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Resumen

El articulo resalta la importancia que para el Derecho Piblico nacional cobra la
Reforma Constitucional de 1910. Plantea que el Estado de Derecho colombiano
propiamente inicia con este Acto Legislativo mediante el cual se sometid el ejer-
cicio del poder politico al imperio del Derecho. En palabras actuales, solo hasta
tal afio fue posible hacer prevalecer el principio de la soberania juridica incluso
sobre el de la politica. Describe y analiza los dos aspectos que se consideran més
trascendentales de aquella obra, como son la instauracién del control judicial de
constitucionalidad y la consagracién, como canon constitucional, del principio de
inviolabilidad de la vida humana, al formalizarse la prohibicién de la pena capi-
tal. Sefiala como dicha reforma vino a hacer del juez la figura clave de la sociedad
politica al imponerlo como al defensor natural de la Constitucién, como garante
de los derechos ciudadanos y del mismo sistema democrético.
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Abstract

The paper autlines the importance the to National Public Law takes the
Constitution’s Amendment from 1910. It states that the Colombian rule or
Law begins properly with this Legislation Act trough with submitted the
exercise of politicak power to the empire of law. In current words, only at
the year was possible to prevail the principle of the legal sovereignty even
over the politic’s. Describes and analyzes tow aspects considerer more
transcendental of that work, like are the stablishment of judicial control
of constitutionality and the stipulation, as a Constitutional canon, of the
inviolability of the human life’s principle, by settling down the prohibi-
tion of the death penalty. It points at haw such amendment got to make
the judge as the key figure of the political society by imposing him as the
natural defender of the Constitution, as guarantor of the citizen’s rights and
of the very same democratic system.
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Introduccion

Ahora que en el medio nacional el ambiente cultural se inunda de la parafernalia bi-
centenaria, resulta oportuno recordar, al menos para el campo de las letras juridicas,
que si bien hace doscientos afios arribé la modernidad ius politica a estos contornos,
no fue sino hasta un 31 de octubre de 1910 cuando mediante Acto Legislativo N°
03 el Estado colombiano, democrético y republicano desde un siglo atrds,apenas
sf advino a configurarse materialmente como de “derecho”, al establecerse la po-
sibilidad de que el poder politico pasara a ser controlado “juridicamente”. Fue en
1910 cuando un puiiado de hombres, notables por su formacién juridica y por su
incuestionada conciencia civilista y republicana, con ojos avizores consideraron
como ideal que el ejercicio del poder politico, en una sociedad que se preciaba
de democratica, debia estar sometido a la vigilancia y al control de un 6rgano de
naturaleza judicial, como una manera de acabar con una centenaria “democracia
cesarista”, formalista y mentirosa, legado infausto de los caudillos de la Indepen-
dencia, que atin imperaba en una sociedad como la colombiana de principios del
siglo XX, intolerante, ignorante, atrasada material y espiritualmente, tanto o mds
que en 1810.

Este ensayo relieva la importancia de la obra constitucional acometida en 1910,
pues estimamos que para nada resulta descabellado sostener que el Derecho Cons-
titucional colombiano, bajo la concepcién de que la Constitucién es no solo norma
politica sino también norma juridica, inicia sélo a partir del Acto Legislativo N° 03
de 1910, cuando se deja permear por la influencia norteamericana, e, ird madurando
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a lo largo del siglo XX con sus prolificas reformas constitucionales (e igualmente
con sus proyectos fallidos de reformas). Durante ocho décadas el Derecho ptblico
colombiano se consolidé de forma positiva hasta renovarse en los tltimos diecinueve
anos, cuando se abre nuevamente a la influencia que desde Europa se despliega
en este campo particular.

Se detiene en la descripcion y anélisis de dos de los aspectos de la obra constitucio-
nal de 1910 que a nuestro criterio son los fundamentales del Derecho nacional:i) la
instauracion del control judicial de constitucionalidad y ii) la consagracién como
canon constitucional del principio de la inviolabilidad de la vida humana; el irres-
tricto respeto que constitucionalmente se debe realizar del “derecho a la vida”,
aun como limite al poder del propio Estado. Este logro tardio de la civilizacién se
alcanza formalmente al momento de constitucionalizarse la prohibicién de imponer
la pena capital, tal como se deriva desde el acto legislativo 03 de 1910.

En la obra de los constituyentes de aquel afio por primera vez, en el &mbito colom-
biano, se someti6é de manera formal el poder politico al imperio de la Constitucién
o al Derecho, en el entendido de que el ejercicio que se hiciera del poder, incluso
del de los representantes del pueblo, debia mostrarse racional y razonablemente,
atemperado en torno al respeto por el ordenamiento juridico. Como se diria hoy dfa,
frente al abuso de las mayorias politicas se coloc6 un érgano de poder con la misién
de hacer respetar los derechos de las minorfas y de hacer prevalecer el principio de
la soberania juridica incluso sobre el de la politica. Se consideré que el principal
defensor de la Constitucién y del ordenamiento juridico en general, mds que los
poderes constituidos de naturaleza politica, esto es el Legislativo o el Ejecutivo,
era el Poder Judicial, asf no fuese elegido democraticamente como aquellos. Tal es
la temadtica de que nos ocuparemos en las paginas siguientes.

El control de constitucionalidad al inicio del siglo XX

Al alborear el siglo XX en Colombia, la Corte Suprema de Justicia se hallaba im-
pedida para “anular” normas legales por méds evidente que fuese su inconstitucio-
nalidad!. La Constitucién se manifestaba como una mera Carta Politica, pues su
naturaleza se agotaba netamente en la parte orgdnica, entendida en toda la dimen-
sién de su sentido, 1til al gobernante, a la autoridad politica para sus designios y
actos de poder, pero vedada para los ciudadanos y aun para el propio Poder Judi-
cial, que no era sino un mero aplicador de las disposiciones legales emanadas del
creador e intérprete natural que no era otro que el Parlamento. Se mostraba como
un instrumento importante para el Estado como tal pero en modo alguno para la
sociedad. La Constitucién se conservaba y se hacia efectiva ante los ciudadanos y
justiciables en cuanto titulo para gobernar del que se valian los dirigentes politicos.

1 Confrontar, a modo de ilustracion, como de manera unanime la Corte Suprema de Justicia habia establecido a su
interior el criterio de que carecia de facultades para anular normas legales, como en efecto se colige de la Decision
de septiembre 14 de 1889. Gaceta Judicial N° 155.
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Los delegatarios de 1885-1886, que le habian dado vida al texto constituciona-
lentonces vigente cuidaron de no adoptar un efectivo sistema de control de cons-
titucionalidad y mucho menos ponerlo bajo resguardo y materializacién de los
jueces, en la consideracién de que se amenazaria el propio proyecto politico de la
“Regeneracién” disefiado para prolongarse en el tiempo de forma hegemdnica. A la
Corte Suprema de Justicia le fue sustraida premeditadamente cualquier posibilidad
de revisar la obra del legislador y los actos del gobierno, lo mismo que el aplicar
directamente la Constitucién en la cotidiana practica judicial.

Dentro del rigido esquema formalista imperante en Colombia y segin el cual era con-
cebido el Derecho, en la mentalidad de jueces, abogados, doctrinantes, legisladores y
gobernantes, la modificacion pos-legislativa de las normas implicaba todo un acto de
usurpacién politica a las competencias del todopoderoso y sabio Parlamento, en quien
se encarnaba el mandato de la voluntad general del ciudadano. El Derecho Consti-
tucional no era mds que un impensable sin viabilidad alguna. La acendrada cultura
exegética del legocentrismo francés anulaba cualquier desarrollo al respecto. Aquellos
eran los tiempos de “la obediencia ciega judicial a la ley”. El juez estaba encadenado
al Legislador, supremo y tnico hacedor de normas, dentro de la concepcidn politica
rousoniana y al mismo tiempo era un instrumento del poder. La Constitucién para la
sociedad no era, en modo alguno, primordial como si lo era el Cédigo Civil. Hecho
que por si solo explica la razén por la que, desdefidndose la influencia del control
constitucional norteamericano en nuestro Derecho, fue incorporado al Cédigo Civil
el articulo III de la Carta Politica, que trataba de los Derechos individuales (civiles)
y de las garantias sociales, otorgdndosele fuerza legal mediante disposicién posterior
a la misma Constitucién, cometido cumplido por la ley 153 de 1887 en su articulo
séptimo”. Como quien dice, en la generalizada creencia de que era més importante
y estable, mds 1til y eficaz el Codigo (la Ley) que la propia Constitucién. Con ello,
en la practica juridica de hecho la Constitucién Politica de 1886 dio la sensacién de
haber sido suspendida, por el propio régimen politico que le diera vida, hasta 1905.

Antecedentes de la Reforma Constitucional de 1910

Venida a menos la hegemonia politica del Partido Nacional, desgastada por las criti-
cas de los propios conservadores histéricos y de los liberales, con gran beneplacito

2 Como lo anota el profesor Lopez Medina, durante nuestros primeros cien afios de vida republicana y de Estado liberal
nuestros juristas no pasaron de ser mas que unos meros amanuenses del mito de la ley, expedida por un cuerpo
“democratico” y “representativo” como era el Congreso Nacional, frente a cuyos actos normativos nadie, ni siquiera
la misma magistratura, podia impugnar su contenido.

“La aplicacion e interpretacion uniformes de la ley, via estricto textualismo y con exclusion de mecanismos de derro-
tabilidad, constituyen la proteccion contra el caos social. La imposibilidad judicial de revisar la constitucionalidad de
una norma estaba ligada a la inexistencia en nuestra cultura de un derecho a la desobediencia civil. De esta manera,
la separacion rigida entre legislacion y adjudicacion, entre legislativo y judicial, fue doblemente justificada, primero,
como mecanismo para asegurar el ejercicio de las libertades contra el gobierno, pero al mismo tiempo como meca-
nismo para asegurar el ejercicio de la autoridad contra los individuos”. Lopez Medina, Diego Eduardo. Teoria impura
del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana. Universidad de los Andes. Legis-Universidad
Nacional. Bogota. 2005. p.209.

CRITERIO LIBRE JURIDICO - VOL. 7 NO. 1 - ENERO - JUNIO DE 2010




CASTANO, L

y con mayores esperanzas aun, le fue conferida la dictadura al general Rafael Reyes,
presiondndose, al mismo tiempo, por la realizacién de una reforma constitucional
de gran alcance, en la perspectiva de recomponer la estructura democratica del
Estado colombiano, resquebrajada por la obra autoritaria y confesional de 1886.
Fue asi como, recurriendo al régimen de facultades extraordinarias, se instalé una
Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa el 15 de mayo de 1905, en la que se
aprobaron diez actos reformatorios de la Constitucién. Entre ellos interesa enumerar,
para nuestro estudio, lo relacionado con el periodo de los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y de los Tribunales Superiores, a quienes se les fij6 en cinco
anos. Con ello se desafect6 el cardcter vitalicio y aristocratizante que inicialmente
habia dispuesto la Constitucién. Se pretendia garantizar la debida independencia y
estabilidad del Poder Judicial. Se dejé libre su nombramiento, por la primera vez,
al presidente de la Republica, con la aprobacién del Senado —cuerpo éste que, por
lo demés, no habria de reunirse en varios afios®.

El talante personalista que se le imprimié al nuevo régimen pronto hizo que
quienes lo habian aclamado se desilusionaran y empezaran una seria oposicidn,
que poco a poco se fue consolidando, aglutinada en torno a sectores provenientes
del conservatismo y del liberalismo que se sentian excluidos del manejo politico
administrativo. Iniciaron una labor de zapa hasta el punto de que el mandato de
Reyes al cabo de unos pocos afios perdid el apoyo y la popularidad de que gozara
inicialmente.

Finalizando la primera década del siglo XX colombiano, la situacién politica, social
y econdmica colombiana era de verdad preocupante. La sociedad y el pais no se
reponian de la penuria material en que la que los habia sumido la guerra; los énimos
partidistas se hallaban en su maximo furor; el sentimiento nacionalista se sentia
indignado a consecuencia de la pérdida de Panama y si a esto se unia la perma-
nencia en el poder de una dictadura como la del general Reyes, se puede concluir
que la atmdsfera de la época se hallaba polarizada. La disidencia a la dictadura se
fortalecia en el medio social.

El régimen politico, ya resquebrajado en su prestigio, vino a recibir el golpe de
gracia cuando presenté ante un cuerpo de bolsillo, como era la Asamblea Nacio-
nal, dos Tratados que habian sido firmados por los representantes de Colombia,
de los Estados Unidos de Norteamérica y Panam4, en la idea de poner fin a las
diferencias surgidas como consecuencia de la secesién provocada del Istmo. Por
ellos se reconocia la independencia de la antes importante seccién de la Nacién
y se fijaban nada menos que los limites entre los dos Estados. Como el acuerdo
habia sido realizado de espaldas a la opinién publica, el texto de dichos Tratados
fue considerado como una nueva humillacién para el pundonor nacional y as{ se
hizo ver a buena parte de la opinién piblica, reavivando el sentimiento nacional.

Un gran jurista como el doctor Nicolds Esguerra lleg6 incluso a presentar un escrito
impugnatorio de tal acto ante la Asamblea Nacional, que se convirti6 en una ver-

3 Acto Reformatorio Nimero 1.
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dadera bomba de tiempo por dar el golpe de gracia al régimen ya de por si tamba-
leante. Cuestionaba la competencia de aquel cuerpo para aprobar Tratados, por ser
aquello propio del resorte del legislador ordinario, del Congreso de la Republica,
clausurado desde tiempo atrds por voluntad del primer mandatario de la Nacién.
Aquel acto tuvo un efecto dominé en el caldeado ambiente, pues ocasioné que
grupos de activistas politicos y de nacionalistas presionaran desembozadamente
la renuncia de Reyes a la presidencia.

La coyuntura fue aprovechada por un importante grupo de notables, politicos, aca-
démicos y dirigentes que desde 1908 se habfan ido estructurando en torno a dos
personalidades como las de don Carlos E. Restrepo y don Nicolds Esguerra, que no
obstante las diferencias doctrinarias que les separaban hallaron como causa que los
aglutind el luchar, con los medios que les brindaba la institucionalidad, en contra
de lo que se consideraba un régimen autocratico. Sin cruzar los linderos de la ley
aspiraban subvertir el orden de cosas, sin abandonar la senda de la democracia,
convencidos de que la guerra y los medios violentos no eran opcién valida®.

Fue asi como se estructuré en torno a ellos todo un movimiento politico que agrupé
a liberales y a conservadores, quienes con el nombre de “Accién Republicana”, se
proponian devolver al pais y a la sociedad a la senda de la institucionalidad demo-
cratica, respetuosa de la civilidad y de los derechos individuales y de las libertades
publicas, conculcadas desde el ya lejano tiempo de la regeneracion nuilista. Los doc-
tores Nicolds Esguerra y Carmelo Arango habian creado una “Junta Republicana” que
congregaba a los opositores civilistas a la dictadura de Reyes y que tuvo precisamente
la misi6én de preparar los trabajos electorales para la eleccién del Congreso en 1909.

Tan abrumador se mostré aquel movimiento que se erigié en lo que podria deno-
minarse nuestro tercer frente nacional®, como de hecho qued6 constituido cuando
los grupos de presién al régimen lograron la convocatoria a eleccién de Congreso
de la Repiblica, 6rgano de expresién de la democracia misma. El régimen, después
de efectuar las respectivas consultas con sus agentes en los entes territoriales, ac-
cedié a realizar elecciones parlamentarias. Ante la avalancha de acontecimientos

4 Ampliese al respecto en Mayorga Garcia, Fernando. “Las reformas constitucionales del periodo Reyes” en Historia
Constitucional colombiana, siglo XX. Tomo II. Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia. Coleccion Clasicos.
Bogota DC. 2010. p.55 y ss.

5  El primero habia sido en 1854, cuando se formd por los notables de los partidos liberal y conservador una coalicion
para enfrentar juntos a la dictadura del general Melo, quien se habia tomado el poder con el respaldo de los artesanos
y las clases bajas de la sociedad. Se encarnd en buena mediana en la llamada administracion Mallarino. El segundo
frente nacional que puede ser considerado como tal fue el que encarnd en la administracion del general Reyes. Desde
su posesion presidencial el 7 de agosto de 1904 habia nombrado un gabinete paritario entre conservadores y liberales
(incluso liberales radicales y belicistas como en su momento fueron los generales Benjamin Herrera y Rafael Uribe
Uribe), en un clima aperturista que no logré aglutinar a todas las fuerzas. Tal politica de mano tendida a los vencidos
liberales de la contienda bélica ocasiono la reaccion de los conservadores nacionalistas que no vieron con buenos
ojos tal acto. El cuarto frente nacional tendra ocurrencia en 1930, con el gobierno de concertacion nacional de Olaya
Herrera; el quinto frente nacional, en propiedad llamado asi, se formaliza en 1957, cuando ante las ambiciones del
general Rojas Pinilla, nuevamente, los notables de los partidos liberal y Conservador deciden poner fin a sus enconos
y rencillas personalistas y se unen para alternarse en el poder y repartirse paritariamente la burocracia por igualdad
durante diez y seis afos, de 1958 a 1974.
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sobrevinientes, Reyes, quien ya previamente habia encargado del Poder Ejecutivo
a su Designado (y consuegro) don Jorge Holguin (Magangué, junio 8 de 1909), pos-
teriormente hard dejacién definitiva de su cargo al presentar su carta de renuncia
ante el Senado, que le fue aceptada, cuando ya habia puesto agua de por medio al
embarcarse en Santa Marta con destino a Europa.

El Congreso elige entonces para terminar el periodo presidencial restante al general
Gonzdlez Valencia, quien por entonces encarnaba la oposicidn al régimen y desde
tiempo atrds se habia distanciado de Reyes, cuando lo habfa hecho renunciar, ante
el Nuncio Apostélico, a la Vicepresidencia.

El nuevo Gobierno, a presién del consolidado grupo republicano, cada vez més
poderoso, convocé mediante el Decreto N° 126 del 25 de febrero de 1910 a una
Asamblea Nacional, paradé6jicamente amparado en el articulo 1° del Acto Legislativo
N° 9 de 1905, con el propdsito de efectuar una serie de reformas que de tiempo atrds
venian “reclamando la opinién piblica” y las Municipalidades. Una Asamblea con
poderes e instrucciones precisas y limitadas por el mismo origen que tuvo, por el
derrotero de trabajo y competencias que le fue fijado, como que estaba previamente
delimitada por el Decreto de convocatoria y al cual debia estrictamente cefiirse®.

Desde el Poder Ejecutivo se determinaron los pormenores del acto, las fechas de
los comicios, la forma de eleccién del cuerpo constituyente, el dia de inicio de las

6  “1°.Restablecimiento de las tradiciones de nuestro Derecho Publico en cuanto al sefialamiento de limites del territorio
nacional;

2°. Division territorial administrativa;
3°. Sefialamiento de los casos en que podra el legislador imponer la pena capital;

4°, Garantia del derecho de propiedad, en relacion con los casos de expropiacion por causa de utilidad publica y otros
analogos;

5°. Ampliacion de la inmunidad de los miembros del Congreso;

6°. Eleccion popular del Presidente de la Republica;

°. Prohibicion de reelegir al Presidente de la Republica o encargado del Poder Ejecutivo para el periodo inmediato;
°. Limitacion de la Facultad del Poder Ejecutivo para expedir decretos legislativos en tiempos de guerra;

9°. Responsabilidad presidencial;

10°. Modo de sustituir al Presidente de la Republica en caso de falta absoluta o temporal;

11°. Bases para la organizacion de la Corte Suprema de Justicia como Tribunal ordinario y como Tribunal de Casacion;
12°. Ejercicio de la funcion electoral, asegurando la representacion de las minorias;

13°. Restablecimiento de las Asambleas Departamentales y adopcion de preceptos que aseguren la descentralizacion
y administrativa y la autonomia de los Municipios;

14°. Facultad del Poder Ejecutivo para investir de autoridad civil a los Misioneros empleados en la caquetizacion de
las tribus salvajes;

15°. Revision e interpretacion de los actos reformatorios expedidos por las Asambleas Nacionales desde el afio de
1905 hasta el presente;

16°. Derogacion del Acto Legislativo nimero 9 de 1905 (que habia sustituido al articulo 209 original de la Carta de
1886), y establecimiento de un sistema de reformas constitucionales en consonancia con las tradiciones de nuestro
Derecho Publico”. Decreto N° 126 del 25 de febrero de 1910. Diario Oficial N° 13929 del 1° de marzo de 1910.
Bogota. p. 189 (subrayas fuera de texto).

o ~
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sesiones de la Asamblea. La instalacién se fijé para el 15 de mayo de 1910 en la
capital de la Republica. Se le revocd, ademads, el mandato al Congreso que apenas
si habfa sido elegido el afio anterior, disponiéndose que la Asamblea cumpliria
ademds las funciones atribuidas a aquél por la Constitucién y las leyes hasta el fin
del periodo del Congreso sustituido’.

De manera que la labor desplegada por la Asamblea Constituyente debia ceiiirse al
derrotero trazado en el Decreto dictado por el presidente de la Repiblica, actuan-
do de conformidad con aquel los diputados se sentian autorizados para legislar
extraordinariamente frente a los puntos que previamente se les habia sefialado
como objeto de las reformas constitucionales, al ser conscientes de que no podian
ir més alld. Como ocurriera afios mds tarde, en la Asamblea Constituyente de 1991,
el papel protagénico del gobierno fue evidente y decisivo, algo que no pocos aca-
démicos sefialan como injerente e indebido. Fue asf como en particular tomaron
parte activa en las discusiones de los actos reformatorios de la Constitucién los
ministros de Guerra, Mariano Ospina V.; Instruccién Puiblica, Pedro M. Carrefio;
Relaciones Exteriores, Enrique Olaya Herrera y Hacienda, Tomds Oziel Eastman.

Los republicanos, la coalicién liberal-conservadora, mediante la estrategia de
presentar lista unificada, obtuvieron la mayoria de escaiios en la Asamblea, con lo
que se consolidé como el grupo politico dominante, con la consigna de lograr la
concordia de los partidos.

Asamblea Constituyente de 1910

De manera que en 1910 tuvo lugar una segunda Asamblea Nacional Constituyente,
una vez depuesta la dictadura de Reyes, por accién de buena parte de quienes en
su momento habian visto en aquél al hombre providencial que habria de poner fin
al caos politico-social que aquejaba al pais. La ANAC de 1910 fue elegida por las
municipalidades en razén de tres diputados por cada una de las quince circuns-
cripciones electorales®, dos por el conservatismo y una por el liberalismo. Los
cuarenta y cinco constituyentes se integraron de acuerdo al tipo de democracia
que por entonces imperaba, censitaria e indirecta. La Constituyente se instalé el
15 de mayo de 1910, investida de plenos poderes politico-juridicos, con el firme
propésito de efectuar una reforma sustancial a la Carta de 1886. Entre otros actos
y realizaciones de aquel cuerpo colegiado, destaca la eleccién de Presidente de la

7  Decreto N° 167 del 4 de marzo de 1910, que vino a desarrollar el anterior. Diario Oficial N° 13936, 8 de marzo de
1910. Bogota. p. 217.

Se sigui6 en esto la linea impuesta por el Consejo Nacional de Delegatarios de 1886, que luego asumid funciones de
legislador ordinario durante un tiempo.

En 1991 fue la Asamblea Nacional Constituyente la que revocé el mandato al Congreso de la Republica, elegido
igualmente poco antes.

8  Antioquia, Barranquilla, Bogota, Bucaramanga, Cali, Cartagena, Clcuta, Facatativa; Manizales, Medellin, Neiva, Pasto,
Popayan, Santa Rosa y Tunja.
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Reptblica en junio 5, que recay6 en don Carlos E. Restrepo, lider del movimiento

de carécter bipartidista “Accién Republicana™®.

Si bien las reformas realizadas en este afio marcaron un retroceso frente a algunos
de los logros de Reyes, en los temas de descentralizacién administrativa, fortale-
cimiento de las regiones y de los municipios, en cambio se mostré innovadora en
cuanto a la abolicién de la pena de muerte y la instauracién del control judicial
de constitucionalidad, lo mismo que en prohibir la reeleccién presidencial, tras
la acogida de la tesis de Rafael Uribe Uribe en el sentido de que “los presidentes
colombianos no se reeligen”.

No obstante, marca un referente histérico que trasciende las fronteras patrias, el
Acto Legislativo N° 3 de 1910, que muestra a Colombia como una de las naciones
mds avanzadas de su momento al decantarse por la supremacia constitucional que
debe caracterizar a un Estado que se precia de Derecho. Defini6 el control judicial
concentrado al disponer que la produccién de los poderes constituidos, esto es,
las leyes del legislador y los decretos y reglamentos del Ejecutivo, debian estar
sometidos a un control en manos de la Corte Suprema de Justicia. En este aspecto
nuestros juristas se adelantaron al disefio del modelo keiseniano. Cuando Austria
introdujo en 1920 el control concentrado en su Constitucién, resultaba evidente
que ya con anterioridad Venezuela y Colombia lo habian adoptado, la primera en su
Constitucién de 1893 y la segunda en el Acto Legislativo de que nos ocupamos, a
partir del cual la concepcién y aplicacién que del Derecho se modificé sustancial-
mente si se compara con la linea mantenida en la Carta Politica de 1886.

En Colombia no serd pues sino hasta 1910 cuando nuevamente —y en forma definitiva
hasta el momento- la historia del control de constitucionalidad retomara el curso
propio del Derecho Constitucional, entendido éste, en palabras de Tobo, como el
ejercicio controlado de las potestades piiblicas'’. Lo antes dicho como consecuencia
del hecho de que durante los veinticuatro previos afios no fue posible garantizar el
ejercicio equilibrado del poder publico por la hipertrofia del Poder Ejecutivo que
lleg6 a imponerse sobre el mismo Poder Legislativo y a manipular con descaro y a
su capricho a la Rama Judicial.

Trascendencia de la reforma constitucional de 1910

a Asamblea se dividi6 para su trabajo en comisién de reformas propiamente dicha
La Asambl divid trab de ref te dich
y en comisién de revisién. A su interior se hicieron evidentes dos sectores de poder;
un bloque preocupado por evitar desvirtuar al maximo lo que consideraba la “sabi-
uria, unidad y armonia de la obra de otro, que por el contrario pretendia
d dad de la obra de 1886” y ot 1 cont tend
acer de la Carta constitucional un “instrumento para todos”, un derrotero para e
h de la Cart tit l un “inst t todos”, un derrot 1

9 Cfr. Rios Pefialoza, Gilma “Los constituyentes de 1905y 1910” en Revista Credencial de Historia. Bogota. Edicion
13. Enero de 1991.

10 Tobo Rodriguez, Javier. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez. Santafé de Bogota. 1996. p.35.
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logro de la unidad nacional, asentada sobre valores de modernidad, desarrollo y
progreso social y politico para todos.

Durante el lapso de las sesiones de la Asamblea Nacional se expidieron tres Actos
Legislativos: el primero indicé las funciones que ejerceria el organismo; el segundo
regul6 la sucesion presidencial en casos de faltas absolutas o temporales del titular y
el tercero, en setenta articulos permanentes y siete transitorios se erige en el grueso
de la reforma y en el acto trascendental para el Derecho constitucional nacional
por la revitalizacion que hizo de la Carta politica, propiamente dicha. La Asamblea
aprobé la reforma el 27 de septiembre de 1910, siendo sancionada el 31 de octubre
del mismo afio, después de haber propuesto, sin éxito alguno, el Ejecutivo algunas
objeciones (“observaciones”).

Como lo recoge Esguerra Portocarrero, en esencia aquella reforma se puede asimilar
a “una Constitucién en pequefio”'’. Vino a abrir un compés de esperanza a las
précticas politicas partidistas que aseguraron una paz duradera, operando los efectos
de un verdadero tratado de paz y reconciliacién que lleg6 a morigerar el encono y
la intolerancia partidista entre los viejos dirigentes politicos, acostumbrados a lan-
zarse a los campos de batalla para defender armas en mano sus ideales doctrinarios.

Esta reforma constitucional por su importancia se convirtié en un verdadero hito en
la historia del Derecho publico colombiano, tanto que podria asimilarse al efecto
que produjo en la sociedad norteamericana la Declaracién de Derechos y las Diez
primeras enmiendas de 1791 efectuadas a la Constitucién de 1787. El acto legisla-
tivo de 1910 vino a dotar de legitimidad a la obra de 1886 y se mostrd, al mismo
tiempo, como una reaccién al talente dictatorial y personalista de las reformas
adoptadas por la Asamblea reyista de 1905. Si de Jefferson se aduce haber sido el
mentor de aquella declaracién, de Nicolds Esguerra se puede predicar que fue el
artifice del acto colombiano, pues fue él quien dej6 sentadas las bases principales
de aquella reforma, en la idea de recomponer el maltrecho Estado de Derecho en el
que se tambaleaban desde 1886 los cldsicos principios locqueanos-montesquianos.
No cabe duda de que Esguerra, proveniente del Olimpo Radical?, fue el alma y
nervio en buena medida de tal reforma, quien propuso el texto constitucional que
luego fuera formalizado al seno de la Constituyente.

Aquella Asamblea y sobre todo el ambiente de trabajo que reiné en su seno pueden
considerarse como un primer paso que se daba en cien afios hacia la bisqueda del
pluralismo y la tolerancia politica de una sociedad violenta e irracional. Se realiz6
indudablemente en un ambiente de respeto y de cordialidad inesperado para la
época, en los que las decisiones mds importantes se tomaron mediante la negocia-
cién y el consenso. Buena parte de los Diputados cedieron a sus propios principios
ideoldgicos y a sus convicciones personales todo por sacar adelante el proyecto

11 Esguerra Portocarrero, Juan Carlos. “La Reforma Constitucional de 1910” en Historia Constitucional de Colombia,
siglo XX. Tomo Il Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia. Coleccién Clasicos. 2010. p. 96.

12 Nicolas Esguerra, fundador de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, de la cual fue su primer presidente
(1894-1898), Habia sido rector del Colegio del Rosario.
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con el que se aspiraba a reconstruir la Repiblica, no ya solo sobre los cimientos de
la fuerza sino a partir de instituciones democréaticas sélidas y modernas.

Bases de la reforma de 1910

Con anterioridad a la Asamblea Constituyente de 1910, desde diversos sectores en
los medios académicos y periodisticos se ventilaban ideas renovadoras de lo que
debfa ser un Estado y una institucionalidad acordes con la realidad y el avance
de la disciplina constitucional. En este sentido antecedente notable resulta ser el
texto elaborado en Medellin en 1904 por don Fidel Cano y don Carlos E. Restre-
po, ¥ que con el nombre de “Bases para la reconciliacién”, recogia parte de los
anhelos que en sus luchas los conservadores histéricos esgrimian en contra de los
excesos y de los atropellos al Estado de Derecho por parte de los dirigentes de
la regeneracién. Se propendia a un real y efectivo respeto por el principio de la
separacién e independencia de poderes en la sociedad colombiana, reclamando
un mayor protagonismo para el Poder Judicial, entendiéndolo como garante de los
derechos de todos, y no solo de los derechos civiles sino también politicos. Por
ello se planteaban la necesidad de convertir a la Corte Suprema de Justica en el eje
centro de la nueva institucionalidad politico-juridica, en el drbitro e intérprete de
la constitucionalidad de las leyes.

Como antecedente inmediato (aparte del proyecto de reforma constitucional presen-
tado por el propio Esguerra en las sesiones del Congreso de 1909) pueden ser traidas
igualmente a colacién las ideas que de manera atinada habfan sido expuestas en el
foro colombiano a principios del siglo XX, por algunos previsores estudiosos, entre
los que descollaba Eduardo Rodriguez Pifieres, cuando en la Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, afio de 1906, entregas 51 y 52, realizé una expo-
sicién sobre las relacién que debia darse entre los poderes judicial y legislativo?,

Propésitos de la Reforma de 1910

Los constituyentes de aquel afio actuaron con el propdsito de recomponer la insti-
tucionalidad rota; aspiraban a que la Constitucién Politica dejase ser imposicién y
prebenda de un solo partido, para tornarse “nacional”, vivida, acatada y respetada
por todos los sectores que componian la sociedad colombiana. Entre otros asuntos
de importancia se buscaba, ante todo, que la independencia del Poder Judicial
fuese efectiva frente a la tradicional indefension en la que habia actuado hasta el
momento, sometida a los gobernantes de turno y a los poderes politicos; de forma
tal que ni por nombramiento, ni por ningtin otro motivo pendiera el 6rgano judicial

13 Cfr. Rodriguez Pifieres, Eduardo. “Relacion entre los poderes judicial y legislativo”, en Por el reinado del Derecho:
Escritos varios. Imprenta la Luz. Bogota. 1927. Eduardo Rodriguez Pifieres, paradigma de quienes alin ejercen con
buen sentido e inteligencia la profesion del foro en Colombia, era un jurista destacado, socio, copartidario de ideas y
de causa politica del doctor. Nicolas Esguerra. Como este fue igualmente presidente de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia (1909; 1922; 1948-1952). Decidido republicano al servicio de la causa de la democracia y propulsor
del real Estado de Derecho, por cuyo apuntalamiento entregd sus ideas y su conocimiento. Se caracterizo por ser
Maestro y mentor de buena parte de los juristas colombianos.
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del Poder Ejecutivo, ni quedase supeditado a la denominada soberania parlamen-
taria. En este aspecto la reforma mantuvo los lineamientos del Acto Legislativo 1
de 1905, al negar el cardcter vitalicio a los magistrados de la Corte.

El propésito al que se apuntaba entonces no era otro que el de disminuir el autoritaris-
mo y la intolerancia; rebajarle el tono al presidencialismo invasivo, meter en cintura
juridica las facultades extraordinarias de que hacia abuso el Ejecutivo nacional, con
lo que se daba un golpe al mismo tiempo a la reeleccién presidencial. Se pretendia la
vigencia real-efectiva de la Constitucidn, al otorgarle fuerza normativa. Se buscaba la
convivencia politica racional entre los diferentes sectores de la sociedad colombiana
y los avizores hombres de aquellos tempranos tiempos, tuvieron el acierto innovador
de considerar que se podria lograr tal anhelo depositando el cuidado del respeto por
las reglas del sano juego democrético politico-juridico en la Corte Suprema de Jus-
ticia, confiando en que un 6rgano judicial era el defensor natural del ordenamiento
juridico, de los derechos ciudadanos y de las libertades ptblicas.

Temas de discusion al interior de la Asamblea

Asombra constatar como para una época temprana, en un pais despoblado y per-
dido en medio de la feracidad del trépico suramericano, al interior de la Asamblea
confluyeron personalidades sumamente aterrizadas, al tanto del avance de la
disciplina constitucional, unos por formacién profesional, como que su carrera
era la del foro, otros legos pero autodidactas, al tanto de la evolucién del Derecho
constitucional del momento, como se puede apreciar de las sesudas controversias
e intervenciones que se surtieron al seno de la Asamblea.

Como bien lo expresa el profesor Chinchilla, en el debate constituyentes de 1910
“se plantearon los mds acuciantes problemas de teoria y técnica constitucional que
hoy son el centro de la discusion de las nuevas corrientes genéricamente cobijadas
con el nombre de ‘neoconstitucionalismo’. Ello se advierte especialmente en la
tendencia a depositar una gran confianza del sistema en el poder de los jueces,

como un poder racional superior al legislador y al gobierno”**.

;Asamblea Constitucional o Constituyente?

En la Asamblea se present6 una interesante discusién acerca de cudles eran los
limites que tenfa aquel cuerpo, constitucional o constituyente. Por ejemplo, para
el diputado Perilla la Asamblea tenia el cardcter de “Constituyente” y el gobierno
no tenfa derecho para realizar objeciones u observaciones frente a su producto’.
De la misma opinién eran los diputados Rosas Y Collazos, al considerar, como
finalmente determiné la mayoria de los integrantes de la Corporacién (16 votos en

14 Chinchilla Herrera, Tulio. “Concepciones sobre el Juez constitucional en la reforma de 1910: una cuestion de confianza”
en Dialogos de Derecho y Politica. N° 3. Enero-abril de 2010 (Revista electronica). Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Universidad de Antioquia. 2010. Medellin.

15 Intervencion del 25 de octubre, citado por Segovia, Lacides. Historia de las leyes. Ediciones Academia Colombiana
de Jurisprudencia. Coleccion Clasicos. Bogota DC. 2010. pp. 339-342.
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contra de 13) que ni la Constitucioén, ni los actos reformatorios de ella, ni las leyes
facultaban al Poder Ejecutivo para hacer observaciones a los Actos Legislativos
reformatorios de la Constitucién'®. De manera que quedé en evidencia que no era
solo una Asamblea Legislativa sino Constituyente, en todo el sentido de la palabra y
por eso podia actuar como lo hizo ante este espinoso y puntual tema, lo mismo que
frente a las facultades innovadoras que le concedi6 a la Corte Suprema de Justicia.

Se estim6 que no cabfa ninguna posibilidad de veto, objecién u observacién alguna
de parte del Ejecutivo nacional a reformas constitucionales porque eso equivaldria
a subordinar al Poder Constituyente respecto de un Poder Constituido. En palabras
del diputado Collazos:

“Poder Constituyente es el que tiene la facultad de darle al Estado una
Constitucién, o por lo menos el que tiene la facultad para reformarla.
Constitucion es el modo de ser de una nacion, la ley fundamental que
viene a determinar el gobierno que los pueblos excogitan para regirse;
las relaciones que debe haber entre ese mismo gobierno y los asociados;
los derechos y deberes que deben haber entre los gobernados, y la que
establece los nexos positivos con las demds naciones. De manera que el
Constituyente tiene plena soberania en lo que es materia que quepa den-
tro del radio de su jurisdiccion; y por lo mismo, venir a subordinarlo al
veto del Ejecutivo —fundado o no- es incurrir en un absurdo alarmante de
Ciencia Constitucional, es desvirtuar las funciones de lo que debe ser un
Cuerpo Constituyente. ;Como quedariamos si el presidente de la Repii-
blica pudiera objetar la Constitucién, siendo aquél producto de ésta?”"’.

El principio de soberania politica

Sobre el principio de soberania que desde tiempos inveterados dividia la opinién de
liberales y conservadores, los debates también fueron amplios e interesantes, como por
ejemplo se constata en la discusién del 17 de agosto de 1910, que se movio entre los
planteamientos del diputado Holguin, en apoyo de la tesis conservadora de que “Dios
es la fuente de toda autoridad” y el diputado Salazar M., quien con evidente ironfa
contraargumentaba aduciendo mostrar su conformidad con aquél en el sentido de que

16 Intervencion del 25 de octubre, citado por Segovia. Ibid. pp. 334-335.
17 Intervencion del 25 de octubre, citado por Segovia. Ibidem. pp. 336-337.

A modo ilustrativo, recuérdese como histéricamente el articulo 28 de la jacobina Constitucion francesa de 1793
habia instituido formalmente el principio del “poder constituyente del pueblo”, a instancias de Sieyés que acufid los
términos “pouvoir constituant”, para referir a éste y “pouvoir constitué” para referir al constituyente secundario en
manos de los “representantes del pueblo”. No obstante resulta claro que si bien el “pueblo tiene siempre el derecho de
revisar, reformar y cambiar su Constitucion”, debe hacerlo de acuerdo a las reglas o a los procedimientos dispuestos
juridicamente para ello o en atencion a eventos o coyunturas politicas excepcionales y extraordinarias, como en el
evento de derrumbarse un régimen politico-juridico, cuando media en ello una revolucion.

Ello ha dado origen entre nosotros a una perversion politica en el sentido de un abuso de la clase dirigente nacional,
que desde los seguidores bolivianos en 1826 hasta hoy han conducido a esta atribulada sociedad colombiana por la
senda del reformismo constitucional irresponsable. Cfr. Vasquez Carrizosa, Alfredo. “La Constituyente: un violin que
sirve para todo. Desde la Convencion de Ocafa hasta la ANAC de Laureano Gémez, una sintesis de la Constituyente
colombiana” en Revista Credencial de Historia. Edicion 5. Mayo de 1990. Bogota.
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“Dios es fuente de todo lo creado: El hizo los pueblos, y los hizo soberanos; por eso

invocamos la soberanfa popular, y se dice que la voz del pueblo es la voz de Dios”*®,

Descentralizacién politica y administrativa-autonomia
municipal

En el orden del debate igualmente estuvieron temas neurélgicos, incluso hoy dia,
como la conveniencia de la descentralizacion politica y administrativa; la auto-
nomia municipal entendida como “gobierno propio”; el derecho a administrar
los entes territoriales sus propios intereses seccionales. Alli anid¢6 la acertada
tesis acerca de que ni la libertad ni la autonomia territorial pueden existir sin
rentas suficientes, bajo la consideracion de que “darles rentas es el mejor modo
de hacerlos auténomos”. Allf se consideré tempranamente que el primer paso
a la descentralizaciénreal se daba con la eleccién popular de los gobernantes
regionales, en la idea de que

“los Alcaldes son a los municipios lo que el Presidente a la nacién”, “(...)
del sufragio libre no surgen sino mandatarios del pueblo”; “es forzoso
dejar a esos pueblos la designacién del jefe de la administracién local”.
“No olvidéis que la Nacién es una aglomeracién de municipios; la vida
de estos es condicién primordial de la existencia de todo el pais. Yo
os conjuro —exhortaba el diputado Salazar-, sefiores diputados, a que
dejemos a los municipios el derecho de disponer de su suerte; no nos
emperiemos en una tutela sobre los pueblos, como la que se impuso a
Panamd cuya separacion debe atribuirse a aquel centralismo agobiador,
en cuya virtud se enviaban desde aqui hasta los mds infimos empleados

ptiblicos de aquel departamento™?,

En agosto 16 de 1910, se suscité igualmente una importante discusién tedrica acer-
ca de si los alcaldes eran agentes de los gobernadores y mandatarios del pueblo.
Polémica en la que el diputado Pinzén tercié expresando que:

“Todos los términos que se usan en el lenguaje comiin pueden servir
para expresar dos o mds conceptos, y en cuanto a la palabra ‘man-
datario’, fue tomada por el Derecho Civil de ese lenguaje comiin para
aplicarla como nombre de cierta clase de contratos, ddndole asi un
significado preciso, cual es el del propio contrato especificado en el
Cédigo, que tiene condiciones esenciales, como la de ser revocable,
etc.; mas asi como el Derecho Civil tomé dicha palabra del lengua-
je comtiin, la tomé también la ciencia constitucional, ddndole el
significado que tiene en el articulo que se discute, marcando con
ella el cardcter de los funcionarios piiblicos, cuando no se trata de
déspotas, cuando su autoridad viene de abajo, del pueblo; y usé
esta palabra el Derecho Puiblico desde que cambié el principio que

18 Intervencion del 25 de octubre, citado por Segovia. Op. Cit. p. 301.

19 Intervencion del 25 de octubre, citado por SEGOVIA. Ibid. pp301-302. Se adelantd en aquella Asamblea 77 afios la
discusion que luego se concretd en el Acto Legislativo N° 01 de 1986 sobre eleccion popular de Alcaldes y Gober-
nadores en Colombia.
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daba origen a la autoridad: antes era el derecho divino, en virtud del
cual ejercia sus funciones hasta el tiltimo empleado del Estado; luego
vino el derecho de herencia, en las sociedades feudales, y, por tlltimo,
aparecié el ‘mandato’ como consecuencia de las grandes reformas
verificadas en la constitucion de las sociedades; desaparecié el origen
divino de la autoridad y la que se fundaba en titulos hereditarios,
para surgir la que no tenia mds que la voluntad del pueblo, el cual
delega sus facultades en funcionarios que son sus subalternos’.

“La ciencia constitucional usé la palabra ‘mandato’ para significar esa
delegacion de facultades, en virtud de la semejanza que hay entre el
contrato que con ella se denomina en Derecho civil, y el pacto tdcito
que se efectiia entre el pueblo y las personas que en su nombre ejercen
la autoridad, y por esto es aplicable al Presidente, a los Gobernadores,
a los Ministros, etc., quienes no tienen otra fuente de autoridad que la
delegacién del pueblo soberano, el que tiene que ocurrir a este medio
para hacer efectiva su propia soberania, encomendando a unos pocos
el interpretarla por medio de las leyes que aplican.

“(...) no considero que haya error de usar el articulo en discusién
el término ‘mandatario’ y en decir que el alcalde tiene el doble
cardcter de ‘agente del gobernador y mandatario del pueblo’. Es
agente del gobernador en cuanto es el llamado a hacer cumplir sus
disposiciones en el municipio, mds como al propio tiempo tiene
facultad para dictar a su vez disposiciones, obra en tal caso como
mandatario del pueblo”.

“Ahora, si es el mandatario del pueblo como lo reconoce la Constitucién
de 1886, es claro que su origen debe estar en el mismo pueblo, ello es,
debe ser de eleccion popular; no quiero decir con esto que deba elegirse
de esta o aquella manera: su eleccién puede ser directa o de primer
grado, o indirecta, por medio de los Concejos Municipales”.

“Por lo expuesto, repito, considero que la formula consagrada en la
Constitucion de 1886 no puede ser tachada, y que debe atender a
aquella férmula y prescindir del sistema que hemos tenido estable-
cido, que no la consulta y antes la contraria; el momento oportuno
para verificar este cambio es el actual, dejando consignada en la
Constitucién la manera de hacerla efectiva, ddndole origen popular
al nombramiento de alcalde. Solamente queremos que el principio
que se establecié en la Constitucién no se siga interpretando erra-
damente, para lo cual precisa decir expresamente quién debe hacer
el nombramiento de aquel funcionario”.

“Hay en la actualidad una marcada tendencia en el pais a exigir
autonomia para el municipio; y para pasar del anhelo a los hechos,
se necesitan reformas como la que se discute, esto es, que la primera
autoridad tenga su origen en el propio pueblo (...) Si queremos darle
alguna importancia al municipio, y que esa entidad merezca el nombre,
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debemos principiar por facultar a sus habitantes para que se nombren

su alcalde ™.

Ocho décadas antes de la expedicién de la Carta de 1991 ya se habia abierto en
aquella Asamblea Constituyente el debate acerca de si en las municipalidades
debia operar la democracia representativa o la participativa. La corporacién se
dividié al respecto, unos apegados a la visi6n girondina de la democracia, de la
representacién y de la soberania nacional y otros acogiendo, por el contrario, la
visién altusiana-roussoniana. De un lado diputados como Holguin y Llorente, de
visién conservadora, de otro Pinz6n y Salazar, mucho més dados a confiar en las
capacidades del pueblo, en seguimiento de las tesis jeffersonianas.

Abolicionistas de la pena de muerte

El acto legislativo N° 03 de 1910 igualmente vino a abolir, en una endurecida y violenta
sociedad como la colombiana, por segunda vez la pena capital (la primera habia sido
en la liberal y romantica Constitucién de los Estados Unidos de Colombia en 1863%").
Desde entonces sélo la pena privativa de la libertad, y eso que de manera transitoria, ha
sido el medio de sancién a los delincuentes®”. Aunque no han faltado quienes pretendan
tornar a tiempos draconianos e injustos por instaurar una justicia de sangre, una justicia
retaliadora y vengativa, inhumana, que impida la rehabilitacién y resocializacién del
penado, propugnando por la cadena perpetua o incluso por la pena de muerte. Asi por
ejemplo, en el caso de la primera de ellas, en la actual coyuntura de autoritarismo en
que se halla la sociedad colombiana y la segunda en la década de 1920.

Una vieja bandera de los doctrinantes liberales colombianos del siglo XIX habia
sido precisamente la de la abolicién del cadalso. Ya en 1849 a sus instancias se
habfa logrado abolir la pena de muerte para los delitos politicos (rebelidn, sedi-
cién, traicién y conspiracién), pero se siguid aplicando para los delitos comunes
que mds atemorizaban la conciencia de la elite burguesa y terrateniente (parricidio,
asesinato, envenenamiento, pirateria y cuadrilla de malhechores).

Don Manuel Murillo Toro, por ejemplo, habia asumido la defensa de la inviolabi-
lidad de la vida humana con sélidos argumentos que criticaban la adopcién en los
Codigos penales de tan barbara y extrema medida, al considerar que un sistema
penal semejante no hacfa mas que

20 Intervencion del 25 de octubre, citado por Segovia. Ibidem. pp.294-296 (subrayas fuera de texto).

Al momento de efectuarse la votacion nominal fue negada por 23 votos contra 13, con lo que se tuvo que esperar a
otras coyunturas mas precisas, especialmente hasta 1986, para que se concretaran en parte tales ideas de Demo-
cratizacion y de autonomia.

21 Cabe anotar que ya antes, en la Constitucion del Estado de Santander en 1857 se habia consagrado el principio de la
inviolabilidad de la vida humana, rompiendo de manera radical con la practica patibularia propia del antiguo régimen
colonial.

22 Aungue a modo de excepcion y de manera inconstitucional en el Estado Soberano de Santander durante la vigencia
de la Constitucion Federal de 1863 se aplico dicha medida en el caso del terremoto de Clcuta en 1875 y como
medida “excepcional” en contra de los saqueadores que aprovecharon el infortunio y la catastrofe para lucrar en
circunstancias sociales de adversidad y duelo generalizado.
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“corromper las costumbres. Una legislacién que para extinguir el asesi-
nato manda asesinar, entra en un circulo vicioso en que habrd de agotar
sus fuerzas sin poder realizar sus propésitos. No se consigue desarrollar
el sentido moral con ejemplos que la conculcan (...) si esta sociedad fuera
cristiana, eso bastaria para que no matara. Y si fuera simplemente deista,
no mataria porque Dios no maté a Cain, sino tinicamente lo condené a
esconder su faz de las miradas de los otros hombres, dando asi desde
el primer crimen el programa de la penalidad social ™.

En 1910, en el seno de la Asamblea Constituyente, los espiritus liberales
tuvieron la fortuna de coincidir con buena parte de sus antiguos adversarios
politicos para poner fin a una institucién tan inhumana como aquella y de
paso precaver a la sociedad de las actuaciones irracionales de algunos gober-
nantes que utilizaban en su provecho semejante arma legal de exterminio de
sus opositores®*,

Pero en verdad la medida no fue pacifica ni estuvo exenta de polémica. Es
m4ds, ain después de aprobada su abolicién constitucionalmente, en 1925 los
conservadores pretendieron revivir la préctica patibularia, abriéndole paso a
un involucionista proyecto de reforma constitucional®® en el que la discusién
fue todavia més acalorada que en 1910. La opinién piblica se ha dividido
desde entonces al respecto. Los espiritus verdaderamente liberales se han al-
zado siempre en contra de estos dos flagelos de inhumanidad y de injusticia.
Descoll6 la defensa que en el Senado asumié Antonio José Restrepo (Nito) de
la inviolabilidad de la vida humana, oponiéndose a Guillermo Le6n Valencia
quien era de criterio contrario:

“Esta pena de muerte que se resucita ahora al influjo de la elocuencia
del niimero, no caerd sobre las clases que llaman superiores o los indivi-
duos de ellas que delincan. Este tenebroso aparato fiinebre del verdugo
y sus satélites, se alza contra los hijos del pueblo, precisamente contra
aquellos que esta sociedad ha dejado en el abandono de la miseria y de
la ignorancia. Ya lo dijo el libertador BOLIVAR al firmar una ley penal

23 Torres Almeida, Jests C. Murillo Toro. El Tiempo. Bogota. 1984. p.179.
24 Asilo deja claro el diputado Olaya Herrera cuando asume con brio la causa de la abolicion de la pena capital al seno
de la Asamblea el 20 de junio de 1910:

“(...) Nuestras guerras civiles son escuelas de desmoralizacion. Los hombres encargados de gobernar, los directores
del Estado, a nombre de no se qué justicia, arrancan a los campesinos de sus hogares, poniéndoles en sus manos
un fusil, los adiestran en el arte de matar a sus conciudadanos. jy qué matanzas! Realizadas a nombre de altos
principios, alcanzan en muchas ocasiones los caracteres de la mas refinada crueldad (...) En estos paises nuevos,
sefiores Diputados, donde las pasiones politicas alcanzan un grado de crueldad que espanta, la pena capital es
muchas veces —no en casos aislados, sino repetidos con la fatalidad de un sistema —arma que el vencedor esgrime
contra los vencidos. jY como no, sefiores, si en ocasiones la marcha atormentada de nuestra historia nos ensefia que
se ha logrado perturbar el criterio pablico, y los grandes conceptos de Patria y del amor a ella son explotados para
beneficio de demagogos que pretenden someter a su juicio y a su imposicion a los hombres honrados y patriotas!”.
Citado por Segovia. Op. Cit. pp. 130-131.

25 Ampliese al respecto en Hernandez Velasco, Héctor Elias. La pena de muerte en Colombia, 1821-1910. Sic Editorial
Ltda. Bucaramanga. 2007.
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de su tiempo: ‘pobres de los ladrones pobres’. Otro filésofo de los nues-
tros agregé mds adelante atin: ‘el Cédigo penal es un perro bravo que
no muerde sino a los de ruana’”*.

El histérico y trascendental Acto Legislativo N° 3 de 31 de octubre de 1910, ademads de
efectuar la supresion de la pena de muerte en su articulo 3% hecho que por si solo dig-
nifica ante la historia y ante la raz6n humana a estos constituyentes, al sefialar que “el
legislador no podra imponer la pena capital en ningtin caso”’. A la sazén, muy pocas
Constituciones prohibian tajantemente la aplicacién de la pena de muerte®®, mostrandose
como pionera la colombiana. El principal argumento de los abolicionistas habia sido
precisamente el principio de “la inviolabilidad de la vida humana”, adelantdéndose en
ello al Derecho Constitucional europeo contempordneo mas de tres décadas®.

La abolicién de la pena de muerte indicaba el nuevo derrotero por el que se aden-
traba la sociedad colombiana, inaugurando una época de paz y de tranquilidad, de
institucionalidad y de respeto por los contrincantes politicos que habria de durar
unas cuantas décadas mads, antes de volver a sumirse en la irracionalidad de la
violencia politica.

La disposicién de la Reforma Constitucional que més debate y acaloramiento al
interior de la Asamblea suscité fue sin duda esta. Algunos de los diputados consi-
deraban que se excedian las atribuciones de la propia Asamblea al ir mds alld del
punto que se les habfa fijado en la convocatoria, pues el Decreto en modo alguno
les autorizaba para ello, de donde se desprendia que aquel cuerpo no tenfa facultad
alguna para abolir la pena capital®.

Entre los diputados habia quienes ante la consagracion legal de la pena de muerte
eran declarados adversarios de ella, pero no obstante no se atrevian a dar el paso de
consagrar una prohibicién tajante y definitiva en la Constitucién. Otros, en cambio,
estimaban que aquella era una decisién que debia dejarse en manos del legislador
penal ordinario y que en todo caso no era asunto del Constituyente secundario®. En
particular, el diputado Holguin, uno de los més activos participantes de la Asamblea
y opositor a la abolicién de la pena capital, descoll6 por el brio que puso al respecto.

26  Antonio José (Nito) Restrepo, en el debate en que se enfrascd en el Senado colombiano en 1925 con Guillermo Ledn
Valencia, cuando se pretendia volver a instaurar la pena capital.

27 Negrilla fuera de texto.

28 En el contexto europeo al parecer solo la italiana era abolicionista, siguiendo el derrotero de la escuela liberal del
Derecho Penal, inaugurada por personalidades de la talla de Beccaria y de Carrara, e incluso siguiendo las tesis de
Lombroso.

29 Enlalegislatura del Congreso de 1909 el doctor Nicolas Esguerra habia presentado un proyecto en el que pretendia
se declarase que “la vida humana es inviolable” y que en su momento fue rechazado.

30 La Constitucion de 1886, en sus articulos 29 y 30, facultaba al legislador penal para imponer la pena de muerte a
quienes infringiesen bienes juridicos tutelados considerados de primera importancia. Solo se hacian acreedores a
ella los reos de asesinato, parricidio, incendio, traicion a la Patria, pirateria y lo mismo que ciertos “delitos militares
definidos por las leyes del ejército”. Se excluia de manera expresa su imposicion por delitos politicos.

31 Laexistencia o la abolicion de la pena de muerte era punto de puro Derecho Penal y no del constitucional. Estimaban
como conveniente que mas que prohibir la aplicacion de la pena capital desde la propia Constitucion lo que se debia
realizar era establecer en forma potestativa y limitativa los casos en que el legislador quedaba facultado para impo-
nerla, en determinadas y excepcionales circunstancias. Esta era la posicion por ejemplo de los diputados Carrefio,
Villegas y Holguin.

CRITERIO LIBRE JURIDICO - VOL. 7 NO. 1 - ENERO - JUNIO DE 2010




CASTANO, L

En honor a la verdad, la abolicién de la pena capital se logré por los votos de los
hombres de las dos colectividades politicas; como lo expresara Olaya Herrera, por
“casi tantos votos conservadores como votos liberales”, al considerar que el hombre
no puede quitar aquello que no puede dar; que la pena capital en el fondo no es
mads que una simple y vulgar venganza; que dicha pena no admite reparacién si
llegase a demostrarse que se aplicé con error; la pena capital condena la falta en la
misma forma que reprueba aquella. O, como lo manifestaba en el debate al interior
de la Asamblea el diputado Carbonell:

“Seca el cadalso las fuentes de las simpatias, y por eso se ha dicho que
las leyes sangrientas ensangrentan las costumbres. La civilizacion
cristiana va endulzando unas y otras, y estableciendo la humana solida-
ridad. Cuando ésta no existia, los hombres gozaban con el martirio de los
otros hombres, y todavia nos horrorizamos de aquellos refinamientos de
maldad. Atin no sabemos si aquellos bdrbaros suplicios se realizaban por
la crueldad de aquellas gentes, o si los corazones estaban endurecidos
por la frecuencia de aquellos suplicios”.

“De ahi que no sea el modo mds adecuado para inspirar horror al
homicidio, el mostrar al pueblo la ejecucion de un homicidio legal.
Digamos mds bien a ese pueblo que la vida humana es tan sagrada
e intocable, que la ley misma no se atreve a violarla™*.

Un reducido ntimero de diputados en aquella sesién adoptaron una posicién ma-
niqueista y moralizante, realizando la poco honrosa apologia al cadalso, osaron
presentar la pena de muerte como hoy lo hacen mentes enfermizas y de corazén
paramilitarizado en una sociedad extraviada en la intolerancia, en la ignorancia
y en el egoismo, haciendo pasar las ejecuciones sumarias y extrajudiciales, como
todo un acto de “valor civil” y como caso de “defensa social”*®,

32 Intervencion del diputado Carbonell del 20 de junio de 1910 en el seno de la Asamblea. Citado por Segovia. Op. Cit.
pp. 142-143 (subrayas fuera de texto).

33 Erael caso del diputado Arbelaez, quien entre otras razones para oponerse a la abolicion constitucional expresaba
en los debates:

“(...) cuando se garantiza la vida de los asesinos, se decreta la muerte de los hombres honrados (...) si se sostiene
que el hombre tiene derecho a la defensa personal, y se niega a la sociedad el derecho a la defensa colectiva, se
incurre en una inconsecuencia lamentable. Si se niega el derecho que tiene la sociedad a la defensa colectiva, debe
negarse igualmente el derecho que tiene a la defensa personal, porque la sociedad no es mas que una reunion de
individualidades, y lo que es propio del derecho de uno, es propio del derecho de todos”. Citado por Segovia. Ibid.
p.149.

En el mismo sentido el diputado Gabriel Rosas, quien tenia “la conviccion profunda de que la pena de muerte es
legitima, justa y de notorio interés social. Solo la combaten quienes abrazan las ridiculas teorias derivadas del supuesto
pacto social (...)". Citado en Segovia. Ibidem. pp. 155-156.

Para abundar un poco mas al respecto, baste recordar como una personalidad culta como la de Don José Eusebio
Caro cejado de fanatismo politico se extravi6 por la senda de la intolerancia durante la Guerra Civil de 1839-42;
se nego a tender la bandera de la concordia o de la conciliacion desde su tribuna periodistica, que en aquellos
momentos de destrozo econémico y politico nacional era lo mas indicado; antes por el contrario, la exaltacion fue su
consigna permanente. Su radicalismo extremo en cuestiones politicas lo le llegd a dar un aire de inhumano. No tuvo
piedad de los revolucionarios liberales vencidos en aquella contienda, de Obando, Cérdoba, Patria o Gonzalez llegd
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La tltima ejecucion capital en Colombia se realizé el 5 de marzo de 1909 en Bogotd, en
las personas de Roberto Gonzalez, Marco Antonio Salgar, Fernando Aguilar y en Juan
Ortiz, condenados como autores materiales los tres primeros del atentado contra la vida
del presidente Reyes®* y en calidad de cémplice el iltimo™. Tal acto logré generar frente
a tan bdrbara sancién un sentimiento de rechazo en la conciencia social de la época.
No cabe duda que los tribunales dejaron su imparcialidad de lado, si se considera que
a las altas personalidades que fueron sindicadas de instigadores o de determinadores
del ilicito no los alcanzé; igualmente el procedimiento excepcional que se siguié dejé
mucho que desear, se afect6 el derecho de defensa y se aplicé el mds severo castigo
por un delito que aunque grave se habia quedado en el grado de tentativa.

Logros de la reforma constitucional de 1910

El acto constitucional de 1910 presenta la virtud de haber introducido al orde-
namiento juridico nacional una reforma sustancial y de alcances insospechados
hasta entonces, como fue el articulo 40, que se corresponde casi que literalmente
con nuestro actual articulo 4°. Se consagré que: “en todo caso de incompatibili-
dad entre una disposicién constitucional y una legal se aplicardn de preferencia
las disposiciones constitucionales”. Se erigié a la Corte Suprema de Justicia en
el 6rgano encargado de la guarda de la integridad de la Constitucién, siendo el

a decir en 1840: “Por otra parte entre nosotros no hay destierro perpetuo, ni carceles seguras: la sola carcel segura
en que a estos revoltosos podamos encerrar, es aquella estrecha carcel cuya llave es el pison y cuyo alcaide es el
sepulturero”. El Granadino. “Al Sr. General Pedro Alcantara Herran”. Bogota. N° 7. Noviembre 19 de 1840 citado en
Castafio Zuluaga, Luis Ociel. La prensa y el periodismo en Colombia: Una vision liberal y romantica de la comunicacion”
en Repertorio Academia Antioquefia de Historia. Medellin. 2002. pp. 170-171. A la anterior posicion anota el doctor
Ramirez Martinez:

“No comprende la mente humana como quien compuso estrofas bellas como aquella que dice: “solos ayer sentados
en el lecho /Do tu ternura corond mi amor. /Td, la cabeza hundida entre mi pecho; /Yo circundando con abrazo estre-
cho /tu talle encantador”, pueda abrigar este supino criterio de retaliacion. Se hace imposible a cualquiera pensar
que la pluma que compuso estos delicados versos, fue la misma que escribié este vengativo panfleto. Con razon
alguien dijo, y no sin razén, que la politica se convierte muchas veces, en un ctimulo de odios heredados”. Ramirez
Martinez, Evelio. Presentacion del libro La prensa y el periodismo en Colombia: Una vision liberal y romantica de la
comunicacion” en Repertorio Academia Antioquefia de Historia. Afio 99. N° 263. Abril de 2003. P. 103.

34 EI10 de febrero de 1905, en los conocidos sucesos de “Barro Colorado”, a la altura de la Calle 45 con Carrera Sép-
tima (hoy Universidad Javeriana), el coche en el que se desplazaba el presidente Reyes en compafiia de una de sus
hijas, fue atacado por tres jinetes que dispararon sobre ellos. Del atentado salieron ilesos y mas tarde por pesquisas
policiales fueron capturados los autores materiales, procesados, sentenciados a muerte y ejecutados el 5 de marzo
de 1910 en el mismo sitio donde habian perpetrado el fallido delito, a modo de escarmiento y precedente, como
acto disuasorio de ilicitos semejantes. Cfr. Santos Molano, Enrique. “El quinquenio de la modernizacion” en Revista
Credencial de Historia. Edicion 175. Julio de 2004.

35 Ladltima ejecucion legal en Colombia, exenta de cualquier consideracion politica, se verificé en la capital del Chocé,
en Quibdd, el 7 de mayo de 1907. En tal fecha fue fusilado el abogado chocoano Manuel Saturio Valencia, quien habia
nacido en 1867, logrando ser el primer estudiante de color admitido a estudiar Derecho en la Universidad del Cauca.
Alcanzd el grado de capitan en la Guerra de los Mil dias al servicio de la causa conservadora. Se llegd a desempefar
como Juez de Distrito, pero tuvo la mala idea de empatizar con una joven “blanca” hija de un poderoso politico liberal.
Embarazo a la joven y ello le ocasiond, en una sociedad racista, el encono de los padres de aquella. La venganza
fue inmediata, el 1 de mayo de 1907 se fragué un incendio en aquella ciudad y se dejaron como pruebas del acto
delincuencial algunas prendas del abogado. Fue acusado y en un celerisimo juicio condenado. Solo trascurrieron seis
dias entre la ocurrencia del incendio y la ejecucion de la pena capital.
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6rgano a quien se le confié la defensa del ordenamiento juridico-politico. Revalué
una vieja institucién como la del “referé legislatif”, invasiva concepcién que desde
1811, pasando por todas las Cartas Politicas Nacionales del siglo XIX colombiano
se habfa mantenido, dejando de ser el Parlamento el eje centro alrededor del cual
se incardiné la vida juridica nacional®®.

En aquel acto se afincé por primera vez entre nosotros el cardcter mixto del control
judicial de constitucionalidad. Tuvo el mérito de realizar grandes y revolucionarios
cambios en el orden juridico, en especial en las funciones y competencias que le
otorgé al Poder Judicial®’. Sinchez sostiene que esta reforma se muestra como un
“hito” en la construccién de nuestra democracia®.Con tal reforma abandonamos
la teorfa monista de la democracia constitucional, arraigada en la cldsica idea
dieciochesca del principio de la soberania del legislativo de tipo francés, e, incur-
sionamos, a partir de su puesta en vigencia, por la senda del dualismo democré-
tico constitucional al estilo norteamericano, en la que se pretende racionalizar el
ejercicio del poder politico, sometiéndolo a Derecho mediante el control judicial
de constitucionalidad. Aunque resulta perentorio resaltar el hecho de que, como lo
expresa Duefias, lo tinico que en el ordenamiento juridico colombiano fue tenido en
cuenta del modelo norteamericano fue el control judicial de constitucionalidad a
partir de la incorporacién que se hizo mediante este Acto Legislativo, con mencién
previa por parte de la Corte Suprema de Justicia entre 1919 y 1929 de algunas sen-
tencias del juez Marshall. Logro mdas formal que real pues litigantes y magistrados
continuaban acudiendo preponderantemente a la ley y a la doctrina mds que a la
propia Constitucion para sostener sus tesis juridicas, cabalgando sobre el modelo
francés, la jurisprudencia solo era considerada como fuente auxiliar para el juez®.

En sentido amplio, la defensa judicial de la Constitucién que se formaliz6 en Co-
lombia, precisamente desde aquel acto reformatorio de la Constitucién, es no solo
una de las primeras instituciones que se establecieron en el mundo sino también
de las mds democrdticas y completas. Eso si, desde su concepcidén tedrica, que
no en la préctica cotidiana que es otra cosa. En manos de los jueces quedd, desde

36 Ampliese en Holguin Mora Tomas y Torres Holguin Paula (Compiladores). Carlos Holguin Holguin. Escritos. Universidad
del Rosario. Bogota. 2005. p. 75. Un interesante estudio de caso que acredita esto y que pretende demostrar cémo
funciond la accién publica de inconstitucionalidad durante la vigencia de la Constitucion de 1863 es el de Malagon
Pinzén, Miguel. “La accion pdblica de inconstitucionalidad en la Colombia del siglo XIX a través de una ley sobre el
Colegio Mayor del Rosario” en Estudios Sociojuridicos. N° 9-2. Diciembre de 2007. Universidad del Rosario. Bogota.
pp. 207-23. La superioridad politica del Parlamento y la supremacia juridica de la ley fueron dos caras de una
misma moneda, que vino a negar, a impedir durante un prolongado lapso en el sistema juridico del civil law que la
Constitucion misma tuviese un caracter normativo, como lo planteara con acierto el profesor Blanco Valdés. Blanco
Valdés, Roberto L. El valor de la Constitucion. Alianza Editorial. Madrid. 2 Ed. 1998. Pp. 245-261.

37 Giacomette Ferrer, Ana. “Accion publica de inconstitucionalidad de las leyes” en la Ciencia del Derecho Procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional.
1988.

38 Sanchez, Carlos Ariel. “La administracion de justicia en el siglo XX desde la Constitucién de 1886 a la Carta Politica
de 1991” en Revista Credencial de Historia. N° 136. Abril de 2001. Bogota.

39 Duefias Ruiz, Oscar José. “Los sistemas juridicos al servicio de los derechos fundamentales” en Teoria constitu-
cional. Liber Amicorum en Homenaje a Vladimiro Naranjo. Cristina Pardo Schlesinger, Carlos Parra Dussan (Editores
académicos). Universidad del Rosario. Bogotd. 2006.
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entonces, la posibilidad de tornar o no eficaz la defensa y proteccién del ordena-
miento juridico. Son ellos los que desde entonces deciden si amparan o acogen el
mecanismo de que han hecho uso los ciudadanos o los litigantes en un caso preciso.

El propdsito de esta reforma no fue otro que el de encasillar a lo juridicamente
permitido el ejercicio no solo del poder presidencial, sino también la actividad
del érgano legislativo. Se intentaba con ella reducir el asfixiante presidencialismo
y hacer efectiva la esencia del principio de separacién de poderes (en el disefio
lockeano-montesquiano) y el funcional del check and balances norteamericano.

Con dicho Acto Legislativo se le otorgé a la Constituciéon Nacional nada menos que
un valor normativo juridico, trascendiendo la mera nocién politica de que estuviera
impregnada desde el inicio mismo de nuestra vida republicana. La Constitucional
devino entonces en norma juridica fundante y vinculante en cuanto la principal de
todas, la norma de normas de aplicacién preferente sobre las restantes. La idea de
la mayoria de los diputados era lograr armonizar un texto constitucional del que
ningun partido politico se sintiese “vencedor ni vencido”, realizar una reforma que

fuera “la base sobre la cual se cimentara la paz definitiva en este pais”*’.

Y lo trascendental fue que no solo se agoté en la mera proclamacién formal de ello
sino que dispuso de los instrumentos para que pudiese ser efectiva, al consagrar
la accion ptblica de inconstitucionalidad y la excepcién de inconstitucionalidad.
La accién publica de inconstitucionalidad como presupuesto instrumento para
garantizar la efectividad del principio de la supremacia constitucional, lo mismo
que como medio del que podian disponer los ciudadanos para hacer respetar sus
derechos y libertades y las garantias sociales.

Con el Acto legislativo N° 03 de 1910 surge en Colombia el control de constituciona-
lidad por via de accién, una reforma revolucionaria que dinamizé no solo el Derecho
nacional sino también el internacional y la democracia misma, al estatuir la posibilidad
de que cualquier ciudadano pudiese ejercer su derecho, hoy dirfamos, fundamental,
de asumir la defensa del ordenamiento juridico ante el poder mismo. El articulo 41 de
aquel acto legislativo establecid la accién ptblica de inconstitucionalidad, al sentar la
posibilidad de demandar ante la Corte Suprema de Justicia las leyes del parlamento o
los decretos del ejecutivo que se estimasen contrarios a la Constitucién. Dispuso que
aquél serfa el 6rgano encargado de decidir sobre los Actos Legislativos objetados por
el gobierno (antes de la sancién presidencial), pero no incluyd la posibilidad de que el
ciudadano pudiese demandar directamente los actos reformatorios de la Constitucién®'.

El principio que algunos han denominado de “la estricta legalidad” turco apertura
precisamente a partir del Acto Legislativo 03 de 1910. Desde allf se abrié la posibi-
lidad de verificar, como diria Ferrajoli, “el sometimiento de la ley a vinculos ya no
solo formales, sino sustanciales impuestos por los principios y derechos”**. En esto

40 Palabras del diputado Salazar el dia 19 de agosto de 1910, citado por Segovia. Op. Cit. p.261.

41 Cajas Sarria, Mario Alberto. “Acerca del control judicial de la reforma constitucional en Colombia” en Revista Ibe-
roamericana de Derecho. 2007. pp. 19-40.

42 Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales (Debate con Bacelli, Bovero, Guastini). Madrid. Trotta.
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resulta evidente que el control judicial de constitucionalidad colombiano fue superior
al disefio formal kelseniano, seguido con posterioridad por los tribunales europeos.

Con la accién publica de inconstitucionalidad se pretendia que efectivamente el
principio de la supraconstitucionalidad de la propia Constitucidnse incardinase en
la practica social, para acabar con la nefasta tradicion instaurada desde el régimen de
la Regeneracién con la doctrina de la presuncién de constitucionalidad de las leyes
emitidas con posterioridad a la promulgacion de la Constitucion y que prohijara la Ley
153, articulo 6 de 1887, que en la practica acabd con la supremacia de la Constitucion.

El alcance de la reforma en este tépico no fue pacifico, pues tanto la accién de
inexequibilidad del articulo 41 como la excepcién de inconstitucionalidad, arti-
culo 40 de aquel Acto Legislativo, fueron bastante criticados, generaron resistencia
en buena parte de los politicos y juristas nacionales hasta que finalmente fueron
codificados en los numerales 214 y 215 de la Constitucién.*

Monroy Cabra, citando a Prieto Sanchis** y a Bachof*’, sefiala cémo se presentan
ciertos presupuestos ideoldgicos que vienen a sustentar el control de constitucio-
nalidad, en el sentido en que en este tipo de justicia particular subyace una cierta
concepcién iusnaturalista que se superpone al propio Derecho positivo, en cuanto
sienta un orden de valores que la Constitucién reconoce y garantiza*®. Y no fue otra
cosa lo que se plasmé, en buena medida, en aquel Acto Legislativo, cuando incar-
diné a nuestro ordenamiento juridico en torno a una tradicién que habia sido ajena
en estos confines al legado del Derecho continental, de marcada influencia francesa.
Esbozando hacia futuro unas ciertas tesis judicialistas (atin débiles) del Derecho, con
las que se apuntaba a un nuevo papel més activo y protagénico para el Poder Judicial.

La Corte como guardiana del ordenamiento juridico

En Colombia el Derecho nacional tardé bastante en adscribirse a la idea de encargar
aun 6rgano particularmente judicial el cuidado de la Constitucién. A ella se arrib6
pero con cien afios de retardo, luego de haber iniciado la vida politica republicana
independiente. De ahi que indudablemente la gran obra de los Constituyentes de
1910 fue la de dotar al pais de una moderna manera de entender y ejercer el control
judicial de constitucionalidad de las leyes, dotando a la Corte Suprema de Justicia
de competencias y herramientas esenciales para ello, con lo que por primera vez en
la historia republicana nacional este 6rgano fue elevado a la dignidad que merecia,
dando efectivo perfil al principio que desde Locke y Montesquieu se planteara
acerca de la conveniencia, en un Estado de Democracia cldsica, de atender al prin-

2001. p. 52)

43  Molina Betancur, Carlos Mario (editor académico). “¢Limitar o fortalecer la Corte Constitucional?” en Corte Consti-
tucional: 10 afios, balance y perspectivas. Centro Editorial Universidad del Rosario. Bogota. 2003. p. 298.

44  Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta. Madrid. 2003.

45  Bachof, Otto. Jueces y Constitucion. Taurus. Madrid. 1963.

46 Monroy Cabra, Marco Gerardo. “El Control de constitucionalidad” en Ideas politicas, filosofia y Derecho: El Maestro.
Liber Amicorum en Homenaje a Alirio Gdmez Lobo. Oscar Delgado Sanchez (Compilador). Universidad del Rosario.
Bogota. 2006. p.46.
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cipio de independencia y separacién de poderes. La tltima de las competencias
que le vino a ser conferida a la Corte Suprema de Justicia, en el articulo 41 del
Acto Legislativo N® 3 de 1910, fue la de pronunciarse sobre la exequibilidad o
inexequibilidad de las leyes o decretos acusados ante ella como inconstitucionales.

Con esta nueva atribucién, que se le concedié al Poder Judicial, no sélo original
sino de gran trascendencia desde el punto de vista del Derecho Piblico, se esperaba
una nueva dindmica y un papel mds protagénico del juez en la conduccién de los
asuntos publicos en un Estado que pretendia igualmente hacerse méds garantista. El
redactor de tal reforma, como ya lo anotamos antes, en buena medida fue el doctor
Nicolds Esguerra, quien en la sesién de instalacién de la Asamblea, el 15 de mayo
de 1910, presentd un proyecto de Acto Legislativo, que practicamente fue el derro-
tero que se sigui6, hasta aprobarse finalmente tras debates y discusiones*’, en las
que no faltd la observacién por parte de algunos diputados acerca de que algunas
de las disposiciones adoptadas en realidad excedian las atribuciones propias de
la Asamblea, que no se habia limitado al estricto derrotero para la cual habia sido
convocada. No obstante, de la obra de aquel cuerpo constituyente se puede predicar
que fue un logro casi revolucionario, pues se planteé nada menos el hecho de que
la Constitucién debia preferirse a la Ley, y, lo mds importante, se definieron los
medios, criterios y el 6rgano encargado de hacerlo posible.

Se rompi6 con una inveterada tradicién compartida inclusive por los hombres de
letras juridicas, apegados a la tradicién montesquiana, con grandes recelos frente a
la figura y poder del juez. Por ejemplo, un gran conocedor del Derecho ptblico de
la época como el doctor José Vicente Concha, si bien llegaba hasta aceptar que el
juez podia colocarse por encima del Poder Ejecutivo, consideraba que nunca podria
mostrarse por encima del Legislador sin desvirtuar la misma democracia, con lo
que se mostraba como un exégeta de lo que hoy dia se nomina la tesis monista de
la democracia constitucional*®,

Por el contenido de esta reforma constitucional Garavito, el relator de la primera
Corte que estrené sunuevo papel, llegé a expresar de manera optimista que Colombia
habia sido, “de este modo, el primero de los paises del mundo que ha provisto de
manera practica a la defensa de la Constitucién, confiando franca y expresamente

47  Ya con anterioridad habia tenido ocasion de ser presentado ante el Congreso en 1909 un proyecto de Acto Legis-
lativo semejante, “tendiente a ‘sustituir’ [sic] la que rige actualmente (la Constitucion), con una que tuviera caracter
nacional y fuera obra de transaccion entre los extremos partidos colombianos”. Exposicion de motivos del proyecto
Reformatorio de la Constitucion, mayo 16 de 1910 en Segovia. Op. Cit. p. 49.

Igualmente los diputados Pedro M. Carrefio y Hernando Holguin presentaron a su vez otros proyectos, en los que
sustancialmente se diferenciaban por la concepcion opuesta frente a la abolicion definitiva de la pena de muerte
que traia el proyecto de Esguerra. En buena medida eran partidarios de lo que el diputado Rosas planteaba respecto
a que la propuesta de Esguerra excedia las atribuciones de la Asamblea.

48  Concha, en este sentido habia presentado ante la Camara de Representantes un proyecto de Reforma constitucional en
la que le concedia a la Corte Suprema de Justicia la facultad de decidir definitivamente sobre la validez o nulidad de los
decretos dictados por el gobierno nacional bajo el estado de sitio, control que se realizaria mediante la accion ciudadana
y con intervencion del Procurador General de la Nacion. Ampliar en Chinchilla. Op. Cit. p. 8, quien a su vez se remite a
Restrepo Piedrahita, Carlos. Tres ideas constitucionales. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1986. p.51.
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al Poder Judicial la guarda de sus preceptos contra los ataques de la ley”*’. Algo
que se hizo con anterioridad a la creacién de los tribunales concentrados de tipo
kelseniano que se impondrian en Europa luego de la Segunda Guerra Mundial.

De manera pues que, en el Derecho colombiano, no fue sino hasta iniciar esta década
del siglo XX cuando se evidenci6 la verdadera importancia de consolidar el ejerci-
cio de un control de constitucionalidad serio y profesional, en manos de un 6rgano
técnico, un control judicial de constitucionalidad tal y como hoy desata la critica
de tedricos conservadores como A. Bickel con su “dificultad antimayoritaria” oel
problema de justificar la anulacién de una decisiéon adoptada por una mayoria en el
Parlamento®. La desconfianza en el poder coyuntural de las mayorfas se evidencia
en los republicanos colombianos que a principios del siglo XX adoptaron nada me-
nos que una medida “contramayoritaria” como es finalmente el “control judicial de
constitucionalidad” y su instrumento la accién ciudadana de inconstitucionalidad®'.
Problema al que en la Colombia de la época ya se le habia dado respuesta, la misma
que hoy desde las trincheras del neoconstitucionalismo se esgrime:

“El Derecho Piiblico de los pueblos, considerado en lo que tiene de comiin
en todos, o sea por su aspecto general o cientifico, reconoce la necesidad
de que sus preceptos no sean vulnerados por disposiciones mds o menos
transitorias de los poderes Legislativo y Ejecutivo, cuyas facultades estdn
limitadas por el Constituyente, que es el supremo de todos. Se parte de
la base de que el Cédigo Fundamental, manifestacién del querer sobe-
rano, de la voluntad consciente y racional del pais, no debe quedar a
merced de los caprichos politicos de una mayoria legislativa, ni de los
antojos interesados de un mandatario: De aqui que los Estatutos de la
generalidad de los paises de gobierno representativo impongan, para ser
reformados, mds condiciones de las requeridas para expedir la ley; que
algunos exijan a los funcionarios juramento de cumplirlos y respetarlos,
y aun castiguen criminalmente sus infracciones” °>.

Aquella fue en Colombia una generacién de juristas avezados, adelantada a su
tiempo, al tanto de para dénde marchaba el mundo del Derecho Piblico; lastima
que las generaciones siguientes no estuvieron a su altura. Revolucionario, atin hoy
dia, eso de concebir una accién publica de inconstitucionalidad, disefiada para
hacer més efectivo y garantista, mds amplio, el ejercicio del control judicial de las
leyes y de defensa de la Constitucién.

49 Garavito A., Fernando. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (Afios 1914 a 1919). Tomo Segundo. Imprenta
Nacional. Bogoté. 1921. p. IV

50 Ampliar en Castafio Zuluaga, Luis Ociel. “Tribunales Constitucionales, Democracia, Parlamento y mayorias politicas”,
en Poder Judicial, Democracia y control de constitucionalidad. Editorial Leyer. Bogota DC. 2010. Principalmente pp.
426-427.

51 Ampliese en Rodriguez Pefiaranda, Maria Luisa. “La accion publica de inconstitucionalidad como mecanismo co-
rrector de la crisis de la representacion en Colombia, 1910-2003” en Analisis Politico. Instituto de Estudios Politicos
y Relaciones Internacionales. Universidad Nacional de Colombia. N° 52. Septiembre-diciembre de 2004. pp. 21-33
(principalmente en p. 28).

52 Garavito A., Fernando. Op. Cit., p. V.
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Si bien en el mundo occidental ya se contaba con la facultad, igualmente conferida al
Poder Judicial para que le diera aplicacién preferente a la Constitucién sobre la Ley como
ocurria, por ejemplo, en Grecia y en Noruega, con una medida plausible a favor de la
Constitucion, pero en donde la guarda quedaba limitada a los derechos de los particu-
lares que controvertian en un juicio determinado y con efectos interpartes solamente;
dejando de lado la posibilidad de decidir definitivamente el asunto de la inexequibili-
dad, dando origen a fallos contradictorios sobre la validez de una misma disposicién
legal, acrecentando el riesgo de la inseguridad juridica. Inconvenientes éstos propios
del control difuso, que pretendia superar el sistema colombiano con aquella reforma.

A modo de conclusion

El control de Constitucionalidad de las normas, mds o menos pleno, como
es concebido y opera incluso hoy, inicamente empieza en Colombia en
propiedad a partir del Acto Legislativo N° 3 del 31 de octubre de 1910. Por
primera vez la Carta Fundamental del Estado delineé un control efectivo para
contener los posibles excesos de los poderes piblicos y deposité la guarda,
defensa e integridad del Estatuto Superior y los derechos en ella consagra-
dos en el érgano judicial. Sélo fue alli cuando se efectué el reconocimiento
de la jerarquia normativa, mediante la consagracién de la accién ptblica de
inconstitucionalidad como recurso del ciudadano para asumir la defensa del
ordenamiento juridico positivo. Accién publica atribuida al conocimiento
de la Corte Suprema de Justicia. Algo que permitié dotar de cierta estabilidad
a la propia institucionalidad, al fortalecer, de paso la conciencia ptblica, el
acatamiento al imperio de la Constitucién y de la ley. Fue a partir de dicha
reforma que en Colombia se acepté que la ley no tendria fuerza suficiente en
cuanto y en tanto el Poder Judicial no decidiera sobre ella de manera definiti-
va, que si bien el Legislador era su artifice, quien la dotaba de la legitimidad
respectiva para su vinculatoriedad era el 6rgano judicial.

A esta reforma se debe la democratizacién del control de constitucionalidad, an-
tes en manos del presidente y del propio Congreso, y, desde entonces, hasta el
presente,puesto en manos de cualquier ciudadano, quien tiene el derecho de poderlo
impetrar ante la Corte Constitucional (en la actualidad) para que en un control de
naturaleza abstracta asuma la defensa de la integridad del ordenamiento juridico,
incluso contra la voluntad del Ejecutivo o del propio Legislativo®®. Desde entonces
quedd enterrada en Colombia la idea de que el examen de constitucionalidad de

53 Y asise entendio en el seno de la Corte Suprema de Justicia en temprana época, cuando se estrenaba como 6rgano
de control de constitucionalidad, como se desprende del salvamento de voto de los magistrados Eduardo Villegas
y Rafael Navarro y Eusse, en sentencia del 20 de abril de 1912. Gaceta Judicial XX.

Luis Carlos Sachica, conocido tratadista colombiano de opinién moderada —atin mas decantada al final de sus dias-,
frente al alcance del referido articulo 41 del Acto Legislativo N° 03 de 1910,ha tenido una sagaz observacion, en
el sentido de sefialar que puede ser discutible el pretendido control constitucional, via jurisdiccional, que se podria
realizar de los Actos Legislativos, puesto que el Constituyente, como depositario de la soberania, no puede admitir
restricciones en el ejercicio de sus prerrogativas. Esta falla, conceptuandola asi, no demerita la importancia del
articulo, sino que evidencia el celo por ajustar la plenitud del ordenamiento normativo al broquel constitucional.
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las leyes se debia realizar, al modo francés, en el curso de su elaboracién y por
quienes estaban legitimados por el pueblo en virtud del mandato de representacion
para realizarlo.

Con propiedad podriamos expresar que el Estado constitucional de Derecho, por lo
menos desde el punto de vista formal, nacié en Colombia con este Acto Legislativo
de 1910. La guardia de la integridad de la Constitucién confiada a la Corte Suprema
dej6 de ser desde entonces una mera potestad facultativa, para ser ejercida a su
arbitrio o conveniencia, sino que, por el contrario, se convirti en todo un impera-
tivo al que se debfa tal corporacién; siendo su obligacién sostenerla y defenderla
contra cualquier ataque, proviniese de donde proviniese, ya de los ciudadanos, de
los particulares o de los mismos poderes constituidos.
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