccio-
nario: “Mais, révolutionnaire dans sa forme, le Code
ne I’était pas quant a sa substance. D’une part, le Code
Napoléon est extrémement réactionnaire, car il recon-
duit en grande partie le contenu de I’Ancien droit”
(Leclair, 2002). Claro estd que estas afirmaciones de
Calamandrei y Leclair deben ser matizadas, pues la
casacion revolucionaria obedecié a una légica estata-
lista de desconfianza al poder judicial no presente en
el Antiguo Régimen —asunto que el propio Fairén re-
conoce- y Le Code contempl6 diversas situaciones (en
torno a la propiedad privada individual sobre la tierra,
la regulacién familiar —por ejemplo lo estipulado sobre
la disolucién de los efectos civiles del matrimonio en
caso de muerte civil asi como los limites cronolégicos
de la patria potestad-, las reglas de sucesion, etc.) que
son una novedad (agradezco al prof. Carlos Petit sus
ensenanzas en este topico). Sobre las novedades en lo
atinente a la propiedad, la familia y el derecho suceso-
rio, véase Alvarez (1999, pp. 198-204) y Petit (2008).
Sobre la continuidad y discontinuidad de instituciones
indianas en el derecho sucesorio codificado latinoame-
ricano, véase Guzman (2008, pp. 31-88).

10 Baste citar como ejemplo la comin denominacién a
la Constitucién como el “cédigo sagrado de la Nue-
va Granada”, que denota la fuerte presencia del ideal
“codificador” como instrumento de liberalizacién y la
gran carga ideoldgica en torno a la constitucién por la
consagracion de ciertos derechos politicos. Ver: Sen-
tencia ordinaria (queja), demandante Crus Munoz, de-
mandado Alcalde de Quirimara (A.H.J.M., documento
6735, 1833). Ademas, este ejemplo, también demues-
tra lo ambiguo del concepto de “cédigo” en el siglo XIX
neogranadino. A veces, con este término se aludia a
recopilaciones de Antiguo Régimen, otras veces desig-
naba el ideal de un texto moderno con capacidad de
derogar texto antiguo y unificar el derecho, etc.

liberales e ilustrados, supone, por parte de los
stbditos!!, un apego que va mas alla de lo ra-
cional (como serfa el caso de apelar a los sen-
timientos “patriéticos”) y se torna, ademas, en
un prejuicio afectivo; se tenia que ser patriota
nacionalista, revolucionario independentista.
Asi emergen nuevas autoridades republicanas
de las viejas autoridades coloniales (recuérdese
cémo los colegios electorales y constituyentes
de la primera republica estaban conformados
en su mayoria por los integrantes de los cabil-
dos) que, en el jubilo de conservadores criollos
y liberales convencidos, se instauran como los
nuevos detentadores de una soberania retoma-
da por la abdicacién del “Deseado”.

Por ello, las nuevas autoridades provinciales,
normativamente hablando, se erigen primero en
constituyentes y luego en legisladores, reclaman-
do para su producto (la constitucién y, luego, la
ley)!? la subordinacién requerida para superar
los miedos tanto a un sistema judicial influido

1 ¢Quiénes son los stibditos de una democracia? Para el caso
que estudiamos no son otros que los ciudadanos electores,
en tanto la democracia plasmada en el 12 se lajuegaen la
representacion (sin negar ciertos rasgos de participacion,
siempre y cuando se trate de un ciudadano en sentido
estricto). Asi, términos como “vecinos”, “nacionales”,
“ciudadanos objeto de deberes”, “ciudadanos objeto
de derechos” y “ciudadano elector” varia entre si.
Una critica al concepto de derechos derivados de la
ciudadania, en tanto supone una restriccion de derechos
con ocasién del monopolio de lo juridico por parte del
Estado nacional moderno, en Grossi (1995 y 2003).
Ahora bien, es Foucault quien recuerda que el hombre
moderno es tan sibdito -sujeto- como el de cualquier
otra época histérico - politica, a partir de mecanismos de
control totalizantes (pandpticos), pero mas imperceptibles
(Foucault, 1990; 1992; 1996, 2005).

12 Serfa desacertado pensar que las constituciones en el
modelo estatalista-legiscentrista carezcan por comple-
to de alguna jerarquia. En el caso de la constitucion
antioquenia de 1812, que tiene elementos propios del
modelo individual asi como del estatalista, encontra-
mos algunas garantias de jerarquia constitucional en: el
titulo X, articulo 1, disposiciones generales; el titulo IV,
del poder ejecutivo, articulo 11; el titulo IV, del poder
ejecutivo, articulo 31; y el titulo X, articulo 16, disposi-
ciones generales; entre otros. Esto no quiere decir que
ya existia un judicial review, en sentido estricto, en ese
entonces. Estas aclaraciones estan presentes, en Bote-
ro (2007, pp. 91-101).
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por el Antiguo Régimen colonial'®, como al sis-
tema de privilegios fundados en normas casuisti-
cas y particulares, entre otros aspectos!“.

De esta forma, se entiende el alegato de un ciu-
dadano que escribi6é ante un juez, reclamando
por el comportamiento del alcalde ordinario de
su localidad:

Yo no dudo S." Jues que esto debe suceder asi,
pues de otro modo ¢Qué seria de los c." y
principalmente de los pobres como yo puestos
y entregados discrecionalm.' a jueces vengati-
vos, como ha manifestado serlo el del partido
de mi vecindad? Infaliblem.*® vendriamos a ser
victimas de las vengonzosas pasiones de nues-
tros mandatarios, pero no, afortunadam. te-
nemos leyes justas y majistrados integros que
saben hacerlas respetar y obedecer. Por tanto
yo espero que U. cumpliendo [con el] encar-
go qg.¢le ha confiado el gob.™ experimentara
al juez de Quirimaréa p.? g.¢ en lo venidero mo-
dere sus pasiones, y aprenda a cumplir con sus
deberes p.? q.¢ de este modo, podamos contar
nosotros con esa libertad y seguridad personal
p." quienes hemos hecho tantos y tan grandes

13 La constitucién antioquenia de 1815, por ejemplo, exi-
gi6 al legislador proveer “todas las reformas que de-
mandan las leyes complicadas que hemos adoptado
de la Espana” (art. 11, seccién 32, titulo VI), dejando
en claro —por lo menos discursivamente- que debe
emerger la nueva “ley” republicana para superar el
(desprestigiado) viejo régimen espanol.

4 No puede hablarse de una ruptura absoluta si se com-
para el sistema judicial colonial con el propuesto en
el constitucionalismo provincial (especificamente en el
caso antioqueno). Baste para afirmar ello que se crea
una “Alta Corte de Justicia” diferente al Supremo Tri-
bunal de Justicia para tramitar “Los recursos extraor-
dinarios que por nuestras leyes se hacian al Soberano,
o a los consejeros supremos establecidos en Espana”
(art. 1, seccién segunda, titulo V, constitucién de 1812;
recursos suspendidos por orden de la constitucién de
1815 en el titulo VI, seccién primera, art. 16); per-
manecen los jueces pedéaneos, los tenientes, alcaldes
ordinarios, jueces pobladores, capitanes de guerra, al-
caldes de la hermandad, etc., como jueces de primera
instancia (art. 7, seccién tercera, titulo V, constitucién
de 1812; que se mantiene en la constitucién de 1815
pero bajo la égida de un juez mayor, titulo VI, secciéon
segunda); se conservan varios recursos coloniales; etc.

sacrificios. Es just.? que pido, jurando lo nece-
sario en dro. A ruego de Cruz Muioz: Pascasio
Uribe y Ochoa [Firma y rdbrica]®®.

También asi se explica la consulta que hace
el Tribunal del Distrito Judicial de Antioquia
que, al encontrar un vacio en la ley penal, se
remite a la Corte Suprema de Justicia y esta
a la Camara de Representantes preguntando
la pena que debe imponer “a las madres que
abandonan en despoblado el cadaver de algu-
no de sus hijos”!®, consulta que deja en claro
el ambiente formalista — exegeta de la época
que obligaba al Congreso a llenar los vacios de
la legislacién!?, pero este érgano (renunciando
a sus atribuciones) remite el caso al Secretario
de Estado del Interior, pidiéndole que retna
todos estos expedientes y prepare un proyecto
de ley que reforme el cédigo penal poniendo
en evidencia el espiritu politico hegeménico del
ejecutivo.

Asi, el derecho del Estado, quien pretende asu-
mir el monopolio de lo juridico'®, se teje como
institucién redentora, aunque no logré nunca
tal poder de convencimiento y de legitimidad
que aun hoy dia se le reclama a las institucio-
nes publicas (Garcia, 2003, pp. 97-98), en es-
pecial hacia aquellos que supuestamente eran

15 Sentencia ordinaria (queja), demandante Crus Mufoz,

demandado Alcalde de Quirimara, folios 6r y 6v (Do-

cumento 6735, A H.J.M., 1833).
% A.G.N., Seccién Republica, Fondo Congreso, Legajo

17, Rollo 16, Folio 227.
7 A.G.N., Seccién Reptblica, Fondo Congreso, Legajo
17, Rollo 16, Folio 233v. Esta reserva legal o referi le-
gislativo, ya existia en la Constitucion de Antioquia de
1812 (Titulo X, articulo 16, Disposiciones generales):
“Todos y cada uno de los poderes, jueces y autori-
dades de la republica observaran inviolablemente las
leyes, ordenanzas, cédulas y reales 6rdenes que consti-
tuyen los c6digos nacionales en todo aquello que no se
hallen expresamente derogadas, o sea contrarias a la
Constitucién del Estado. En caso de duda consultarédn
al Poder Legislativo” (reiterado en el articulo 10, del
titulo XV, de la Constitucién antioquena de 1815).
Incluso los abogados de la naciente republica constitu-
yen huestes déciles en servicio del Estado y su Derecho
(Gaitan, 2002, pp. 27-34; Pérez, 2004. pp. 100-113;
Wieaker, 1957, p. 59).

208 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVI - Nim. 32 - Julio - Diciembre 2013 - ISSN 0121-182X



ANDRES BOTERO BERNAL

Prolegémenos - Derechos y Valores

receptores de la legitimidad brindada por el
modelo democrético liberal entendido como
voto: el ejecutivo y el legislativo.

Resulta asi que los modelos teéricos plantea-
dos por los liberales de los siglos XVIII y XIX
fueron mecanismos institucionales de perseve-
rancia de la democracia representativa que ya
se respira en la constitucién de 1812. Entonces,
la exégesis corresponde a un modelo de con-
trol del estatalismo. Por tanto, si la democracia
electoral daba legitimidad nacional a érganos
politicos colegiados en los cuales se redactarian
las leyes, el vehiculo encauzador democrético
no podia ser otro que la exégesis, pues asi se
garantizaria que el érgano legislativo se atribu-
yera para si la competencia restrictiva de crear
normas generales por ser el delegado del sobe-
rano (principio de separacién de poderes, con
respecto al principio de igualdad, art. 4, titulo
III; art. 3, titulo II, Constitucién antioquena de
1812), siendo entonces el ejecutivo y el juez
unos meros aplicadores de la norma (art. 3,
titulo II, Constitucién antioquefia de 1812)'%;
todo esto en concordancia con el concepto
de seguridad juridica, entendida como certe-
za de la ley principio de legalidad- (donde era
mas importante la certeza que el contenido de
la decisién judicial, la firmeza de la sentencia
frente a las partes que la justicia de la misma).
De esta forma, la exégesis termina siendo una
herramienta para encauzar la democracia. Pero
cuando emerge la desconfianza generalizada
con respecto a la actividad del Estado, que
se autocalifica de demécrata, y a su derecho,
aparecen fuertes criticas al legicentrismo y a la
certeza de la ley, en tanto éstas no garantizaban
de modo alguno el ideal democrético porque
amarraban la fuente normativa a cuerpos co-

19 Es comun en la Europa continental del XIX la descon-

fianza al juez, por considerarlo una institucién del An-
tiguo Régimen (Fioravanti, 1998, p. 72). No obstante,
Fairén, analizando el caso concreto de la Constituciéon
de Cédiz, consider6é que durante los primeros tiempos
de tal Carta, no habia tal desconfianza, pues la obser-
vancia de la Constitucién y el juzgamiento de los casos
de infraccién constitucional correspondian, segin cri-
terio de las propias Cortes, al poder judicial (Fairen,
1969, pp. 190-194).

legiados que no siempre han mostrado lealtad
a dicho ideal y mecanizan (e insensibilizan) la
labor del operador judicial y del sistema juridi-
co mismo, asunto que explica Bobbio con las
siguientes palabras:

Son varias las razones por las cuales a fines
del siglo pasado (XIX) surgié y se desarro-
116 rdpidamente este movimiento contra el
estatalismo juridico v el dogma de la inte-
gridad. Pero parece ser que las principales
razones fueron las siguientes. Ante todo,
a medida que la codificacién envejecia (y
esto es valido principalmente en Francia)
se descubrian sus insuficiencias. Lo que al
comienzo fue objeto de admiracién incon-
dicional, poco a poco se torné en objeto de
andlisis critico, cada vez mas exigente, y la
confianza en la omnisciencia del legislador
disminuy6 o desaparecié (1958, p. 214).

En consecuencia, el “derecho por el derecho’?,
premisa propia del legicentrismo, en tanto par-
te de la racionalidad del legislador, llevada a su
extremo por el formalismo-formulismo juridico
latinoamericano, dejé de ser una garantia de
contencién estatal y, por ende, no beneficié la
actividad liberal. El Estado vy el sistema juridico
formalista-formulista, entendido este como un
entramado que se intentd autojustificar, pasan
a ser criticados por practicas politicas (a veces
caudillistas) por los efectos perversos que ge-
neraron, en especial la desobediencia y la con-
sideracién del derecho como dominacién. De
esta manera es que se propusieron ideolégica
o practicamente nuevos limites contenedores o
encauzadores?' del Estado y del sistema juridi-
co que permitan una refundacién del ideal ra-
cional - afectivo de la democracia, siendo uno

20 Las criticas a la concepcién autojustificativa del Dere-

cho provienen desde el positivismo antiformalista ale-
man (Ihering, Heck, von Rumelin, Biilow, Ehrlich, etc.)
y francés (Gény, Lambert, etc.), que, paradéjicamente,
fueron adaptadas al formalismo latinoamericano o ig-
noradas por éste cuando le convenia (Lépez, 2004, pp.
235-340; Botero, 2003, pp. 13-127).

Sobre la propuesta de entender al derecho como apa-
rato encausador de los conflictos, mas que soluciona-
dor (Botero, 2002, pp. 53 - 57).

21
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de ellos la idolatria personalista, tan propia de
los sistemas caudillo—cliente que rigieron desde
muy iniciado el constitucionalismo provincial.

El estatalismo-legicentrismo que emerge con
el constitucionalismo provincial neogranadino
debe ser entendido en los dos planos en que ha
sido percibido por la literatura especializada: de
un lado, por el estructuralismo y, del otro, por la
escuela florentina de historia del derecho. Con
respecto al primero (Bobbio, 1958, pp. 8-10;
Kelsen, [edicién espafiola 1933], 2002)%, el
estatalismo legicentrismo implica tanto un pro-
ceso de monopolio del Estado en la produc-
cién juridica que se inicia generalmente a partir
de la exigencia constitucional de redaccién de
cédigos expedidos por el soberano® (art. 10,
seccién primera, titulo III, Constitucién antio-
quena de 1812)%* lo que implicé una fuerte
revolucién del sistema de fuentes, como una
interdependencia de la forma de Estado v la
forma juridica.

Este estatalismo- legalismo se verifica como
anhelo en la constitucién antioquefia de 1812,
ya que el Estado, fruto de la nacién catdlica

22 Este ultimo texto es la traduccién de un articulo de

Kelsen aparecido en 1933, al que Legaz denomind,
enganosamente, “Teoria Pura del Derecho”.

“En el siglo XIX (los c6digos) pasan a ser un requisito
de la soberania nacional: todo Estado independiente
siente que debia tener, por lo menos, un Cédigo Civil”
(Rabinovich, 2006, p. 33). Claro estd que dicha pre-
tensién nacionalista no choca con poder tomar el cédi-
go de otro pais, puesto que al ser él fruto del excesivo
racionalismo podria sobrevivir a cualquier pueblo y
tiempo, tal como efectivamente pasé con la recepcion
del cédigo en los paises hispanoamericanos a lo largo
del XIX a partir de la actividad de Bello, Freitas y Vélez
Sarsfield, entre otros.

Proceso similar, pero no igual, al que sucede en otras
latitudes europeas, como es el caso del Reino de las
Dos Sicilias (Novarese, 2000, pp. 3-14). Cita esta au-
tora a Mazzacane, para quien que la irrupcion del Cé-
digo en dicho reino se debid a las direcciones politicas
generales trazadas por el Congreso de Viena (2000,
p. 18), lo cual no es aplicable al caso neogranadino.
Por su parte, Mario Rodriguez se refiere al experimento
gaditano en Centroamérica como el precursor del po-
sitivismo — formalismo latinoamericano (que incluia la
mezcla de cédigo, Estado, ley omnipotente, nuevo y
viejo régimen, etc.) (Rodriguez, 1984).

23

24

criolla, torna su legitimidad alrededor del mo-
nopolio de la produccién juridica, en términos
de ley. La norma que crea el Estado no puede
ser otra que la ley general, entendida ella como
un derecho del ciudadano vy, especialmente,
de la nacién- pueblo (seccién segunda, titulo
primero, Constitucién de Antioquia de 1812),
siendo un deber su cumplimiento (art. 7, sec-
cién tercera, titulo primero, Constitucién de
Antioquia de 1812). La ley (especialmente su
proceso de fosilizacidon: el c6digo)?®, y sélo ella,
es la llamada a ser obedecida, quedando la
sentencia y el acto administrativo como meras
ejecuciones normativas mas no normas con ca-
racter vinculante propio, pues no son extensién
directa de la voluntad general, es decir, de la
soberania. Se regula, de esta manera, el proce-
dimiento de creacién de la ley (titulos segundo
y tercero, Constitucién de Antioquia de 1812)
y se prohiben las corporaciones como institu-
ciones creadoras de Derecho (salvo la Iglesia).
Igualmente, el Estado se regula por su propia
expresiéon monopolizadora (a pesar de sus con-
cesiones a la religién), a la vez que los derechos
de los ciudadanos estaran restringidos vy regla-
mentados por la voluntad general expresada
normativamente como ley.

Por su parte, la escuela florentina de historia del
derecho?® senala, de un lado, la existencia de
varios modelos que interactian entre si durante
el siglo XIX y, del otro, cémo la modernidad
juridica (especialmente el modelo estatalista-
legicentrista) se construyé a partir de mitos o
dogmas. Entre estos modelos encontramos
fundamentalmente el individualismo, el histori-
cismo y el estatalismo. Si bien, el modelo indi-

% Claro esta que no podemos caer en el error de reducir

el concepto “ley” al de “cédigo”, por tanto los anélisis
y las criticas a éste no se pueden extender, sin mas, a
aquella. (Simon, 2009, pp. 371-394).

% Especialmente Grossi, 1995 y 2003; Fioravanti, 1998;
Narvéez, 2005). No obstante, en torno al sentir de esta
escuela sobre el legicentrismo, el prof. Thomas Simon
(Universidad de Viena) hace un matiz muy importante:
el concepto de ley en el siglo XIX no fue homogéneo,
especialmente no pueden igualarse los anélisis sobre el
legicentrismo codificador (especialmente civil) con los
que se hagan sobre la ley administrativa (Simon, 2009,
pp. 371-394).
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vidualista busca una ruptura con el Antiguo Ré-
gimen, se inicia con el iusnaturalismo v las teo-
rias del Estado de naturaleza, buscando pasar
de la sociedad de privilegios a la sociedad de la
ley (Fioravanti, 1998, pp. 36-37), respaldando
un legicentrismo, como motor regulatorio en
defensa de los derechos del individuo, basado
en diversos mitos que reducen la complejidad y
la incertidumbre del ciudadano:

Una ley -la de los modernos- que se con-
creta méas en un acto de voluntad que de
conocimiento. Ocasionalmente, puede ser
redactada por estudiosos y tener un gran
contenido sapiencial, pero su fuerza la ob-
tiene no de su contenido sino de su pro-
cedencia del méaximo 6rgano del poder
politico. Que después, artificiosamente se
identifique la asamblea legislativa con el
Unico representante de la voluntad popular
y la ley con la Gnica expresién de la volun-
tad general, son sélo presunciones absolu-
tas y verdades axiométicas acunadas por
una habil estrategia de politica del derecho
(Grossi, 2003, p. 17).

Dentro del individualismo, Francia es mirada
como el modelo a seguir (con su revolucién so-
cial y el aumento de un instrumento colectivo)
v ya no Inglaterra (con su gobierno limitado y
timido en la lucha contra el privilegio) (Fioro-
vanti, 1998, p. 37). Ademas, el modelo indivi-
dualista es considerado un fruto de las antite-
sis entre Estado e individuo y contractualismo
(que en una de sus vertientes fortalece de gran
manera el Estado)-historicismo. Pero el mode-
lo individualista limita al Estado -en construc-
cién- con la presuncién de libertad y la exigen-
cia de prevision legislativa (asi como de poder
constituyente), por lo que las libertades no son
creacién del Estado sino que tienen su funda-
mento en un pacto social (previo a la existencia
del Estado) que reconoce unos derechos natu-
rales (Fiorovanti, 1998, p. 41). Ahora bien, solo
observando la constituciéon del 12 desde este
modelo, tendriamos que algunos de sus ele-
mentos bien se adecuan a él, en lo atinente a la
consagracién del pacto como causa del Estado

(preliminares de la constitucién), asi como la
estipulacién de derechos de origen divino que
se constituyen en garantias del ciudadano (no
tanto del individuo) frente al Antiguo Régimen,
y, ademads, por su caracter superior frente al
Nuevo (seccién segunda, titulo primero, art. 1).
Incluso, desde la observacion a las teorias de
Rousseau (tan de boga en el constitucionalismo
provincial neogranadino), tenemos que, al ser
este ubicado por la literatura (Fiorovanti, 1998,
p. 43) a caballo entre el individualismo y el es-
tatalismo, el constitucionalismo antioqueno si
bien presenta elementos del modelo individual,
no deja de lado concepciones estatalistas que,
a la larga, terminan dominando ya no solo el
constitucionalismo sino la propia cultura cons-
titucional provincial y nacional.

Otro ejemplo de individualismo en la constitu-
cién antioquena lo representa el hecho de que
frente al privilegio y al particularismo se oponen
derechos individuales naturales y soberania na-
cional vy, al igual que el constitucionalismo re-
volucionario francés, tiene como novedad la de
hacer aparecer de improviso sobre la escena,
en su autonomia, una sociedad civil unificada
en la perspectiva de la voluntad politica cons-
tituyente, como pueblo o nacién (Fiorovanti,
1998, p. 61).

El individualismo, pues, busca como garan-
tia de las libertades individuales negativas,
un Estado limitado a partir de la supremacia
constitucional (lo que conlleva al castigo de las
infracciones cometidas contra la Constitucién
por parte de la Ley —con la nulidad de esta,
por ejemplo- y por parte de los funcionarios y/o
ciudadanos —con sanciones penales para estos,
por decir algo-) y de la rigidez constitucional
(sometiendo el proceso de reforma constitucio-
nal a unas especificidades procedimentales més
complejas que las previstas para la aprobacién
de las leyes, en tanto se diferencia el poder
constituyente del poder constituido), cuestién
que no puede pasarse de largo. Ha sido comun
interpretar que la supremacia constitucional
tiene su fundacién en el constitucionalismo es-
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tadounidense?’; sin embargo, las constituciones
que estudiamos (Acta de las Provincias Unidas
de la Nueva Granada, Constitucién de Antio-
quia, etc., asi como varios proyectos de cons-
titucién redactados por liberales espanoles?®)
no dudan en regular el proceso de formacién
de la Ley, muchas veces con procedimientos
diferenciados para la reforma constitucional, y
establecer mecanismos de sancién al infractor
de la Constitucién que dan a entender, por lo
menos en el campo del discurso juridico for-
mal, un animo de diferenciacién entre Consti-
tucién y Ley.

En el caso de la constitucién antioquena, que
es un buen ejemplo del constitucionalismo in-
dependentista hispanoamericano, es comun la
alusién a expresiones tales como arreglandose
fielmente a la constituciéon» (art. 38, seccién
primera, titulo III), que dejan en claro cémo la
Constitucién es entendida, en dicho texto, en
clave estatalista-legicentrista, puesto que a di-
ferencia del modelo individual, la superioridad
y la rigidez constitucionales no son tanto en lo
tocante con unos derechos o libertades (que al
ser reconocidos como propios del derecho na-
tural van maés alla del reconocimiento que de
ellos hace la Constitucién provincial) que asi
quedan garantizados frente a la accién del Es-
tado (garantia negativa), ni en lo que respecta
con unos contenidos considerados como supe-
riores (que en caso de ser transgredidos por la
Ley esta podria ser considerada nula por as-
pectos mas alla de los procedimentales), sino

27 El producto del constituyente estadounidense aparece

como un conjunto inviolable de reglas (rigidez y supre-
macia constitucional como tutela de libertades), que es
una mezcla del higher law asi como del contrato social,
lo cual queda afincado, entre otras decisiones judicia-
les, con el juez Marshall en 1803 (Marbury Vs Madi-
son). Empero, esta famosa sentencia no fue la primera
en esta linea (Botero, 2007).

En la Constitucién de Cadiz observamos un fenémeno
similar de defensa de la supremacia constitucional a
partir del procedimiento de “infracciones constitucio-
nales” (Lorente, 1988; Fairen, 1969, pp. 173-194) as-
pecto en el cual los diputados americanos mostraron
una gran preocupacion, con el fin de hacer observar
que el texto constitucional no podria ser violado bajo
ningun concepto (Berruezo, 1986, p. 310).

28

mas bien en lo que toca al procedimiento de
creacién de la ley y a la contencién normativa
del Estado mismo y de sus funcionarios, como
sucede, por ejemplo, con el establecimiento de
procedimientos de sancién a quien no obedez-
ca la Constitucién (articulo 31, seccién primera,
titulo IV, de la carta antioquena de 18122°)%,

En consecuencia, no puede negarse que la rigi-
dez orgénica y la supremacia de la Constitucién
son una «garantia negativa» de los ciudadanos
frente al Estado, pero esta escrita, en el caso
que nos ocupa, en una légica inversa a la que
se observaria en un constitucionalismo dogma-
tico moderno y meramente individualista®!.

En cambio, el historicismo, para la garantia de

las libertades individuales, lo intenta por medio
2 El Presidente deberd velar en la observancia de la
Constitucion vy de las leyes: asi estard a la mira de las
operaciones de todos los jueces, tribunales y emplea-
dos publicos para que cada uno llene las obligaciones
de su destino. En el caso de infraccién notoria denun-
ciard los miembros de los tres poderes a la Cdmara de
los Representantes, para que haga la debida acusacién
ante el Senado; v a los demds funcionarios a sus res-
pectivos jueces para el castigo y reforma correspon-
dientes, pues el Presidente por ningun motivo se mez-
clard en las atribuciones del Poder Judicial.

Existe un punto de contacto entre este articulo con lo
estipulado en los articulos 372 y 373 de la Constitucién
de Cadiz: un cuerpo colegiado soberano (Congreso y
Cortes, respectivamente) que por medio de un proce-
dimiento supervisa las actuaciones de los empleados
publicos; pero se diferencian dichos textos en que la
constitucién antioquena pone en cabeza del Presidente
la funcién de velar por la observancia de la constitu-
cién, mientras que la gaditana no duda en establecer
dicha responsabilidad en las Cortes (Lorente, 1998,
pp. 21-35).

En conclusién, se alega que en las constituciones pro-
vinciales existe cierta visién diferenciadora entre la
Constitucién y la Ley, lo que podria dar a entender que
se estd ante una supremacia y rigidez constitucionales.
Pero esta afirmacién debe ser matizada si se tiene en
cuenta el modelo estatalista-legicentrista presente en
estas Cartas, de manera tal que dicha supremacia y
rigidez constitucionales no se pueden equiparar a las
establecidas por la dogmatica constitucional contem-
poranea y por el modelo individualista al que alude
Fioravanti. Esto, por demés, pone en evidencia la im-
portancia de matizar como funcién de la iushistoria.
Debo agradecer al profesor Ignacio Fernandez Sara-
sola (Universidad de Oviedo) por sus sugerencias y
comentarios en torno a estos parrafos.

30
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de una jurisprudencia mesurada fundada en la
costumbre judicial. Este modelo, con respecto
a las libertades positivas, busca que estas sean
accesibles gradualmente, sin rupturas que cau-
san inestabilidad (como las asambleas consti-
tuyentes), siendo asi accesorias y funcionales
a las libertades negativas (Fioravanti, 1998, p.
44). Pero para el individualismo, en lo que toca
a las libertades positivas, no tienen caracter ac-
cesorio con las negativas, aunque puede gene-
rar un acto de voluntad del poder constituyente
que debilite una unidad politica, con lo que el
individualismo contractualista conllevaria, de
un lado, a un fortalecimiento del poder esta-
tal que garantice los derechos especialmente
en momentos de transicién, pero de otro, a un
movimiento jacobino de manifestacién del po-
der constituyente con su consecuente proceso
de inestabilidad politica estatal.

Por otra parte, teniendo presente que exis-
ten elementos del modelo individualista en el
constitucionalismo provincial, esto no es ébice
para afirmar que el modelo estatalista se ter-
mina cimentando como la propuesta politica
central en el mismo, en tanto reaccién al con-
tractualismo puro que bien puede degenerar
en el jacobinismo, tan odiado por los criollos, y
como forma de asumir las élites conservadoras
y tradicionales en una estructura de poder que
garantizaria en nombre de la institucién el jue-
go de poder recién adquirido. Segtn el estata-
lismo, para la literatura de la escuela florentina,
no existe sociedad antes de la constitucién del
Estado (Fioravanti, 1998, p. 48), por lo que la
nacién nace con y gracias al Estado. El contrato
es para el derecho privado, razén por la cual no
hay un contrato social. El pacto es de decisién
politica y esa masa amorfa de stbditos del rey
pasa a ser ciudadanos de un Estado que, a lo
largo del siglo XIX, tiene como principal misién
la construcciéon de nacién debido a la carencia
de una mitologia nacional més alla de los idea-
les del poder politico®.

82 Al respecto, véase las razones que da Urrego (marzo

de 1998, pp. 10-18). En este texto el autor afirma la
inexistencia histérica de un mito de nacionalidad co-
lombiano unificador (p. 12).

La libertad positiva no es natural expresion de
un soberano precedente y autbnomo sino ex-
presién del Estado; el ciudadano (catdlico, en
el caso hispanoamericano), con el voto, ejercita
una funcién de designacién de los miembros
de la organizacién estatal (Fioravanti, 1998,
p. 51), y es esta quien determina el contenido
mismo de las libertades que gozaran los stubdi-
tos en general, por lo que el Estado mismo no
reconoce limites por fuera de él, quedando en
sus manos no solo la regulacién de los ideales
trazados constitucionalmente (entendida como
ley de rango superior) sino de darles materiali-
dad propia sin mayor ligazén con ella, salvo en
el campo orgéanico (estructura del gobierno y
procedimiento de creacién de la ley).

Obviamente, no existen modelos puros, y ele-
mentos del estatalismo, del individualismo y del
historicismo, que encontraremos en las consti-
tuciones de independencia. Pero en lo que se
quiere llamar la atencién es que estas constitu-
ciones no dejan de sembrar el germen de un
proceso estatalista—legicentrista, que se vera
mayormente acentuado por la praxis politica
que poco a poco evoluciona por el vaivén de
los hechos en una republica centralista y uni-
personal, asunto que puede mostrarse con el si-
guiente ejemplo. Segiin el modelo individualista
de la Declaracién de los Derechos del Hombre
(incorporado al constitucionalismo provincial,
art. 33, seccién segunda, titulo I, Constitucién
de Antioquia de 1812) hay una jerarquia del
principio de libertad, que se expresa en los de-
mas principios (tipicidad de los delitos, prohibi-
cién de analogia en materia penal, etc.) (Fiora-
vanti, 1998, pp. 61-62); sin embargo, el consti-
tucionalismo provincial considera la propiedad
como un derecho de caracter natural y divino,
de mayor reforzamiento que la libertad en si
misma, al punto de que la libertad se predica
mas del propietario, para el cumplimiento de su
tarea de conformante (al elegir o ser elegido) de
la nacién y del soberano legislador (art. 3, titulo
II, Constitucién antioquena de 1812).

En conclusién, el legicentrismo del constitu-
cionalismo provincial neogranadino es el pun-
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to sobre el cual la revolucién independentista
media entre individualismo y estatalismo puro,
convirtiéndose la ley en un valor en si y que
terminara por legalizar las juntas ya constitui-
das como legisladores (con lo que se obvia el
problema de la relacién poder legislativo—cons-
tituyente al que alude Fioravanti (1998, p. 65),
para fundar esa relacién ya mencionada entre
un derecho considerado en momentos de jubilo
como redentor y al poco tiempo como opresor
(dialéctica comin en todo el XIX colombiano
[Garcia, M., 2003 vy 2006]), v que trajo como
consecuencia una critica al poder constituyente
directo, permitiendo una representacién unita-
ria del cuerpo politico (autonomia de la clase
politica frente a la sociedad civil para poder asi
trascender al sentir tnico del pueblo o de la na-
cién) (Fioravanti, 1998, p. 67) que no dejara
de ser rechazado con el término «partido» al
que aluden tan peyorativamente tanto patrio-
tas (Bolivar, los presidentes y gobernadores de
Antioquia, etc.) como espanoles en proceso de
pacificaciéon militar (Morillo).

Claro esté que los criollos no tenian conciencia
de la creacién de una constitucion estatalista,
pues los modelos de lectura del proceso consti-
tucional son dados a posteriori por el historiador
del Derecho. No obstante, ese constituyente co-
legiado (juntas de gobierno o cuerpos electora-
les) crey6 que con la redaccién de la constituciéon
provincial y la promulgacién de las instituciones
ya comentadas, se lograba varios propésitos: (i)
frenar el peligro jacobino de inestabilidad politi-
ca y de fuerte voluntarismo; (ii) respaldar unos
derechos que legitimaban la accién politica fun-
damentalmente de una casta, contemplandose
el voto restringido como el mecanismo de acep-
tacién (técita o expresa) del nuevo estado de co-
sas; iii) consolidar la alianza entre buena parte
de los criollos con el Estado motivada, ademas,
por la visién limitada de las libertades politicas,
el alto grado de cohesién y solidaridad entre los
miembros de la élite y el miedo a una guerra de
castas (Lynch, 1987, pp. 116-117).

Pero esta tendencia estatalista que nace con el
constitucionalismo provincial es comin en la

Europa continental (Lynch, 1987, pp. 71-72),
aunqgue con origenes algo diversos. En conse-
cuencia, no podria hablarse de un proceso legi-
centrista — estatalista en contra de la tendencia
europea, pero si existe una fuente del mismo
con aspectos diversos y con consecuencias si-
milares, como lo es la debilidad de las partes
dogmaticas de las constituciones (como las
provinciales de independencia v la francesa re-
volucionaria) (Lynch, 1987, p. 74)%.

Sin embargo, ante la pregunta de cémo evitar
que el legislador sea un déspota, la respuesta
es simple: lo que haga es justo pues encarna
la voluntad de la nacién*. Entonces, no se
trata de limitar al legislador sino de fortalecer
su autoridad, con lo que se estipula el deber
ciudadano (entendiendo por tal de la manera
mas amplia posible) de obedecimiento de la ley
en tanto expresién soberana: «Las obligaciones
de cada uno para con la sociedad consisten en
defenderla, en servirla, y en vivir sumiso a las
leyes vy a la Constitucién; y en respetar a los
funcionarios publicos, que son sus Organos»
(art. 3, seccidn tercera, titulo I, Constitucién de
Antioquia de 1812)%.

Por tanto, es valido decir que el constituciona-
lismo provincial participa activamente desde su
propio programa normativo en la creacién del
Estado liberal, en su forma latinoamericana,
donde el centro de la actividad esta anclado en

33 Por ejemplo, en el reino de las Dos Sicilias, la codifica-

cién se instaura (y con él irrumpe una visién estatalis-
ta — legicentrista) sin la presencia de una constitucién
garantista de las libertades publicas. Es maés, el proce-
so de codificacion (en este caso la penal) fue pretexto
para frenar las innovaciones ilustradas: “ll nuovo clima
politico determinatosi nel Regno delle Due Sicilie si
concretizzava, infatti, significativamente, nell’emana-
zione di una legislazione penale eccezionale, frutto di
una cultura del sospetto, che vanificava, almeno par-
zialmente, i resultati raggiunti attraverso la codificazio-
ne e, al contempo, impediva la maturazione di impulsi
innovativi di matrice giusnaturalistica e illuministica”
(Novarese, 2000, p. 14).

Asunto que Bobbio denomina “positivismo ideoldgico”
o “formalismo ético” (Bobbio, 1993, pp. 139-241).
“Todo ciudadano llamado, o aprehendido en virtud de
la ley, debe obedecer al instante, y se hace criminal por
cualquiera resistencia” (art. 7, seccion tercera, titulo I).

34

35
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el estatalismo — legicentrismo y en una constan-
te critica al modelo progresista de los derechos
(que, sin embargo, dio legitimidad discursiva
en ciertos momentos al proceso independentis-
ta), por el miedo a la inestabilidad y al volun-
tarismo jacobinos que se crefa estaban asocia-
dos a las tesis mas revolucionarias, sumado a
la desconfianza frente a una rebelién de castas
que afectara la nueva composicién del poder.

No aparece, pues, en este modelo liberal lati-
noamericano, un Estado minimo, con conten-
ciones fuertes para permitir el libre desarrollo
de las libertades de los ciudadanos, sino, por
el contrario, se vislumbra la intencién constitu-
cional de dar origen a un Estado (casi pandp-
tico) con intenciones claras de construccién de
la identidad nacional desde lo politico, y con el
ideal de una sola voluntad de querer que elimi-
ne las facciones y las disidencias que quedarian
siempre resueltas en el seno del omnipotente
legislativo que es el legitimado por ser el depo-
sitario de la soberania, es decir, efecto directo
del contrato social. De esta forma, se plantea
normativamente un Estado liberal de Derecho;
Derecho porque se busca la tutela de los indivi-
duos y de la sociedad, y Estado porque busca
defender las instituciones politicas, con lo que
deberia producirse la separacién sociedad vy
Estado para evitar que una dirigiera a la otra
(Fioravanti, 1998, p. 103) separacién que se
terminé por instaurar gracias, entre otras cosas,
a la eficacia simbdlica y al sindrome normativo
propios de la normativa del naciente Estado,
asi como por la diferencia de los intereses a re-
gular entre la una vy el otro.

Esta separacién sociedad — Estado provoca la
pérdida paulatina del derecho constituyente, y
se prefiere asi, por parte de los liberales neogra-
nadinos del XIX (que vieron el nacimiento de
su concepcién de Estado durante ese cadtico
proceso hiperconstitucional), el término nacién,
en tanto es mas estable que el de atomismo re-
volucionario (pueblo donde cada individuo es
soberano) (Fioravanti, 1998, p. 105), siendo
este ultimo muy util en momentos aciagos de
guerra contra el peninsular pero que una vez

necesitada la construccién del «imperio de la
ley» parecia ponerlo en peligro. Asi, pueblo y
nacién, términos intercambiables en la revo-
lucién independentista americana, pasan a un
proceso de diferenciacién que nace en el cons-
titucionalismo provincial para afirmarse, bien
entrado el siglo XIX, que la nacién es una en-
tidad socio histérica (Fioravanti, 1998, p. 105)
con lo cual estad obligada a tener en cuenta la
herencia, por lo que no puede decidir ex novo
(Fioravanti, 1998, p. 106).

El individualismo, ya tenido a menos en las
constituciones provinciales, va perdiendo atn
mas su eficacia con la emergencia gradual,
durante ese inicial proceso hiperconstitucional
neogranadino, de interpretaciones politicas es-
tatalistas e historicistas, con el fin de proteger a
las instituciones publicas en proceso de robus-
tecimiento (especialmente luego de 1819) del
poder perturbador de una constitucién garan-
tista, leyéndose asi que los derechos estan en
el Estado y no en la Constitucién (Fioravanti,
1998, p. 107), por lo que la supremacia consti-
tucional queda reducida a su parte organica y
a servir de instrumento de legitimacién de los
poderes publicos (asi se explica cémo en la Co-
lombia del XIX, los grandes cambios de poder
politico implicaron rapidamente la redaccién
de una nueva constituciéon). El cédigo vy la ad-
ministracién puablica (que remiten a conceptos
de «ley» diferentes pero no excluyentes en su
aspectos institucional [Simon, 2009]) pasan de
girar en torno a la constituciéon (como era el
proyecto inicial) para hacerlo en torno al Esta-
do-Ley. Con el cédigo, por ejemplo, se espera
surja el derecho estatal como fiable, certero y
estable, garantizando una aplicacién certera y
estable de los derechos subjetivos, cosa que
solo podria verificarse por instancia diferente a
la constitucional: «La tutela de los derechos ga-
rantizados por la constitucién se sustituye por
la certeza del derecho garantizado por el cédi-
go v la ley, por el derecho positivo del Estado”
(Fioravanti, 1998, p. 110). Ya los jueces, segin
el ideal liberal latinoamericano, no deberan
aplicar el derecho programético de las decla-
raciones de derechos sino el derecho cierto del
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c6digo que es emitido por el soberano; ideal,
por cierto, que se mantiene de mil y una formas
(en la ensenanza universitaria, en la nomina-
cién como cédigo a recopilaciones espariolas,
etc.), a pesar de la inexistencia estricta del c6-
digo durante buena parte del XIX (Petit, 1995,
pp. 49-90)%.

Empero, en este ambiente normativo, donde se
consolida el derecho administrativo como po-
testad originaria soberana del Estado®’, surge
la administracién publica moderna como una
excepcién a la universalidad del cédigo civil.
En consecuencia, el Estado, al no ser un par-
ticular, no estd sometido al cédigo civil sino a
un derecho positivo estatal especial (Fioravanti,
1998, p. 113).

Con el proceso constitucional neogranadino
durante el siglo XIX, las declaraciones de de-
rechos que empiezan a ser enunciadas sin gran
contundencia o por efectos simbélicos de legi-
timacién de la revolucién en un animo de ligar
la independencia con la Revolucién Francesa,
terminan despachandose como meros progra-
mas politico - filoséficos que requieren, para su

%  Es interesante analizar cémo la “ausencia del c6digo”

durante buena parte del siglo XIX estuvo acompanado
de: 1) Un fuerte animo a favor de la codificacién como
forma de superar las recopilaciones propias del Anti-
guo Régimen, 2) La constante aplicacion de la legisla-
cién espanola en los procesos judiciales, en especial de
las Partidas, durante todo el siglo XIX (Ots, 1974, pp.
173-182), 3) El creciente estatalismo y formalismo en
los discursos juridico-politicos, y 4) La denominacién
como codigo a diversas recopilaciones granadinas. Al
respecto estamos en la construccién de un texto que
dé cuenta de estos asuntos a lo largo del siglo XIX, con
base en expedientes judiciales antioquenos.

Si bien es cierto que el derecho administrativo recibié
herencias (continuidades) tanto coloniales (Malagén,
2007) como decimonénicas (recordando lo escrito
por el prof. Petit: “Es suficiente recordar que la matriz
doméstica de la Administracién en el Estado liberal,
a través de la via dicha ‘sorprendente’ de la ciencia
de policia, trasvasé al joven derecho administrativo
principios y modos de actuar caracteristicos de la vie-
ja potestad paterna” (Petit, 2005, pp. 237 — 279), no
puede desconocerse un rol importante a la recepciéon
creativa moderna del derecho administrativo europeo
(especialmente el francés). Se trata pues, de un juego
de continuidades y discontinuidades, es decir, de tem-
poralidades.

37

ejercicio efectivo, actos soberanos de autolimi-
tacién emitidos por el propio Estado, es decir,
la ley. La soberania nacional, entonces, es en-
tendida como autonomia de las instituciones
politicas de una entidad previa (el pueblo), con
lo que este sélo podra gozar de unos derechos
consagrados constitucionalmente, si media un
acto normativo emitido por el soberano, que
es elegido por voto indirecto o censitario, sien-
do el voto el principal medio que da el Estado
en su configuraciéon de republica, pero al que
solo algunos tienen acceso, ya que los criollos
se consideraban a si mismos como el «pueblo»
(Jaramillo, 1996, pp. 122-123).

A pesar de la exigencia de manifestaciones
soberanas para la existencia normativa de los
derechos, en el ambito antioqueno subsistiran
dos manifestaciones como fundamentales: ser
tratados conforme a las leyes del Estado en un
plano de igualdad y el de respeto a la propie-
dad. El Estado, al normativizarse, debia ser juz-
gado por sus actos contra la ley (derecho del
individuo), pero no podia ser juzgado como un
particular; de alli que el derecho administrativo
se diferenciaria del cédigo civil y llegaria a tener
una identidad propia (incluso, con el tiempo,
una jurisdiccién propia) diferente a la ordinaria
como emanacion del proceso hiperconstitucio-
nal, fuente del Estado liberal neogranadino.

Pero se habia dicho con anterioridad que el cen-
tralismo — legicentrismo no sélo fue respaldado
por el programa normativo del constituciona-
lismo provincial en el periodo hiperconstitucio-
nalista, aunque de manera incipiente respecto
de lo que seria méas adelante. El impulso para
la consecucién del modelo estatal liberal latino-
americano fue, fundamentalmente, el proceso
de centralizacién y personalizacién del poder
que se vivié durante la gesta independentista y
en los anos inmediatamente siguientes.

El poder constituyente que, efectivamente, fue
ubicado en las juntas de gobierno erigidas du-
rante el vacio de poder de 1808, pas6 a ser
depositario de la soberania por medio de las
cartas constitucionales que ellos redactaban,
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constituyéndose en las primeras legislaturas,
sin posibilidad de una transicién a cuerpos méas
elaborados (como el senado y la camara plan-
teados en la Constitucién antioquena del 12),
por la reconquista espanola. Pero las juntas de
gobierno criollas que instauraron el constitu-
cionalismo provincial tuvieron que enfrentar la
emergencia de un nuevo liderazgo politico que
jugaria un rol central en la conformacién regio-
nal durante la guerra de independencia neo-
granadina hasta la actualidad: el caudillismo y
el subjetivismo politico.

El proceso constituyente, anclado a cuerpos
colegiados®®, conformados por criollos, con
fuertes sentidos conservadores y con ante-
cedentes claros en los cabildos, pasa poco
a poco y auspiciado por la crisis del modelo
federal con posterioridad a la reconquista de
Morillo, a depender de personalidades (gene-
ralmente caudillos militares) y de procesos po-
liticos dictatoriales. Lo colegiado pierde terreno
ante lo unipersonal en materia politica. Asi,
frente al constitucionalismo, se fue delineando
paulatinamente una mentalidad politica
pragmatica que debia terminar justificando la
accién del agente monocrético (como la dicta-
dura) de quien tuviera fuerza y autoridad para
asegurar el orden y la paz, resolviendo autorita-
riamente (pero camuflado en un discurso legal)
los conflictos concretos surgidos de los intereses

% Fue comun en el primer constitucionalismo hispanoa-

mericano considerar que el mejor gobierno era el co-
legiado, pues suponia un control inter pares, a la vez
que se articulaba con lo adoptado politicamente en la
Espana de ese entonces. Esto explica la importancia
de las juntas de gobierno, de los colegios electorales y
de los cabildos en este periodo, desde Argentina hasta
Meéxico. Al respecto dice la Orden de creacién de Jun-
tas Provinciales en el Rio de la Plata del 10 de febrero
de 1811: “Esta clase de gobierno ofrecera magistrados
poderosos, pero esclavos de las leyes, ciudadanos li-
bres, pero que saben que no hay libertad para el que
no ama las leyes, virtudes civiles, virtudes politicas,
amor de la gloria, amor de la patria, disciplina aus-
tera, y en fin hombres destinados a sacrificarse por el
bien del estado” (trascrito en Gardinetti, 2006, p. 52).
Para el caso venezolano, Lépez llama la atencién sobre
la importancia de los cuerpos colegiados locales en la
primera republica, lo que le permite afirmar la conti-
nuidad del régimen colonial (Lépez, 2004).

y las expectativas en pugna (Romero, 1985, p.
XXVIII).

Surge, pues, un realismo politico en la activi-
dad politica y constitucional al finalizar la se-
gunda década del siglo XIX, que reemplaza
el delicado corte republicano — colegiado del
constitucionalismo provincial y ratifica el mo-
delo legicentrista — estatalista donde ya no era
necesario usar la méascara de «Fernando VII»
como legitimidad de la toma del poder sino
maés bien la autoridad derivada de la eficacia
que se imponia sobre el discurso a partir de la
fuerza de quien lo emitia.

En este ambiente, es que toman fuerza las
teorias centralistas, inicialmente con Narifio y
luego de la mano de Bolivar, lo que amarra
aun mas el Estado como una estructura fuer-
te, burdcrata, centrada bajo cuerpos politicos
dependientes efectivamente de la voluntad de
algunos individuos que ya no actuaban con
conviccién de casta, y que veian la estructura
publica y la ley como los destinatarios de su
querer. La ley, objeto de codicia del voluntaris-
mo politico centralista, pasa a un terreno central
en tanto es la forma con que se reviste el que-
rer del dirigente politico (por ende, el discurso
legicentrista tan auspiciado desde el modelo
postindependentista) y el Estado como premio
de consolidacién del detentador del poder real
de turno (que explica la reivindicacién como
fuerza en pos de la construcciéon de Estado en
los movimientos armados que se disputaban el
poder en las guerras civiles del siglo XIX).

En conclusién, el poder judicial neogranadino,
desde el periodo hiperconstitucional, fue redu-
cido rapidamente al legislador debido a que
este Ultimo era el depositario de la soberania y
era integrado por los criollos independentistas.
Pero a la larga, las relaciones entre este omni-
potente legislador, segin el programa norma-
tivo, entran en conflicto con las pretensiones
caudillistas y subjetivistas que se arropan en el
ejecutivo, produciendo serios problemas entre
estos dos 6rganos a lo largo del siglo XIX, y que
no deja de tener consecuencias en la concep-
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cién legicentrista y estatalista que lo hace algo
diferente al estatalismo europeo del siglo XIX.

Se explica asi como la ley, que debia ser se-
gun el constitucionalismo provincial la mani-
festacién del poder soberano, termina siendo
una expresion de la voluntad politica de ciertos
individuos que pueden arroparse el querer del
Estado, exigiéndose una ciega obediencia al
mandato legal a la vez que pone de manifiesto
la separacién Estado — Sociedad, con lo cual
en ciertos momentos para un sector social la
ley decimonoénica neogranadina es salvifica, y
para el sector opuesto en la lucha por el poder
un retroceso inadmisible, con lo que el derecho
se la juega en la ambivalencia ya puesta en evi-
dencia: la obediencia y la desobediencia. Falta
agregar que el modelo legicentrista, en crisis
practica constante en el juego antes descrito,
entra en una crisis discursiva aiin mayor cuan-
do la misma ley aparece (luego de la I Guerra
Mundial) ya no como el fruto de una voluntad
politica o como la expresién de una unidad his-
térica de la nacién, sino de una mayoria ven-
cedora en el parlamento. Surge la necesidad
de limitar al legislador, con lo cual «la constitu-
cién como norma fundamental de garantia y la
constitucién como norma directiva fundamen-
tal de las revoluciones volvera de esta manera
a vencer» (Fioravanti, 1998, p. 125).
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