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Résumé :

L’étude de I'histoire constitutionnelle comparée montre I’essor de la protection
du fond et la forme de la Constitution politique. Pour ce faire, le développent
des conditions de la création limplémentation progressive du contréle a
posteriori entre le XVIII?™ et XX°™, a permis la création d’une actio popularis.
Le droit constitutionnel francais que le droit constitutionnel colombien
possédent de mécanismes processuels dont les composants favorisent et
relient la citoyenneté aux processus qui étaient auparavant a l'usage exclusif
de ses représentants. Le but de cette étude est donc de réfléchir sur l’origine
des fondements de l'incidence du droit du contentieux constitutionnel dans la
préservation de la Constitution comme base de I’Etat.

Descripteurs :

Contentieux  constitutionnel, Droit  constitutionnel comparé, Droit
constitutionnel francais, Droit constitutionnel colombien, histoire du Droit
constitutionnel, action directe d’inconstitutionnalité

Title and Abstract :

A posteriori constitutional adjudication in French and Colombian law,
elements for a cultural understanding

If we analyze a posteriori constitutional review of legislation in Comparative
law, it will show that State preservation can be made from the individual point
of view by an action popularis. Therefore, both the French and the Colombian
constitutional law whose components have procedural mechanisms foster a
new citizenship in processes that were previously in the hands of their
representatives. This essay aims to consider the influences of Procedural
Constitutional Law in the preservation of the Constitution as the State’s
cornerstone.

Keywords :
Constitutional Procedural Law; Transformative Constitutionalism; Comparative
Constitutional Law; French Constitutional Law; Colombian Constitutional Law.
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INTRODUCTION

A lissue de trois siécles d’expériences constitutionnelles, il apparait peu
vraisemblable de penser que le contréle a posteriori de constitutionnalité des
lois ne porte pas les traces d’un tel héritage. Au cours de cette période, les
hommes politiques et les éminents juristes de la République francaise ont, a
plusieurs reprises, tenté d’introduire une contrainte effective, externe et
juridique au pourvoir législatif. La récompense de leurs efforts porte le nom de
question prioritaire de constitutionnalité (QPQ), consacrée
constitutionnellement par l'article 61-11 de la Constitution politique du 4
octobre 1958. Entrée en vigueur le 10 mars 2010, ce recours a vu le jour cent ans
apres l'adoption, en Colombie, de I’Action directe d’inconstitutionnalité le 31
octobre 1910, laquelle fut ensuite consolidée par l'article 241-42 de la
Constitution politique du 4 juillet de 1991. Un tel décalage d’un siécle entre
I’apparition de deux mécanismes processuels et juridictionnels de contréle a
posteriori de constitutionnalité des lois, surprit certainement les chercheurs
latino-américains au moment de leurs premiers contacts avec la culture
constitutionnelle frangaise; en particulier parce que - mises a part quelques
spécificités - la structure de ces deux Etats n’est pas trés différente3. Ces

chercheurs comprendront en effet, - apres avoir compris la nature du droit

! Titre VII (Le Conseil constitutionnel), art.61-1. Lorsque, a I'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il
est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil
constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce
dans un délai déterminé. / Une loi organique détermine les conditions d'application du présent article.

% Titre VIII (De la branche juridictionnelle), Chapitre 4 (De la juridiction constitutionnelle), art.241. La Cour
constitutionnelle garantie I’intégrité et la suprématie de la Constitution selon les termes stricts et précis de cet article. A
cette fin, [la Cour] exerce les fonctions suivantes : (...) 4. Statuer sur les plaintes en inconstitutionnalité interposées par
des citoyens contre les lois, tant pour leur contenu et des vices de procédure dans sa formation.» («A la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
téerminos de este articulo. Con tal fin, cumpliva las siguientes funciones: (...) 4. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion. ». *Trad. de I’auteur).

3 Les deux sujets de la comparaison out tous les deux une Constitution écrite et rigide, c'est-a-dire de difficile révision (v.
le Titre XVI du texte francais et le Titre XIII du texte colombien). Le texte francais posséde 89 articles et le texte
colombien posséde 380. Ces dispositions structurent actuellement un Etat démocratique dont le pouvoir législatif et
exécutif sont ¢élus a suffrage universel directe par les citoyens. En ce qui concerne le principe de la séparation des
pouvoirs, la Colombie a trois pouvoirs publics, dont le troisieme est le juridictionnel, alors qu’en France les juges sont
considérés une autorité. Tous les deux ont aussi un organe constitutionnel indépendant chargé de la juridiction
constitutionnelle : le Conseil constitutionnel frangais (Titre VII) et la Cour Constitutionnelle colombienne (Titre VIII,
Chapitre 4 — De la juridiction constitutionnelle).

-13 -
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francais — que le « pays des droits de ’homme » est aussi, et surtout, « le pays des

lois »4.

L’effet miroir de cet étonnement face a un tel décalage devrait créer I'étincelle et
enflammer la curiosité des constitutionnalistes francais: comment, en effet,
expliquer que la norme constitutionnelle revéte une si grande importance en
Colombie, et depuis si longtemps ? Apres six ans de mise en ceuvre de la QPC, la
littérature spécialisée francaise sur le sujet n’a encore qu’a peine soulevé la
question5, la comparaison avec les voisins européens et les Etats-Unis
d’Amérique du Nord continuant de monopoliser 'attention des publicistes®. Peu,
infiniment peu, a été dit sur une contribution de ’Amérique du Sud a la question
du controle des lois, et encore moins concernant le domaine de I’histoire
constitutionnelle comparée. Or une étude détaillée de cette derniére permet une
meilleure compréhension de ces phénomeénes. Les travaux portant sur la
question parlent du présent en donnant I'impression d’une apparition ex nihilo
dudit controéle. Or, si La loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 a été
nommeée « de modernisation des institutions de la Véme République », et si elle a
permis I'adoption du contrdéle a posteriori, c’est justement parce que le controle
de constitutionnalité a contribué a la « modernisation » du droit francais.
Comment expliquer, des lors, la précoce arrivée de la modernité en Colombie ?,
et ces cent ans de décalage entre deux pays liés par le méme rapport reliant

Prométhée a ’'Humanité ?7

* Les Chinois ont compris cela d’une maniére si simple qu’ils appellent la France : j5E. Cet idéogramme veut dire fi
guo (pays fa) ou le pays des lois.

> BERNAL CANO. Le contréle de constitutionnalité de la loi sur le recours d'un individu en Allemagne, Belgique et
Colombie : Réflexions comparatives pour un nouveau modele de justice constitutionnelle, 441 p. Thése, Droit, Paris-1,
2009 ; LOPEZ DE MESA R. Le Controle de constitutionnalité en Colombie, 68 p., Mémoire de DEA, Droit, Paris-II,
1993.

8 Sur les comparaisons européennes v. GAY ; BON ; DI MANNO. La OPC vue du droit comparé : le contréle de
constitutionnalité sur renvoi du juge ordinaire en France, Espagne et Italie. Mission de recherche Droit et justice, Aix-
Marseille, 2013, 510p ; SANTOLINI, Thierry. « La question prioritaire de constitutionnalité au regard du droit
comparé », RFDC (n° 93). PUF, Paris, 2013, p.83-105 ; GAY, L, dir. La question prioritaire de constitutionnalité :
approche de droit comparé. Bruylant (Coll. A la croisée des droits : droit international, comparé et européen 11),
Bruxelles, 2014, 734p. ; sur les comparaisons avec les Etats-Unis v. LE POURHIET, A-M. « Marbury v. Madison. Est-il
transposable en France ? » in Marbury v. Madison : 1803-2003. Un dialogue franco-américain. A French-American
Dialogue (ZOLLER, E., org.). Dalloz, Paris, 2003, p.135-150.

7 « Depuis la Révolution frangaise, I'éveil du Peuple de l'engourdissement se trouvant sous le despotisme des monarques
les pousse a sa régénération grace a laquelle ont été discutées et adoptés les principes de tout gouvernement, la liberté, la
civilisation et le progres de ’Humanité. » (« Desde que la revolucion francesa, despertando a los pueblos del
adormecimiento en que yacian bajo el despotismo de los monarcas, los puso en via de su rejeneracion saludable, en
medio de la cual se han discutido i sancionado los sanos principios de gubierno; i la libertad, la civilizacion i las
mejoras de todo jénero han hecho progresos asombrosos. » Cf., GONZALEZ, Florentino. Ensayo sobre la situacion
actual de los Estados Colombianos. Imp. de J.A. Cualla, Bogota, 1848, p.1.

-14 -
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Pourquoi, toutefois, chercher une réponse a une question se posant a titre
individuel ? Pourquoi s’intéresser a une telle réponse ? Avant tout parce que la
mission d’'un chercheur est la création d’outils d’analyse pour I'analyse, dans le
but d’ouvrir la voie a d’autres chercheurs. Ainsi, méme si I'urgence des besoins
locaux, régionaux et occidentaux ne permet que rarement de se pencher sur le
Suds, lorsque l'occasion se présentera, certains piliers d’analyse auront déja été
mis en place par un observateur actif des droits constitutionnels francais et
colombien. Le résultat final de cette étude, ayant ainsi pour objectif la
construction d’éléments de compréhension culturelle du contréle juridictionnel
des lois promulguées en France et en Colombie, permettra dés lors l'instauration
d’un dialogue moins difficile entre les constitutionnalistes frangais et colombiens

dans le cadre d'un apprentissage réciproque.

Les dates du 4 juillet 1991 et du 10 mars 2010 marquent donc I'avénement d’un
dispositif de contréle® qui, par I'application de mécanismes procéduraux, est en
mesure d’assurer la suprématie constitutionnelle. Cette derniére apparait
comme le résultat d'un long développement, toutefois, sa conception est
généralement attribuée a l'arrét Marbury contre Madison1® (1803) de la Cour
Supréme des Etats-Unis d’Amérique du Nord, et a la consolidation du
normativisme autrichien du juriste Hans Kelsenll. Tant en France qu’en

Colombie, I'importance de ces deux événements fut majeurel?, lesquels vinrent

8 En ce qui concerne le concept du « Sud » comme identité alternative, v. les travaux du chercheur portugais Boaventura
de Sousa Santos et le projet ALICE [http:/alice.ces.uc.pt/en/], de I’Université¢ de Coimbra, au Potugal ; v. SANTOS ;
MENESES, org. Epistemologias do Sul. Editora Cortez, Sao Paulo, 2010, 637p.

° Le terme « dispositif » sert & dénommer I’ensemble institutions, mécanismes et praxis dont 1’objet essentiel est
d’encadrer et, en quelque sorte, contrdler le comportement de I’homme. Cette définition fait référence a la pensée de
Michel Foucault, mais pas seulement, car elle a été reprisse et réorientée par Giorgio Agamben, dans le texte « Qu’est-ce
qu’un dispositif ». Au méme temps, dans cette conception particulier dudit concept, il faudra juste adopter le sens
d’« ensemble », de groupement de normes, régles et mécanismes visant le contréle a posteriori de la constitutionnalité
des lois. Or, dans le sens de ce texte, un « dispositif » de contrdle de constitutionnalité comprend une sorte de circuit plus
fermée de droit, ou les mécanismes de contréle sont un composant da I’ensemble ; v. : AGAMBEN. Qu ’est-ce qu’un
dispositif ? Ed. Payot et Rivage, Paris, 2007, 50p.

105 U.S. (1 Cranch) 137 (24 fév. 1803); v. également ZOLLER, E. Les grands arréts de la Cour supréme des Etats-
Unis. Dalloz, Paris, 2010, p.1-28.

' KELSEN. « La garantie juridictionnelle de la Constitution », RDP (année XXXV ; tome 45). Marcel Giard, 1928,
p-197-257 ; Théorie pure du droit. L.G.D.J-Bruylant, Paris-Bruxelles, 1999, 367p.

'2 Pour connaitre I’influence de ces deux moments en France, v. DRAGO, G. Contentieux constitutionnel francais (3°
¢éd.). PUF, Paris, 2011, p.42 et ss ; ROUSSEAU, D. Droit du contentieux constitutionnel. Montchrestien, Paris, 2013,
p.14-18 ; ZOLLER, E. « La justice comme contre-pouvoir : regards croisés sur les pratiques américaine et frangaise »,
RIDC (vol.53 ; n° 3). Société de législation comparée, Paris, 2001. pp. 559-574 ; pour connaitre ’influence de ces deux
moments en Colombie, v. BOTERO BERNAL. « Haciendo memoria de la defensa judicial de la constitucion »,
Pensamiento juridico (n°® 20). Universidad Nacional, Bogota, 2007, p.91-102 ; ETO CRUZ. El Derecho Procesal
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compléter I'évolution individuelle de leurs systemes juridiques se consolidant en
Etats de droit ou le renforcement du respect du principe de la hiérarchie
normative met au sommet la Constitution politique. Une telle logique apparait
comme la réponse juridique a l'histoire tumultueuse du XX¢éme siecle et, plus
précisément, aux nombreux conflits armés I'ayant émaillé, et en particulier les
conséquences de la Guerre de 1939-194513. Si l'adoption d’un tribunal
constitutionnel spécialisé est de nos jours acceptée comme une forme de
modulation de la démocratie - c'est-a-dire de modulation des enjeux des
majoritésl4 -, un tel apprentissage ne se déroula pas de la méme maniére en
France et en Colombie. Le résultat fut toutefois le méme : la cristallisation de

I'idée de supralégalité.

En revenant brievement sur 'idée de rendre possible un dialogue moins difficile
entre les constitutionnalistes des deux pays, il convient de légitimer la
comparaison en partant de I’état actuel du controle a posteriori de
constitutionnalité. Cette démarche épistémologique montrera en effet que la
France et la Colombie partagent des éléments communs qui justifient une
recherche rétrospective des véritables raisons ayant donné lieu au contrdle tel

que nous le connaissons actuellement.

La Veme République constitue le régime actuel de « 'Hexagone » depuis 1958, et
repose sur une séparation dualiste des pouvoirs publics ; le gouvernement sert
de passerelle entre ’exécutif et les Chambres du Parlement. La Colombie s’est,
quant a elle, dotée d’'une république unitaire et décentralisée, démocratique
comme dans le cas de la France, et dont le régime politique est le
présidentialisme. Ce pays du Sud du continent américain s’était ainsi pourvu

d’'une Constitution formelle et écrite en 1991. D’apres les principes

Constitucional: su Desarrollo Jurisprudencial. Temis, Bogota, 2011, p.441-447 épilogue de Domingo Garcia Balaunde ;
FERNANDEZ SEGADO. « Del control politico al control jurisdiccional. Evolucion y aportes a la justicia constitucional
en América Latina ». Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Berlin, 2006, ¢.1,
p.301-352 ; FERNANDEZ SEGADO. La Justicia Constitucional ante el siglo XXI : la progresiva convergencia de los
sistemas americano y europeo-kelseniano. UNAM, Mexico D.F., 2004, 155p.

13 ARANGO REYES. Introduccién a una teoria constitucional del control. Universidad Externado, Bogota, 1999, p.70 et
ss ; MARQUARDT. Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina (1810-2010). Historia constitucional
comparada. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2011, ¢.2., p.227-330.

'Y FERRERES COMELLA. Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad. Marcial Pons, Madrid,
2011, 223p.
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fondamentaux qui y ont été consacrés a l'article 1¢r, la République colombienne
est un « Etat social de droit »15, pourvu de trois branches du pouvoir public:
législative, exécutive et juridictionnelle. Dans I’absolu, de telles institutions sont
le résultat d’'une hybridationl, et de la convergence des influences combinées du
droit allemand, étatsunien, francais et espagnol. On retrouve tout, en effet, dans
les 380 articles de la Constitution?’. Les idées recues sur les ressemblances entre
les droits constitutionnels latino-américains et des Etats-Unis d’Amérique du
Nord ont toutefois tendance a dévaloriser le droit latino-américain dans le débat
comparatiste sur la décadence des institutions empruntées aux pays
occidentaux18. Une telle affirmation semble pourtant, pour le moins,
imprécisel®. Les spécificités du modele institutionnel colombien sont le reflet
d’une histoire bouleversée et tragique. L’histoire de la Véme République francaise
I’est elle aussi a sa maniere, mais celle du pays latino-américain est moins
connue et a présent mal comprise20. Or si I'un des éléments de la comparaison
apparait moins connu et compris que l’'autre, il convient de I’aborder en premier

lieu dans ces paragraphes justifiant la comparaison.

La Constitution colombienne de 1991 est ainsi née, tout d’abord, d’une
proposition du mouvement étudiant la Séptima Papeleta (Septieéme bulletin) de
révision de l'ancien texte constitutionnel de 1886. Au cours des élections des
représentants aux assemblées représentatives du 11 mars 1990, ledit
mouvement déposa, en effet, un bulletin exigeant la convocation d’une
Assemblée nationale constituante. Cette crise sociale et politique permit au
Président de la République d’expédier, tout d’abord, le Décret-loi n® 927 du 3 mai

1990 demandant aux autorités électoralesl’examen des bulletins de vote,

'S L’adoption de I’Etat sociale de droit, montre bien comment le progressisme s’y impose malgré sa classe politique ;
Sentencia T-406 del 17 de junio de 1992, MP: C. Angarita Bardn ; Sentencia SU-747 del 2 de diciembre de 1998, MP: E
Cifuentes Muiloz ; SAA VELASCO. Teoria Constitucional Colombiana. Ed. Ibafiez, Bogota, 1995, p.86-89;
MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit.

' LOPEZ MEDINA. Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana. Legis,
Bogota, 2004, p.116 et ss.

' ESGUERRA PORTOCARRERO. La proteccién constitucional del ciudadano. Legis, Bogotd, 2004, p.24-40.

'8 En ce sens, la présente étude est aussi motivée par la nécessité de montrer le droit d’une région qui est trés peu exploré
en France ; v. LAMBERT ; GANDOLFI. Le systéeme politique de I’ Amérique latine. PUF, 1987, 590p. ; MARTIN, A. Le
glaive et la balance : droits de I'homme, justice constitutionnelle et démocratie en Amérique latine. L'Harmattan, Paris,
2012, 358p..

1 SAA VELASCO. Teoria Constitucional Colombiana. Ed. Ibafiez, Bogota, 1995, p.229-277.

2 1 ’indifférence du « public francais » face a I’ Amérique latine s’est réduit petit a petit graces a I'THEAL de 1’Université
Nouvelle Sorbonne (Paris 3), la jeune Section frangaise de 1’Institut Ibéroaméricain de Droit constitutionnel (IIDC-France
[www.iidc.f1/]) et aux recherches de I’historien Xavier Guerra (1942-2002).
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requéte a laquelle la Cour Supréme de Justice se prononga favorablement. Puis le
Décret-loi n° 1926 de 1990 fut expédié, appelant le peuple a se prononcer « pour
ou contre » I’Assemblée Nationale Constituante. La Cour Supréme contréla puis
déclara constitutionnelle cette norme en vertu de l'article 121 de ’ancienne
Constitution?l. Toutes les couches de la société furent représentées a
I’Assemblée Nationale Constituante, et dés sa promulgation le 4 juillet 1991, le
nouveau texte constitutionnel propose une révolution juridico-politique : une
démocratie participative mettant I'individu - ou plus précisément I’'étre humain

- au centre de l'ordre juridique.

Afin d’établir de véritables garanties substantielles, moins restreintes que celles
consacrées par le texte de I’ancienne Constitution de 1886, la nouvelle mentalité
de la société colombienne plaidera pour une rupture profonde de ce vieux
paradigme?2, La Constitution de 1991 habilita ainsi « un dialogue direct entre la
Société et la Constitution »23 a travers des mécanismes juridictionnels24: D’une
part, I'article 40-6 garantissant a tout citoyen colombien le droit de participer
directement a 'administration des affaires de I’Etat par la voie de divers types
d’actions de droit d’initiative citoyenne, dont le but ultime était de défendre la
Constitution et la loi ; D’autre part, la premiere catégorie d’actions fait référence
a I'Action directe d’inconstitutionnalité de l'article 241-4 précité. Cette actio
popularis n’est guere nouvelle et incarnait la quintessence de l'esprit de la
Colombie de 1991. Or, cette Action directe doit-elle étre appréhendée comme un
acquis de la culture juridique colombienne, ou bien tout simplement comme le
résultat de la sixieme phase du « constitutionnalisme moderne en Amérique
latine » évoquée par Bernd Marquardt ?2> Cette question ravive l'intérét de la

présente étude car elle nous amene a analyser le développement des institutions

2! Corte Suprema de Justicia, Sentencia n® 138, del 9 de octubre de 1990, MP : H. Gémez Otalora ; F. Mordn Diaz,
Gaceta Especial, Bogotd ; CAJAS SARRIA. La historia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, 1886-1991.
Universidad de los Andes-ICESI, Bogota-Cali, 2015, ¢.2., p.403-316.

22 LOPEZ CADENA. Mutacién de los derechos fundamentales por la interpretacién de la Corte Constitucional
colombiana: concepto, justificacion y limites. Universidad Externado, Bogota, 2015, p.50 et ss.

2 CEPEDA ESPINOZA. Derecho Constitucional Jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte Constitucional.
Legis, Bogota, 2001, p.5-6.

2 QUICHE RAMIREZ. EI control de constitucionalidad. Editorial del Rosario, Bogota, 2013, 314p ; TOBO
RODRIGUEZ. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia. Ibafiez, Bogota, 2012, 457p ;
HENAO HIDRON. Derecho procesal constitucional. Temis, Bogota, 2006, 256p.

> MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit., 1.2, p.255 et ss.
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politiques et juridiques de ce pays afin de vérifier si elles n'ont pas été tout

simplement copiées?26,

La Constitution de la Véme République francgaise fut, par la suite, le résultat d’'une
culture envisageant la Constitution d'un point de vue institutionnel?’. Le texte de
1958 représentait, avant tout, une sortie a la crise politique de '’époque. Depuis
le 8 mai 1945, la France était sortie de la guerre, mais elle en subissait toujours
les dégats et les exces, notamment avec le parlementarisme de la I1I¢me et la [Veme
République?8. La Constitution de 1958 créa donc un Président fort, et la
compeétence législative et les articles 34 et 37 représentent une forme de rejet a
I’éternel retour de la IIl®me République?® en marquant l'avénement de la
suprématie constitutionnelle - dont les garanties d’application ne concernaient
toutefois que les principaux acteurs politiques. Parmi les derniéres normes
suprémes de l'histoire francaise du XXe¢me siecle, la nouvelle Constitution était
rara avis. La fin du parlementarisme exacerbé signifiait la construction d'un
régime bati sur I'autorité du chef de I'Etat et ce fait avait une sorte d’incidence
« négative » sur I’éloignement des citoyens de leur norme supréme. Elle n’a pas
non plus bénéficié d’'un catalogue des droits et des libertés, sa justice
constitutionnelle ne visait par ailleurs que les assemblées parlementaires, qui
avaient désormais des juges30. Le Conseil constitutionnel jouait ce role et en ce
sens, avec la mission primordiale de « contenir le Parlement »31, ce qui amenera

a la « dévalorisation de la loi »32 et la remise en question de I'« Etat 1égal ».

L’essor de la Constitution normative marque le déclin progressif de la loi, ce qui
était favorable a I’évolution de la branche principale du droit public a partir des

années 1970. D’une part, le Conseil constitutionnel est parvenu a articuler la

2 LOPEZ MEDINA. EI Derecho de los Jueces (2* éd.). Legis, Bogota, 2011, 366p.

7 Cette vision est contraire de la vision ot la Constitution a une fonction normative ; v. BEAUD, O. «Constitution et
droit constitutionnel », in Dictionnaire de la Culture juridique. PUF, Vendome, 2007, p.257-266.

B MORABITO. Histoire constitutionnelle de la France : 1789-1958. Montchrestien, Paris, 2012, p.407 et ss.

2 Ibidem, p.407-421.

30 Cf, HAMON, L. « Quand les assemblées parlementaires ont des juges », R. Dalloz (Chronique XXXVIII). Dalloz,
Paris, 1959, p.253-254.

3111 était le gardien des institutions parce que contraignait le Parlement a respecter les bornes constitutionnelles ; v.
ROUSSEAU, D. Droit du contentieux constitutionnel. Montchrestien, Paris, 2013, p.24-27 (v. également p.47-58 ;
TURPIN, D. Contentieux constitutionnel (1°¢éd.). PUF, Paris, 1986, 346p ; JAN ; ROY. Le Conseil constitutionnel vu du
Parlement. Ellipses, Paris, 1997, 192p.

32 MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.516-517.
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Constitution formelle avec celle matérielle grace a la Décision n°® 71-44 DC du 16
juillet 197133déclarant que « [p]Jour la premiere fois en France, la décision du
Conseil constitutionnel consacre, et sanctionne, le caractére "oppressif" d’une loi,
et reconnait la nécessité d’'une protection des libertés, non seulement contre
I’Exécutif, mais encore contre le législateur. »34 Une telle évolution, certes
inattendue, rapprocha ainsi ce pays européen de « I'Etat de droit »35. D’autre
part, la promulgation de la Loi constitutionnelle du 29 octobre 1974 a ouvert la
saisine dudit Conseil aux parlementaires, élargissant le contentieux
constitutionnel a partir de la remise en question des majorités3. La participation
de la citoyenneté n'y figurait pas, mais le constitutionnalisme francais sous-

jacent a ces deux moments ou périodes37.

La spécificité de la justice constitutionnelle francaise empéchait toutefois
I’adoption définitive d’un véritable controle de constitutionnalité des lois, c'est-
a-dire des lois promulguées. La question sera en effet posée en 1989, et méme
avant38, Francgois Mitterrand lanca la proposition d’'une révision et, le 30 mars
1990, un projet de loi constitutionnelle fut déposé a I’Assemblée Nationale. Rien
ne se passa toutefois, jusqu’a ce que ce projet soit repris par le Comité Vedel.
Entouré d’'une équipe d’éminents jurisconsultes, le doyen Vedel développa le
projet de loi constitutionnelle n° 231, déposé le 10 mars 1993, ayant pour
objectif la mise en place d’un dispositif all'uso nosotro fondé sur l'exception
d’inconstitutionnalité, lequel sera enfin abandonné sous le gouvernement
Balladur3®. Paradoxalement, cet homme politique francais présidera la

Commission qui porte son nom et qui proposa la QPC dans le cadre de la

33 BOUDOU, G. « Autopsie de la décision du Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971 sur la liberté d'association »,
RFDC (n° 97). PUF, Paris, 2014, 5-120.

3 RIVERO, J. Libertés publiques. Les Cours de droit, Paris, 1970-1971, p.4-5 (v. Mise & jour 1971).

35 CHEVALLIER, J. L Etat de droit. Montchrestien, Paris, 1992, p.94.

3¢ Con. Const. Fr. 84-181 DC, 10 et 11 oct. 1984, R. p.73 ; JAN, P. La saisine du Conseil constitutionnel. L.G.D.J., Paris,
1999, p.412-436 ; ROUSSEAU, D. Droit du contentieux constitutionnel. Montchrestien, Paris, 2013, p.554-558.

37 Pour connaitre une perspective critique v. LACHARRIERE, R de. « Opinion dissidente », Pouvoirs (n° 13). Seuil,
Paris, 1991, p.141-159 (v. notamment p.150-152).

38 La revue Commentaire (vol.9 ; n° 35) publia un dossier numéro avec de nombreuses contributions de grands juristes et
politistes dédiée a la question : DUVERGER, M. « L exception d’inconstitutionnalité devant les tribunaux ordinaires »,
Commentaire (vol.9 ; n°® 35). Paris, 1986, p.413-414 ; ARDANT, Ph. « Un contréle impossible », p.415-416 : AVRIL, P.
« La justice constitutionnelle est politique », p.416-417; DEVOLVE, P. «Sur ['introduction de [’exception
d’inconstitutionnalité contre la loi en droit frangais », p.418-420 ; DRAGO, R. « L’exception d’inconstitutionnalité »,
p.420-421 ; DUHAMEL, O. « Mythes », p.421-424.

% DOKHAN, D. Les limites du contréle de la constitutionnalité des actes législatifs. L.G.D.J., Paris, 2001, p.175-177 ;
BENETTL J. « La genése d’une réforme. De 1990 a 2009. », AJDA (n° 2). Dalloz, Paris, 2010 ; DUHAMEL, O. « Du
comité Vedel a la commission Balladur », RFDC (n° H-S). PUF, Paris, 2008, p.9-18.
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modernisation des institutions de la Véme République?®. Le récit se termina par
I’adoption de l'article 61-1 de la Constitution de 4 octobre 1958 élargissant

encore davantage la saisine du Conseil constitutionnel.

La QPC et I'Action directe de constitutionnalité illustrent deés lors la déja
mentionnée cristallisation, ou consolidation, de I'idée de supra-légalité, d’Etat de
droit, mais surtout celle de la création d’un lien entre les individus - citoyen ou
justiciable4! - et leurs droits et libertés constitutionnels et, plus important
encore, un lien entre la juridiction constitutionnelle et 'individu. Cela signifie
que le controle de constitutionnalité est désormais populaire. Or, bien que les
différentes techniques institutionnelles entre la Cour Constitutionnelle et le
Conseil constitutionnel - organe sui generis*?2 - nous empéchent de parler de juge
constitutionnel en France et en Colombie, cela ne change pas le fait qu'un
individu puisse désormais contester les dispositions légales qu’il considere
attentatoires de ses droits et libertés constitutionnels auprés d’une juridiction
spécialisée. Il s’agit ici du point d’ancrage des constitutionnalismes francais et

colombien permettant de poser la question de I'origine du contrdle a posteriori.

Les causes d'une telle cristallisation se trouvent donc enracinées dans la culture
constitutionnelle et dans la valeur attribuée, entre le XVIIIéme et e XXe¢me sjecle43,
au mécanisme permettant la mise en ceuvre du principe de la suprématie
constitutionnelle. Afin de commencer cette étude de la meilleure manieére, il
convient donc de définir les termes méme du titre, pour ensuite définir les
notions nécessaires a la compréhension du corpus de cette thése (1.) et ainsi
pouvoir en expliquer la méthodologie (2.) nécessaire a la formulation de la
problématique a laquelle '’ensemble de la recherche s’emploiera a répondre par

la suite.

0 Loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ (JO du 24 juillet 2008) ;
MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit., p.479-485.

* DUHAMEL, O. « La QPC et les citoyens », Pouvoirs (n° 137). Seuil, Paris, p.183-191.

“21] n’est pas un juge & proprement parler, bien qu’il développe une telle fonction et en dépit des multiples débats tenus a
ce sujet depuis 1’adoption de la QPC. « Compte tenu de ses nouvelles fonctions, qui le mettent désormais en lien direct
avec les justiciables, les avocats, la Cour de cassation et le Conseil d’Etat, le Conseil constitutionnel mérite de devenir
une véritable « Cour constitutionnelle », comme 1’avait proposé M. Robert Badinter, au Sénat, lors des débats sur la
révision constitutionnelle du 23 juillet 2008. » Rapport d'information n° 842 (2013) du 27 mars 2013 - par M. Jean-
Jacques URVOAS, p.65 (v. p.64-68) [http://www.assemblee-nationale.fr/14/rap-info/i0842.asp#P505_204411] ;
TROPER, M. Pour une théorie juridique de I'Etat. PUF, Paris, 1994, p.199-346.

# La période 1700-1958.
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1. Dans la présente étude, le titre et son complément proposent le contréle a
posteriori de la constitutionnalité des lois; les pays qui délimitent le champ
d’étude ; et, enfin, la compréhension culturelle. L'ordre de ces trois éléments
essentiels se verra toutefois quelque peu modifié dans le but d’assurer une

meilleure compréhension de ’ensemble.

En premier lieu, la présente analyse se limite a I’étude de la France et de la
Colombie, une dualité conduisant inexorablement a la comparaison. Les
dimensions de cette derniere sont I’espace et le temps. Concernant I'espace, ces
deux pays offrent le cadre géographique du développement du droit
constitutionnel, et tout particulierement du rapport entre typologie
constitutionnelle et dispositif de controle all’'uso nostro. Le droit constitutionnel
positif constitue en effet 'objet de cette comparaison, et il doit donc étre compris
comme I'ensemble des textes constitutionnels ayant servi a
I'institutionnalisation des pouvoirs publics au sein de I’Etat. En ce qui concerne
le temps, la période comprise entre 1717 et 1958 nous permettra d’analyser le
développement du constitutionnalisme depuis sa formation sous I’Ancien Régime
jusqu’a sa consolidation définitive sous 1’égide des Constitutions écrites au
sommet de l'ordre juridique interne. Les années 1717 et 1958 marquent en effet,
respectivement, la création de la Vice-royauté de Nouvelle-Grenade#4, ce

territoire étant a la base méme de l'unité de la République colombienne*>, et la

fin de la [Véme République.

Un tel choix n’est pas anodin et se justifie tout d’abord par le fait que le XVIIIéme
siecle constitue le siecle des Lumieres. La pensée libérale s’y développa sur les
bases de la pensée juridique moderne“¢, les grands esprits européens proposant

de nouvelles théories de I'Etat ayant influencé I'indépendance des colonies

* Les Vice-royautés sont des unités administratives que I’Ancien Régime castillan ou espagnol avait créé afin contrdler
les possessions de la Couronne en Indes occidentales. La création de la Nouvelle-Grenade a été décrétée par le roi
d’Espagne a travers des Reales cédulas du 27 mai 1717 signée a Segovia ; v. « La Nouvelle Grenade s’érige en Vice-
royauté », in Documentos que hicieron un pais ; Archivo general de la Nacion. Imp. Nacional de Colombia, Bogota,
1997, p.138-142.

4 COLMENARES, G. Historia econémica y social de Colombia : 1537-1719. Universidad del Valle, Santiago de Cali
(Colombie), 1973, VIII-345p.

* VILLEY, M. La formation de la pensée juridique moderne. PUF (2° &d.), Paris, 2013, 624p.
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anglaises en Amérique et la Révolution francgaise de 1789, et, ultérieurement,
I'indépendance haitienne et l'indépendance de I’Amérique espagnole, en
commencant par la Nouvelle-Grenade et le Venezuela#’. Le siecle XIXéme sigcle
devint, par la suite, un terrain particulierement propice aux expériences
constitutionnelles ayant finalement forgé les fondements théoriques d'un
patrimoine intellectuel commun*8. La tension entre tradition et progres forme en
effet un terrain d’entente permettant aux constitutionnalistes de comprendre un
fait trés simple, a savoir, que les concepts d’Etat, de Constitution politique, de loi
et de contréle de constitutionnalité servent a désigner plus ou moins les mémes
objets. L’espace et le temps apparaissent des lors comme les dimensions d'une
comparaison permettant de poser la question de la signification profonde de
telles notions, signification que seule I’analyse de la culture#?, et en particulier ici

celle de la culture constitutionnelle, rend possible.

En deuxieme lieu, la culture constitutionnelle est percue comme le contexte
méme de la norme supréme de création, fonctionnement et application5%; sans
une réelle compréhension du contexte, la Constitution politique n’est qu’un
« objet » de plus parmi l'ensemble que compose I'Etat de droit. La notion de
tradition évoquée auparavant, ainsi que celle de culture, apparaissent des lors

inhérentes a la comparaison différentielle, I'un des deux principaux axes du

47 A cet égard v. les trois volumes sur ’indépendance de I’ Amérique nord-andine de José Manuel Restrepo. Le premier
volume était dédié a I’Independence de la Nouvelle-Grenade ; le deuxiéme I’indépendance du Venezuela ; et le troisiéme
a la création de la Grande-Colombie, communauté de nations qui « fédérait » les deux pays mentionnés et 1'Equateur ;
RESTREPO, J-M. Historia de la Revolucion de la Republica de Colombia. Libreria Americana, Paris, 1827, .1, p.295 ;
t.2,255p. 1.3, 29%4p.

8 AGUILAR RIVERA. Reflexiones sobre el experimento constitucional atlantico. CIDE, Mexico D.F., 2000, 224p ;
MARQUARDT. Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina, op.cit. ; BUSHNELL, D. « Las
independencias comparadas: las Américas del Norte y del Sur », Historia Critica (n° 41). Universidad de los Andes,
Bogota, 2010, p.20-37.

* La notion de culture juridique, qui précéde & la notion de culture constitutionnelle, ne sera pas abordée en raison de son
ampleur. Il sera dit a cet égard toutefois, que la culture juridique est sous 1’égide du dualisme proposé par le Common
Law et le droit civil écrit continental. « ...ce qu’on désigne comme « culture juridique » englobe aussi bien les traditions
que les mentalités. » (Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op.cit, p.121). Cette conception si bien saisie par d’Emile
Boutmy dans ses études sur la psychologie du droit constitutionnel des Etats-Unis de I’Amérique du Nord et de
I’ Angleterre, échappe a la présente étude. L’analyse ici proposé présente des éléments pour la compréhension culturelle ;
c'est-a-dire des fondements épistémologiques nécessaires a une compréhension peu abordée dans le monde académique
frangais ; v. PONTHOREA, M-C. «Existe-t-il véritablement une concurrence entre common law et tradition civiliste ?
Le point de vue du comparatiste de droit public », in La concurrence des systémes juridiques (DU BOIS DE
GAUDUSSON ; FERRAND). PUAM, Aix-en-Provenc, p.35-47.

% La culture est I’élément qui détermine le milieu de production des institutions et qui détermine, donc, la perception des
phénoménes juridiques ; v. HABERLE, P, dir. «El Estado Constitucional Europeo », in La constitucionalizacion de
Europa. (HABERLE, Peter, dir.) UNAM, Mexico D.F., 2004, p.27-28.
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processus comparatif>1. Marie-Claire Ponthoreau souligne, a ce titre, le caracteére
nouveau de la notion de culture constitutionnelle>?: « Cette notion a été
introduite trop récemment et elle n’est donc pas encore completement absorbée
par les chercheurs en droit constitutionnel »>3. Cependant, au-dela des
définitions abstraites, ’expérience et le handcraft de la comparaison révelent la
culture constitutionnelle comme une évidence, dont I'’expression la plus palpable
est la typologie des textes constitutionnels. D’'une part, en lisant les textes
constitutionnels francais et les textes colombiens en sa langue originale les
grandes ressemblances sont la preuve d’un patrimoine culturel commun. Le fait
méme d’avoir deux normes appelées de « Constitution », en deux endroits
différents, en témoigne. D’autre part, I'’étude d’une institution telle que le
contrdle a posteriori de la constitutionnalité des lois par voie juridictionnelle met
en évidence certaines spécificités. Or, de telles subtilités constituent en fait des
arguments en faveur de la nature chimérique des Legal Transplantss*, et
justifient - en méme temps - un patrimoine commun aux pays influencés par le

droit créé a '« ére des révolutions ».

Un tel paradoxe posé par la question des axes et des méthodes de la comparaison
entre deux systemes juridiques différents, renvoie aux similitudes relatives a la
compréhension méme du terme « Constitution » en tant que statut supréme de
I'ordre juridique national. Dans un monde globalisé, le constat de ces
ressemblances entre les systemes juridiques construit l'identité de la norme
constitutionnelle. Cette identité n’exprime pourtant rien au sujet de la
perception des détails de la Constitution : est-elle une norme ou une structure
institutionnelle ? La QPC et I’Action directe d’inconstitutionnalité offrent une
réponse, mais cette derniére n’apparait finalement pas, en soi, aussi importante
que la facon dont elle a été posée. Force est, en effet, de constater que certains
aspects de la culture constitutionnelle en France et en Colombie ont déterminé

I’appropriation de la théorie de la Constitution normative. C’est pourquoi I'étude

! L’autre axe est la comparaison intégrative; v. PONTHOREUA, M-C. Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s).
Economica, Paris, 2010, p.104-118.

32 Ibidem, p.125-142.

33 Idem, p.125.

> LEGRAND, P. «The Impossibility of ‘Legal Transplants’», 4 Maastricht J. Eur. & Comp. L. 111 1997
[http://www.pierre-legrand.com/transplants.pdf]
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de I'histoire des idées politiques est nécessaire, bien que seulement lorsqu’elles
sont liées a I'adoption du constitutionnalisme stricto sensu ; ceci en particulier
parce qu’il faut éviter de franchir la frontiére de la culture politique>>, laquelle
joue, certes, un role fondamental dans la compréhension générale de la
construction de I'Etat de droit, ne sera toutefois évoquée que lorsqu’elle vise le

développement du contrdle de constitutionnalité des lois.

Dans un troisiéme temps, le controle a posteriori de la constitutionnalité des lois
apparait comme le dernier élément essentiel a la présente étude, entendu comme
'expression la plus aboutie de I'Etat de droit, le but du contrdle en tant
qu’institution étant d’en sauvegarder la forme et le contenu®6. Ce phénomene de
suprématie d’'une norme au sein de l'ordre juridique interne est I'une des
conséquences logiques du caractere rigide d’'une Constitution>?, et les principes
qui régulent ces pratiques sont systématisés sous la notion de justice
constitutionnelle>8, Telle est la théorie générale faisant la distinction entre deux
systéemes de controle: le contréle politique et le contrdle juridictionnel>9.
L’identité de ceux deux systémes est ainsi clairement définie, et renvoie a la
summa divisio établie a partir des deux modeles de justice constitutionnelle®, a
savoir le « modéle américain » ou étatsunien®!, et le « modéle européen », ou

autrichien. En regle générale, la France et la Colombie ont adapté le

55 Marie-Claire Ponthoreau dénonce d’un c6té, la nécessité de scinder ces deux domaines, mais Michel Troper, par
exemple, se rapproche de la sensibilité du droit constitutionnel colombien. Troper signale les rapports de proximité entre
droit constitutionnel et science politique ; v. PONTHOREUA, M-C. Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op.cit, p.125-
127 ; NAGEL, Robert F. Constitutional cultures : the mentality and consequences of judicial review. University of
California, Berkeley, 1989, 232p ; TROPER, HAMON. Droit constitutionnel (36° éd.). L.G.D.J.-Lextenso, Paris, 2015,
p-40 ; QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. E! control de constitucionalidad. Editorial del Rosario, Bogota, 2013,
314p ; RODRIGUEZ NAVAS. Dindmica del control de constitucionalidad en Colombia (2* éd.). Doctrina y Leu Ltda,
Bogota, 2006, p.1-53 ; ECHEVERRI QUINTANA. Las causales del control de constitucionalidad. Legis, Bogota, 2014,
534p.

¢ RODRIGUEZ NAVAS. Dindmica del control..., op.cit, p.XI-XII ; CHEVALLIER, J. L ’Etat de droit, op.cit.

ST BURDEAU, G. Traité de la science politique.(2° éd.). L.G.D.J., Paris, 1969, p.179 et ss (v. notamment p.337-345).

8 BOUVIER, V. « La notion de Justice constitutionnelle », Droits (n° 9). PUF, 1989, p.119-129 ; DRAGO, G.
Contentieux constitutionnel frangais (3° éd.). PUF, Paris, 2011, p.29-34.

* Pour connaitre un exposé sur le contrdle politique v. TOUSSEAU, G. « Un oublié du constitutionnalisme
contemporain : le contréle politique de constitutionnalité », in Espace du service public. Mélanges en I’honneur de Jean
du Bois de Gaudusson. Presses Universitaires de Bordeaux, Paris, 2013, «.1, p.711-750 ; pour connaitre des impressions
sur le passage de 1’évolution des systémes en Amérique Latine, v. FERRER MAC-GREGOR, E. Panordamica del
Derecho Procesal Constitucional y Convencional. UNAM-Marcial Pons, Mexico D.F., 2016, p.61-78 ; II Cologuio
Iberoamericano de Derecho Constitucional. La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1984, 727p. ; FERNANDEZ SEGADO. « Del control politico al control jurisdiccional..., op.cit.

% DRAGO, Guillaume. Contentieux constitutionnel frangais (3° éd.). PUF, Paris, 2011, p.42-48 ; FAVOREU, Louis.
«Modele européen de justice constitutionnelle », in Annuaire international de justice constitutionnelle (vol.IV).
Economica-PUAM., Paris, 1988, p.51-66.

81 Le terme « étatsunien » sera utilisé au lieu du terme « américaine », utilisé réguliérement. Le continent américain
s’étend jusqu’en Patagonie.

-25-



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

développement de leurs droits constitutionnels a ces catégories générales,

toutefois, la typologie du contréle varie selon le pays.

A la différence de la Colombie, la France s’est laissée entrainer par la tradition et
n'a pu exercer que peu de types de contrdle. Cette divergence ne place pour
autant guére un systéme juridique au-dessus de lautre. A partir de la
Constitution de 1991, les constitutionnalistes colombiens ont établi, d’une part,
une typologie tres riche a partir des nombreux mécanismes de controle de
constitutionnalité, dont I’Action directe d’inconstitutionnalité est le plus
remarquable®? et populaire parce qu’elle peut étre interposée a tout moment par
n'importe quel citoyen pour exiger a la Cour Constitutionnelle colombienne de
sauvegarder l'intégrité du texte constitutionnel. Les objets du controle de ce
mécanisme sont les lois ordinaires ; ce type d’acte normatif étant le plus commun
et, par conséquent, le lus susceptible de plus facilement d’altérer la forme et
contenu de la Constitution. D’autre part, la France a adopté une typologie moins
prolixe, mais adoptée avec la plus grande prudence, tel qu’indiqué supra. La QPC
permet aux justiciables d’exercer un controle juridictionnel, partant d’une
situation concrete, puisque soulevées a l'occasion de litiges devant les deux
ordres de juridiction francais, et pourtant, ses effets sont erga omnes. A l'instar
de I’Action directe colombienne, la QPC garde ce trait caractéristique du contrdle

abstrait.

Ce décalage d’un siecle entre l'apparition des deux mécanismes processuels et
juridictionnels de controle a posteriori de constitutionnalité des lois, lequel peut
surprendre les chercheurs latino-américains se trouve néanmoins justifié par le
légicentrisme. L’'importance centrale de la loi et la légitimité démocratique
inhérente a l'exercice du pouvoir législatif sont plus fortes en France qu’en
Colombie, notamment parce que les fondements épistémologiques déterminés
par la culture constitutionnelle de chaque pays ont fait en sorte que la tension
entre tradition et innovation constitue un réel clivage dans les rapports entre

requérant, ou demandant, et l'organe en charge du controle de la norme,

2 RODRIGUEZ NAVAS. Dindmica del control..., op.cit, p.55-113 ; TOBO RODRIGUEZ. La Corte Constitucional y el
control de constitucionalidad en Colombia. Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2012, p.234-248 ; HENAO HIDRON.
Derecho procesal constitucional. Temis, Bogota, 2006, 256p. 97-125.
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s’agissant des moyens techniques mis en ceuvre®3. Cette tension autorisa ainsi
Miguel-Antonio Caro a parler, en 1881, d'une « civilisation américaine » créée a
partir du rejet - rejet qu’il regretta! - de la culture espagnole issue de la
Conquista en 149264, Selon Caro, en effet, le constitutionnalisme - c’est-a-dire la
rationalisation des pouvoirs publics par le droit - ne pouvait jouer qu’'un role
mineur dans les enjeux des autorités. Sous des principes similaires, la IIIéme
République évoque la loi en tant que legs des Hommes de 1789 ; la loi - en tant
qu’'objet du contrdle a posteriori - s’est donc placée au centre du systéme
juridique, comme le laisse si bien entendre le terme de légicentrisme®s.
L’antagonisme entre loi et Constitution politique dans le contexte de cette étude
mérite une réflexion particuliere. Bien que fondé sur des conditions juridico-
institutionnelles similaires, la question du développent du «réflexe
constitutionnel »%6, ou encore celle du controle de la norme législative, furent
traitées différemment en Europe qu’en Amérique Latine. C’est, d’ailleurs, a partir
de cette divergence de traitement qu’il convient désormais de définir les termes

méme de la présente comparaison.

L’objet du mécanisme de contrdle est la loi, laquelle donne lieu a toute sorte de
commentaires de la part de philosophes et de juristes, et, plus particulierement,
de la part des grands esprits de la pensée occidentale ayant toujours tenté de la
définir. Par la suite, a I’époque révolutionnaire comme de nos jours, les penseurs
se sont appropriés ces définitions. Jean Bodin (1529-1596) l'avait ainsi définie
comme « le droit [de] commandement (...) de ceux qui ont toute puissance sur les

autres, sans exception de personne ; soit que ce commandement enveloppe tous les

63 MIRKINE-GUETZEVITCH, B. « Les nouvelles tendances du droit constitutionnel ». RDP (tome XLV ; trente-
cinquiéme année). Marcel Giard, Paris, 1928, p.5-53 (v. notamment : §10 : Le contréle de constitutionnalité des lois,
p.36-39).

% CARO, M-A. « La Congquista », in Obras completas de don Miguel Antonio Caro. Estudios literarios, primera serie.
Impr. Nacional, Bogota, 1920, p.384-399 (v. notamment p.387 et ss).

85 L article 6 de la Déclaration des Droits de I’'Homme et du citoyen de 1789 est d’emblée, le fondement historique et
«normatif » légicentrisme : « La Loi est I'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protege, soit
qu'elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois
publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. ». Par la suite, I’article 3
Chapitre 11, section I, de la Constitution de 1791 confirme la prépondérance de la loi dans la culture constitutionnelle
frangaise : « Il n'y a point en France d'autorité supérieure a celle de la loi. Le roi ne régne que par elle, et ce n'est qu'au
nom de la loi qu'il peut exiger I'obéissance. » ; v. également TURPIN, D. Contentieux constitutionnel (1° éd.). Presses
universitaires de France, Paris, 1986, p.18; CERDA-GUZMAN. Droit constitutionnel et institutions de la Veme
République. Gualino-Lextenso, Paris, 2013-2014, p.112-114.

% MAGNON ; BIOY ; MASTOR ; MOUTON. Le réflexe constitutionnel : question sur la question prioritaire de
constitutionnalité (journée d'études, 11 juin 2011, a Toulouse). Bruylant, Bruxelles, 2013, 228p.
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sujets, soit qu'ils se replie[nt] sur quelqu'un en particulier, sans y assujettir celui,
ou ceux qui proferent la loi : & plus correctement, la loi embrasse tous les sujets &
toutes les matieres en général... »%7. Elle était alors un acte absolu et
incontestable, dont la source était donc le Souverain. Toujours dans le domaine
philosophique, Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) a, quant a lui, préféré une
vision de la loi en tant que « volonté générale »%8, conception qui sera retenue
par l'article 6 de la Déclaration de 1789. Les fondements de cette acception se
trouvent dans le livre intitulé Du contrat social (Livre II, Chapitre VI¢9), dont la
teneur sera diffusée en Nouvelle-Grenade par Antonio Narifio (1765-1823),

lequel I'a traduite en 1793.

Les lois de l'ensemble des étres de la nature étaient, comme l'observait
Montesquieu (1689-1755)70, positives et émanaient de la volonté de la nation ou
du peuple souverain. Ce dogme, construit a partir de la chute de la Bastille, a été
mieux assumé en France qu’en Colombie. Avec l'apparition des premieres
Constitutions écrites, la loi sera percue comme l'expression de la puissance
législative, et il fallait désormais distinguer entre le droit et la loi, étant donné

que cette derniere était d’application immeédiate’!. Cette formulation conduit a

57 Cf., BODIN. De la République, traité de Jean Bodin, ou, Traité du gouvernement: Revii sur I'édition Latine de
Francfort 1591. Chez la Veuve Quillau, Paris, 1756, p.429-430.

58 DDHC du 26 aoit 1789, art.6. « La Loi est 'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protege, soit
qu'elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois
publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. » ; a cet sujet v. RIALS,
S. La déclaration des droits de I’homme et du citoyen. Hachette/Pluriel, Paris, 1988, p.267 ; KOUBI ; ROMI. Etat,
Constitution, loi : fondements d'une lecture du droit constitutionnel au prisme de la Déclaration de 1789. Ed. de 1'Espace
européen, La Garenne-Colombes, 1991, p.231.

% ROUSSEAU, J-J. Du Contrat social. Flammarion, Paris, 1992, p.61-64) ; v. également, Livre I, Chapitre VI et VII ;
Livre I, Chapitre IV.

" MONTESQUIEU, De [’Esprit des lois, Premiére partie, Libre I.

"« La loi — au sens constitutionnel du terme — ne se caractérise donc pas, quanto au fond, par sa matiére, mais
uniquement par la force qui lui est propre, par sa puissance, soit immédiatement, soit virtuellement. La puissance
immédiate de la loi consiste, dans tous les cas, en ce que la décision, régle générale ou mesure particuliére, décrété a titre
législatif, s’impose avec une force supérieure, non seulement aux sujets de ’Etat, mais encore a toutes les autorités
étatiques autres que le législateur lui-méme, en tant que ces autorités sont tenues, d’une part, d’exécuter la loi et que,
d’autre part, elles ne peuvent aucunement la contrarier. La puissance virtuelle de la loi consiste en ce que la loi pet
décider et ordonner, sans avoir besoin de s’appuyer sur une loi antérieure qui I’y autorise ; bien plus, elle peut déroger a
titre particulier aux lois existantes, comme aussi les abroger d’une fagon intégrale. Ainsi, la véritable fonction matérielle
de la loi moderne est double. La loi a d’abord pour fonction d’imprimer aux prescriptions qu’elle édicte, une valeur
supérieure et de les faire dépendre désormais de la volonté exclusive du Corps 1égislatif, qui pourra seul les modifier ou y
déroger dans I’avenir. La seconde fonction de la loi, c’est de statuer, soit a titre de régle générale, soit a titre de
disposition particuliéres sur tous les objets qui n’ayant pas été prévus par la 1égislation existante, ne peuvent étre réglés
par la voie d’une décision ou d’une mesure constituant une exécution administrative des lois. » CARRE DE MALBERG.
Contribution a la théorie générale de I'Etat. Dalloz, Paris, 2004, ¢.1., p-326 et ss (également, ¢.1, p.285 et ss) ; KOUBI ;
ROML. Etat, Constitution, loi..., op.cit., p.231-267.
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une définition formelle de la 1oi72, mieux accueillie en Colombie, en raison de
I’héritage du droit Castillan ancien et de la proximité géographique du paradigme
constitutionnel étatsunien. Un autre facteur structural de la distinction entre loi
et Constitution doit toutefois étre également signalé : I'interprétation du principe
de séparation des pouvoirs’3, laquelle eut aussi un substrat philosophique et une

réception juridico-politique.

Les ouvrages Traité du gouvernement civil de John Locke (1632-1704)74 et De
I’Esprit des lois de Montesquieu marquerent les esprits des révolutionnaires des
continents américain et européen, d’autant plus que les textes constitutionnels
adoptés apres le renversement de ’Ancien Régime consacrerent des dispositifs
pour assurer la séparation des pouvoirs prédiquée par le philosophe francais et
par John Locke. Les Etatsuniens et les Francais ont ainsi adopté leur propre
version du principe?s. Cette diversité fut accueillie par I’Amérique espagnole
avant son indépendance, avec pour résultat une hybridation des idées regues, au
rang desquelles I'acceptation du caractere incontestable de la loi cohabitant avec
la tripartition des pouvoirs publics. Lorsque Antonio Narifio traduisit la
Déclaration de 1789, il fit ainsi connailtre la formule de l'article 16 (« Toute
Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution »), ajoutant de la sorte un nouvel
élément a la culture juridique d’'un pays qui ne connaissait pas encore le
« divorce » entre juges et législateurs. La France, en revanche, adopta, par la
suite, la Loi des 16 et 24 aolit 1790 qui séparait les autorités administratives et

judiciaires.

Le contréle de la loi entraine de nombreuses conséquences, dont les plus visibles
sont politiques. Le fait de contrarier son exécution, ou bien d’octroyer le pouvoir

a une quelconque autorité de 'abroger, est contraire aux fondements de I'Etat

démocratique. Une telle problématique fait donc naltre la justice

2 FAVOREU ; GAIA. Droit constitutionnel (16° éd.). Dalloz, Paris, p.212 et ss (§1.A.).

¥ MORIZOT-THIBAULT. « Du premier essai de la division des pouvoirs en France », RDP. Chevalier-Marescq, Paris,
1896, p.76-88 ; TROPER, M. La séparation des pouvoirs et l'histoire constitutionnelle frangaise. L.G.D.]., Paris, 1980,
251p ; VILE, Constitutionalism and the Separation of Powers (2° éd.). Liberty Fund, Indianapolis, 1998, 467p.

" LOCKE. Traité du gouvernement civil, Chapitre XIII ; ZOLLER, E. Introduction au droit public. Dalloz, Paris. 2013,
p-121 et ss.

S VILE. Constitutionalism and the Separation of Powers, op.cit., p.131-232.
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constitutionnelle en la plagant au cceur de la disjonctive entre droit ou
politique?6, émanant par ailleurs de la notion de rigidité constitutionnelle??.
L’état actuel de la culture constitutionnelle en France et en Colombie confirme
toutefois que le controle n’est pas uniquement fondé sur des raisons égoistes ou
ultra-individualistes, de méme que la loi n'est pas toujours favorable a la
«volonté générale». Cette prévention constituait I’élément axial du
constitutionnalisme étatsunien a son origine. A la différence de la philosophie de
Jean-Jacques Rousseau, les Founding Fathers n’écartaient pas I’hypothése selon

laquelle la volonté générale pouvait se nuire a elle-méme?78.

L’écart entre la conception francaise et celle étatsunienne de la séparation des
pouvoirs faconne, en quelque sorte, la révolution copernicienne du droit
constitutionnel, laquelle adviendrait définitivement au cours de la transition
entre le XXéme et le XXI¢me siecle. L’aboutissement de cette révolution a justement
été la justice constitutionnelle, puisqu’elle permet de contester la loi et donc le
caractere absolu du principe de représentativité. En tant que pays en voie de
développement, la Colombie était un terrain d’expérimentation. Méme si la loi
était '« expression de la volonté générale »79, la Constitution était la norme
supréme de I'Etat, de sorte que promouvoir sa défense constituait tantét une
manifestation politique, tantét un acte pour la défense de l'intérét particulier. A
contrario, la France fut influencée plus lentement par les nouvelles tendances du

droit.

En 1991, le droit constitutionnel colombien s’est modernisé?80. Véritable « code

constitutionnel », ses 380 articles ont conservé certains éléments de la

" WEINER, C. « La justice constitutionnelle : entre droit et politique ? », in Penser la science administrative dans la
post-modernité. Mélanges en I’honneur du Professeur Jacques Chevallier. L.G.D.J., 2013, 273-283.

T ZOLLER, E. Droit constitutionnel. PUF, Paris, 1999, p.59-60 ; BURDEAU, G. Traité de la science politique (2° éd.).
L.G.D.J., Paris, 1969, t.4.

8 ROUSSEAU, J-J. Du Contrat social, Livre II, Chapitre IV ; a ce égard, dans son rapport a la Convention sur le projet
de Code Civil frangais Cambacéres dirait ceci : « Les lois, une fois rédigées, il faut craindre de toucher a ce dépdt sacré.
Ce n'est que les eaux corrompues dont on rétablit la transparence... ».

™ Code Civil colombien, Chapitre II (De la loi), art.4.- Définition de la loi. La loi est ’expression de la volonté
souveraine exprimée sous la forme prévue par la Constitution Nationale. La loi le permet commander, interdire, permettre
ou punir. (« DEFINICION DE LEY. Ley es una declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida
en la Constitucion Nacional. El cardacter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar. » *Trad. de 1’auteur).
% PARRA, N-F (dir.). Los Cambios Constitucionales. Andlisis Politico de la Nueva Constitucién. Sociedad econdmica
de amigos del pafs, Bogota, 1992, 310p ; BLANQUER ; GROS, dirs. La Colombie d l'aube du troisiéme millénaire. Ed.
IHEAL, Paris, 1996, 438p.

- 30 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

Constitution de 1886, dont la tripartition des pouvoirs publics, le régime
politique présidentialiste et I’Etat unitaire. La démocratie participative et la
création de la Cour Constitutionnelle jouent toutefois un role crucial dans le
renouveau du droit colombien. La modernisation institutionnelle inhérente a la
nouvelle Constitution de I'époque modifie son dispositif de controle. L’Assemblée
Nationale Constituante remplace la salle constitutionnelle de la Cour Supréme de
Justice par cette Cour8l, cette derniere intégrant en effet le pouvoir juridictionnel
en qualité d’organe supréme de la juridiction constitutionnelle (art.239 a 245).
Les deux innovations mentionnées rendent des lors possible le regne du principe
de constitutionnalité sur celui, ancien, de légalité. L’article 4¢ en est la preuve?8?,
lequel s’est avéré central dans I’élaboration de la jurisprudence postérieuress.
Or, le pouvoir législatif - ainsi que les trois pouvoirs publics - doivent agir
conformément a la Constitution et jouaient donc le réle de gardien de ce pacte
social et politique ; ils doivent respecter ces bornes constitutionnelles. Dans le
cas contraire, les citoyens peuvent recourir aux garanties constitutionnelles8?,
fruit de la philosophie de I'« Etat social démocratique et de droit » consacré par

I’article 1¢r et la conjonction des articles 408> et 24186,

Le systeme de contrdle choisi par ce pays du Sud a été celui d’'un contrdle
juridictionnel, avec l'action directe comme mécanisme de mise en ceuvre. Un tel
type de contrdle est abstrait car le leitmotiv de I’Action d’inconstitutionnalité est

le respect objectif de la norma normarum. Ce que Manuel Fernando Quinche

81 NARANJO, V. « La Corte Constitucional », in Comentarios para una Reforma Constitucional. Imp. Nacional, Bogota,
1990, p.191-192.

82 Titre I (Des principes fondamentaux), art.4. -La Constitution est la régle standard. En cas d'incompatibilité entre la
Constitution et la Loi ou une autre norme juridique, on appliquera les dispositions constitutionnelles. (...) (« La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales. (...) » *Trad. de I’auteur).

8 Cort. Cont. Col. Sentencia C-479 del 13 de agosto de 1992, MP: J Gregorio Hernandez Galindo; A Martinez Caballero
; Cort. Const. Col., Sentencia C-1290 del 5 de diciembre de 2001, MP: A. Tafur Galvis.

8 HENAO PEREZ. « La Cour constitutionnelle colombienne, son systeme de controle de constitutionnalité et les
évolutions jurisprudentielles récentes », Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel (n° 34). Lextenso, Paris, 2012,
p.205-212.

% Titre 11 (Des droits, les garanties et les devoirs), Chapitre 1 (Des droits fondamentaux), art.40. Par rapport au pouvoir
politique, les citoyens ont le droit de participer de sa constitution, 1’exercice et le controler, et exerce ce droit il peut : (...)
6. Le droit d’agir en justice exercant actions publiques en défense de la Constitution et des lois. » (« Todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho
puede: (...) 6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley. » *Trad. de 1’auteur)

8 Titre VIII (De la branche juridictionnelle), Chapitre 4 (De la juridiction constitutionnelle), art.241. La Cour
constitutionnelle garantie ’intégrité et la suprématie de la Constitution selon les termes stricts et précis de cet article. En
application de telle finalité, il doit: (...) (« A4 la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes
Sfunciones: (...) » *Trad. de I’auteur).
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appelle la « dogmatique constitutionnelle »87 permet néanmoins un usage
flexible du mécanisme de controle, produisant une infinité - ou presque -
d’affaires ayant donné lieu au développement des droits individuels classiques,
de méme qu’a d’énormes progres dans des domaines jusqu’alors inexplorés par
le droit colombien. Les droits sociaux ont ainsi abouti au concept de « droit
sociaux fondamentaux »88, et les actions constitutionnelles apparaissent utilisées
comme un moyen alternatif de promouvoir et de développer les politiques
publiques®®. A cet égard, les remarques du professeur Carlos Mario Molina sur
I« impact de la justice constitutionnelle en Colombie » sont éclairantes. Ce
publiciste colombien dénonce, en effet, 'hypertrophie du pouvoir du juge
constitutionnel?? étant allée jusqu’'a provoquer des conflits entre la Cour et les

autres autorités de la branche juridictionnelle du pouvoir public®l.

Dans la pratique institutionnelle, la retenue de la Cour a été fagonnée par la
volonté croissante d’adopter la régle du précédent jurisprudentiel obligatoire??,
laquelle a été méme plus ou moins imposée par le nouveau code de justice
administrative®3. Or il semble possible d’opposer a ce regard critique de la
doctrine colombienne, une perspective comparatiste. Dans le domaine de la
justice constitutionnelle, le statut supréme de la Véme République francaise
n’avait initialement pas adopté une posture similaire a celle de son homologue
latino-américain. La QPC ajoute le contréle de la loi promulguée, donnant ainsi
lieu a de nombreuses décisions rendues par le Conseil constitutionnel statuant
en tant que juge constitutionnel des lois®%. Le nouveau contentieux des lois
aborde la question de I’égalité devant la loi consacrée par l'article 6 de la
Déclaration de 17899 lié a la vie familiale de personnes du méme sexe?; le

principe de réparation intégrale du préjudice a la lumiére de la loi et I'intérét

87 QUINCHE RAMIREZ. EI control de constitucionalidad. Universidad del Rosario, Bogota, 2013, p.29-32.

% ARANGO RIVADENEIRA. E! Concepto de Derechos Sociales Fundamentales (2° éd.). Legis, Bogota, 2012, 440p.

% CEPEDA ; MONTEALEGRE ; JULIO. Teoria constitucional y politicas piblicas. Universidad Externado, Bogota,
2007, 1097p.

% MOLINA BETANCUR. « El impacto de la justica constitucional en Colombia », in Corte Constitucional reforma a la
Justicia. Universidad de Medellin, Medellin, 2010, p.63-92.

! Ibidem.

2 LOPEZ MEDINA. El Derecho de los Jueces, op.cit. p.28-136.

% Cort. Const. Col., Sentencia C-816 del 11 de noviembre, MP: M Gonzalez Cuervo.

* DISANT, M. Droit de la question prioritaire de constitutionnalité. Ed. Lamy, Paris, 2011, p.57-91.

%5 CC Décision n° 2010-1 QPC 28 mai 2010, Consrts L. ; CC Décision n° 2010-4/17 QPC 23 juil. 2010, M. Alain C et
autre.

%6 CC Décision n° 2010-92 QPC 28 janvier 2011, Mme Corine C. et autre.
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général dégagé de l'article 16 de cette déclaration et la garantie des droits
évoqués apdans cette disposition®”; la dignité fut aussi la cible des premieres
décisions QPC%; la liberté individuelle consacrée par l'article 66 de la
Constitution politique dans les décisions relatives a la garde a vue?®?; et méme
plusieurs sujets d’actualité, comme Uber, ont fait I'objet du contentieux de lois190.
Cette liste n’est point exhaustive, mais elle montre bien la grande diversité de
progres réalisés dans le domaine de la protection des droits et des libertés

constitutionnels.

La « constitutionnalisation du droit » a finalement commencé via l'intégration
des normes de référence au quotidien des individus, mais aussi de I’adaptation
du droit processuel aux nouveaux défis de la QPC. C’est pour cela que le Conseil
d’Etat et la Cour de Cassation se sont finalement pliés aux régles d’un ordre
constitutionnel altéré par l'article 61-1 de la Constitution10l, Le proces est
encadré par l'article 23-1 et 23-2 de l'ordonnance organique servant de
réglement au Conseil Constitutionnell02, [l est aussi reglementé par la Loi
organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 interprété et déclarée conforme a
la Constitution par une décision du Conseil constitutionnel, a savoir la décision
n°® 2009-595 DC du 3 décembre 2009. Par ailleurs, le Code de justice
administrative et le Code de l'organisation judiciaire furent aussi modifiés. Or,
ces amendements constituent le fondement normatif du «systeme de
filtrage »103. Ce détail de la procédure cache la différence fondamentale dans la
présente comparaison : il ne s’agit pas d’'un controle direct, puisqu’il doit étre

filtré1o,

2. Bien que la Véme République francaise ait réalisé une « mise a jour » en 2010,

dans l'absolu, les principes de sa vision du constitutionnalisme ne semblent pas

°7 CC Décision n® 2010-18 QPC 23 juil. 2010, M. Lahcéne A.

%8 CC Décision n° 2010-25 QPC 16 septembre 2010, M. Jean-Victor.

% CC Décision n° 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010, M. Daniel W. et autres ; CC Décision n® 2014-420/421 QPC du 9
octobre 2014, M. Maurice L. et autre.

1% CC Décision n° 2015-484 QPC du 22 septembre 2015, Société UBER France SAS et autre (II) [Incrimination de la
mise en relation de clients avec des conducteurs non professionnels]

%" ROUSSEAU ; MATHIEU. Les grandes décisions de la Question priovitaire de constitutionnalité. L.G.D.J., Paris,
2013, 19-217 ; CARTIER, E. La QPC, le procés et I’architecture juridictionnelle. Dalloz, Paris, 2013, p.132 et ss.

1922 Ordonnance organique n® 58-1067 du 7 novembre 1958.

"% DISANT, M. Droit de la question prioritaire de constitutionnalité. Ed. Lamy, Paris, 2011, p.183-250.

1% Ibidem, p.110-127.
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avoir changé. « La QPC est un moyen de droit a la disposition des parties en
litige, au soutien de leurs prétentions. Elle n’est pas la cause principale de
I'instance, elle en est au contraire 'accessoire. (...) Ce n’est que lorsque le Conseil
constitutionnel en est saisi qu’elle devient un litige principal. »105. Elle est
pourtant prioritairel?. Le phénomene de transmission vise la technification
d’'une caractéristique du droit constitutionnel par laquelle l'individu ne rentre
pas en contact avec la possibilité de contester la loi. La QPC et I’exception
d’inconstitutionnalité ne désignent pas la méme chose, malgreé '’enthousiasme de
la doctrine pour cette dénomination. La seconde est, en effet, la description de la
nature juridique du mécanisme processuel du modele étatsunien de justice
constitutionnel, lequel rendait possible la remise en question directe de la loi
devant le juge, tandis que, dans le cadre de figure de la QPC, le renvoi au Conseil
constitutionnel empéche - en théorie - I'autorité juridictionnelle ordinaire de
devenir juge de la constitutionnalité des lois. L'’organe responsable de trancher la

question n’est, par ailleurs, pas un juge, mais un organe politique.

A la lumiére de la comparaison avec la Colombie, les contraintes imposées aux
saisissants constituent une mesure contre ’encombrement ou engorgement de la
juridiction constitutionnelle. Le pouvoir constituant de 2008 n’a pas spécifié le
mécanisme, mais il a été précis au moment d’établir le besoin d’'un examen
préalable des cours suprémes des ordres de juridiction («..le Conseil
constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou
de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé »). Mais d’ou
provient cette maniére de concevoir le constitutionnalisme ? Comment, et
pourquoi, est-elle si différente des autres formes et modeles de freins a la
puissance publique en défense de I'individu ? La comparaison avec la Colombie
permettra de répondre a la question de la construction d’'un élément au sein la
culture constitutionnelle, a savoir, le contrdle a posteriori de la constitutionnalité

des lois.

195 Ibidem, p.93.
1% Ididem, p.99.
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Trois siécles d’expériences constitutionnelles seront donc analysés afin de mieux
comprendre la création des fondements juridiques du constitutionnalisme stricto
sensu (Premiére partie. Le contréle a posteriori de la constitutionnalité des
lois en France et en Colombie et la progressive construction de I'état de
droit) et sa réception au sein de la culture constitutionnelle contemporaine
(Deuxieme partie. Le controle a posteriori: des solutions contemporaines

aux un probleme du passé) de la France et la Colombie.
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Université Panthéon-Assas

PREMIERE PARTIE :

LE CONTROLE A POSTERIORI DE LA CONSTITUTIONNALITE
DES LOIS EN FRANCE ET EN COLOMBIE, CONSTRUCTION
PROGRESSIVE DE L’ETAT CONSTITUTIONNEL DE DROIT

Le contentieux de la constitutionnalité des lois est-il un héritage kelsénien ? Ou
s’agit-il plutot d’une institution créée a partir de besoins particuliers ? Certes,
Hans Kelsen est I'un des plus grands esprits du droit public contemporain,
néanmoins, il n’a pas suffit qu’il dise « Que la lumiere soit » pour que la lumiére
fut. Non. Il ne nous reste en effet qu’a observer les histoires constitutionnelles de
la France et de la Colombie pour constater que celles-ci sont quelque peu
éloignées de cette transmutation de la citation tirée du livre de la Genese. Des
événements ayant en effet eu lieu en amont tels qu’ils apparaissent dans
I’histoire des droits constitutionnels francais et colombien ne peuvent étre
réduits a une évolution conduite exclusivement de la main de l'influence de la

Théorie pure du Droit197,

Cette affirmation s’applique également a I’enthousiasme et a l’admiration
suscités par la décision Marbury c/ Madison de la Cour supréme des Etats-Unis
en 1803. Mais si 'apparition de la QPC et de I’Action directe d’inconstitutionnalité
en droits francais et colombien respectivement doit beaucoup a ces deux
moments cruciaux du droit en Occident, il ne faut toutefois pas oublier qu’il s’agit
d’'une influence exogene dans l’adoption du controle a posteriori et ne surtout
pas négliger les faits qui ont déterminé 'acceptation - ou le rejet dans certains

cas - d’'un mécanisme habilitant le controle a posteriori.

Au vu de ce qui précede, il faut donc se poser la question de savoir comment est

apparu le contréle juridictionnel des lois promulguées - dit a posteriori - en

" KELSEN. Théorie pure du droit, op.cit.

-37 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

France et en Colombiel%, Ou, pour le dire autrement, se demander quelles sont
les racines historiques de son rejet ou de son acceptation. Pour tenter de
répondre a ces questions il nous faudra, deés lors, plonger dans la dimension
historique du droit positif en abordant I'histoire ancienne et contemporaine sur
la piste des facteurs ayant conditionné 'apparition du controle a posteriori dans
ces systemes juridiques. Ce chemin sera toujours marqué par l'importance du
droit positif en tant que fondement de toute argumentation sérieuse sur le
contrdle de constitutionnalité109. C’est ainsi que, pour mieux encadrer les idées
ici exposées, il convient de développer brievement a ce stade le rapport entre le

droit positif constitutionnel et I'histoire110.

Les mécanismes a analyser - la QPC et I'Action directe d’inconstitutionnalité -
seront interprétés comme des instruments devant accomplir une double mission.
D’emblée, ils constituent I'une des moyens de renforcer la protection de I'ordre
juridique. Ces mécanismes juridiques donnent en effet a un individu lambdal!
ou aux citoyens la possibilité de s’exprimer - a tout moment d’ailleurs ! - aupres
des autorités chargées de dicter le droit dans le domaine constitutionnel afin de
leur demander de cesser la transgression normative et de « reformer » (compris
dans ce sens de remettre a sa forme originale) l'ordre juridique.

Les requérants sont par ailleurs guidés par leurs intéréts individuels, a savoir

1% Ou formulé différemment : dans les pays sub examine, d’ou vient I’apparition, tardive ou précoce, de ce qu’une partie
de la doctrine appelle le « reflexe constitutionnel » ?

199 « Ce qui reste du point de vue formel dans cette représentation, sous son modéle le plus fréquent du moins, c’est que
la structure de I’Etat est tributaire des lois et coutumes dites constitutionnelles; c’est elles qui lui impriment sa
physionomie propre ; il n’y a point de théorie de I’Etat a construire in abstracto; c’est dans le texte des lois
constitutionnelles propres de chaque pays ou des coutumes équivalentes qu’il faut partir, non de spéculations rationnelles
a base métaphysique ou sociologique ; la théorie de I’Etat est purement « positive » au sens ot 1’on oppose le droit positif
au naturel. » RENARD, G. « Qu’est-ce que le Droit constitutionnel ? Le Droit constitutionnel et la Théorie de
Uinstitution. », in Mélanges R. Carré de Malberg. Topos AG Vaduz (Liechtentein) & Librairie Eduard Duchein (Paris)
[réimpression de : Seuil, Paris, 1933], Paris, 1977, p.483-499.

"0 « Le droit constitutionnel comparé présume des connaissances des histoires constitutionnelles nationales. Pour faire de
I'histoire constitutionnelle comparée, il est indispensable, en raison méme de la nature du droit constitutionnel,
d'appliquer simultanément la méthode historique et la méthode comparative. I faut étudier les causes historiques et leurs
effets juridiques. L'histoire constitutionnelle comparée doit s'appuyer sur deux formes de comparaison : 1° comparaison
des causes — histoire comparée des faits ; 2° comparaison des effets — histoire comparée des institutions juridiques. »
MIRKINE-GUETZEVITCH, B. « La Constitution Espagnole de 1812 et les débuts du Libéralisme Européen (Esquisse
d'histoire constitutionnelle comparée) », in Introduction a [’étude du droit comparé. Recueil d’Etudes en [’honneur
d’Eduard Lambert (troisiéme et quatriéme partie). Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1938, p.211.

" Dans ce contexte, le mot désigne tout individu dépourvus d’une fonction publique ou une magistrature ; un individu
lambda ayant la possibilité d’exercer la QPC ou ’Action directe d’inconstitutionnalité ne doit pas étre forcément une
autorité.
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la défense de leurs droits et de leurs libertés, celle-ci constituant la deuxiéme

mission des mécanismes de controle a posteriorill2,

En cas d’'incompatibilité ou d’atteinte manifeste aux droits constitutionnels, la
disposition doit étre contestée en vue d’étre annulée. Cette annulation est
motivée par les deux aspects mentionnés auparavant : 'incompatibilité avec la
Constitution politique et le danger représenté a 1'égard des droits et des libertés
qui y sont contenus. Ce qui demeure néanmoins ambiglie est la présence méme
de ce dispositif pour « reformer » 'ordre juridique, laquelle peut se concevoir
comme quelque chose d’ancien, une sorte d’héritage juridique qui se serait
transmis d’'une époque a une autre. Mais il pourrait cependant également s’agir
d’'un dispositif de controle a posteriori apparu spontanément. C’est pourquoi
cette partie portera sur l'histoire de la culture juridique et son rapport avec le

droit positif constitutionnel.

La méthodologie proposée consiste ici en une étude des moments ou le droit
constitutionnel positif marque une évolution consacrant un mécanisme
procédural populairel!3 capable de contester la constitutionnalité des lois
promulguées. Il sera également nécessaire d’étudier le contexte historique - et
les idées philosophiques qui y sont débattues - mis en évidence par la littérature
spécialisée et les documents officiels. Afin de réussir a exposer la relation entre
histoire, culture juridique et droit constitutionnel positif, il apparait en effet
nécessaire de proposer un plan d’exécution consistant ici en un schéma structuré
en deux étapes, deux stades14 plus précisément, s’apparentant aux moments ou
les traditions constitutionnelles de la France et de la Colombie ont commencé a

étre séduites par la mise en ceuvre d’un controle juridictionnel des lois, ceci bien

"2 A cet égard, v. KELSEN. Théorie pure du droit, op.cit, p.237 et ss; ZOLLER, E. Les grands arréts de la Cour
supréme des Etats-Unis. Dalloz, Paris, 2010, p-23-28.

'3 Le terme populaire fait référence au caractére ouvert et public du dispositif juridique ; lorsqu’il est populaire, il est
aussi une forme alternative de participation démocratique.

"4 Le dictionnaire de 1’Académie Francaise sur le mot stade : « STADE.n. m. T. d'Antiquité grecque. Mesure de
longueur valant a peu prés 180 métres. Il courut vingt stades sans se lasser. Tel lieu est distant de telle ville de trente
stades. Huit stades valent un mille romain. /1l se disait, par extension, d'une Carri¢re, d'une enceinte ayant cette longueur
et ou les Grecs s'exercaient a la course. Courir dans le stade. Gagner le prix du stade. / En termes de Médecine, il
désigne chaque période ou degré d'une maladie intermittente. / Il s'emploie dans un sens analogue en termes de
Philosophie. Les différents stades de la connaissance. » [v. http://atilf.atilf.fr/academie.htm]. Par conséquent, le terme «
stade » dans ce contexte en particulier fait référence aux différents cycles ou moments du développement d’un étre (cas
de Freud ou de Jean Piaget) ou d’une société (Auguste Compte), et méme de la culture (Nietzche).
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qu’elles émanent d’'un organe de représentation du pouvoir souverain investi

d’une certaine légitimité démocratique115.

Ces deux stades essayeront des lors de retracer le parcours de ’émergence d'un
moyen de droit prévu dans I’ensemble des textes constitutionnels francgais et
colombiens. Le premier stade comprend la démonstration du passage de I’Ancien
Régime a la consolidation, quoiqu’artificielle, du modéle d’Etat libéral de « style
républicain » et des institutions libérales11¢ ainsi que de I'apparition de la notion
de Constitution Politique (Titre I. Premier stade : le germe du contrdle a
posteriori). Le second, portant sur I’évolution du cadre nécessaire a
I’épanouissement du controle a posteriori des lois par la voie juridictionnel,
reprend la présence tenace d'un besoin de contrainte juridique au sein des
cultures constitutionnelle francaise et colombienne autour de la seconde moitié
du XIXéme sjecle (Titre II. Second stade : le développement et l’essor du

controle a posteriori).

S ROSANVALLON, P. La légitimité démocratique : impartialité, réflexivité, proximité. Editions du Seuil, Paris, 2010,
367p.

6 1] est fort discutable dans le cas Frangais — et d’une certaine maniére aussi dans le cas de la Colombie — : de parler
d’une stabilité ou d’une stagnation du gouvernement républicain. Il est toutefois possible de souligner le succes des
institutions libérales malgré le changement de régime politique et I’alternance entre le Royaume, la République, I’Empire,
la Royaume de la Restauration et la République a nouveau, etc. La Colombie — malgré la mise en place d’un régime
républicain — n’a d’ailleurs pas réussi & trouver sa stabilité que tard dans le XX*™ siécle ; néanmoins, les institutions
libérales avaient trouvé leur place au sein de 1’Etat. Pour approfondir ce point, voir : Commentaire, 1989, n°47, p.476 ;
LAUVAUX, P. « Existe-t-il un modéle constitutionnel européen ? », Droits (n°14). PUF, Paris, 1991, p.50-60.
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TITRE I.
PREMIER STADE : LE GERME DU CONTROLE A POSTERIORI

~

A ce premier stade de formation du concept de controle au sein des cultures
constitutionnelles francaise et colombienne, il est important de signaler un
aspect commun aux deux pays : la conversion relativement accélérée des régimes
politiques aux idées libérales dans leurs dynamiques et leurs institutions. Notre
regard doit se porter ici sur le XVIIIéme siecle puisqu’il correspond a la période ou
les stratégies de subversion des fondements de I’Ancien Régime furent
construites!?’. Il s’agit en effet d'une métamorphose de la conception de la
souveraineté - en tant que source de droit positif - et de l’adoption de
constitutions politiques dépourvues d’un caractere mystique. Ces deux aspects
ont évolué lors des événements de la transition entre monarchie et République,
parmi lesquels, bien entendu, les révolutions ou indépendances concernant le
Royaume de France et la Vice-royauté de la Nouvelle-Grenade respectivement. La
prise de la Bastille et I'’ensemble des événements s’étant enchainés depuis le 4
juillet 1789 - I'arrivée au pouvoir de Napoléon Bonaparte, d’abord a la téte de la
République, puis de I'Empire, mais surtout I'invasion militaire en Espagne - ont
d’ailleurs provoqué l'instabilité de la Couronne espagnole, précipitant ainsi
I’effondrement de l’administration royale dans cette région de 1’Amérique

espagnole.

L’Ancien Régime a ainsi été substitué par le Nouveau Régime a cause de sa faillite
philosophique et de la décadence de ses institutions sociales. Or la maniere de
voir le droit a également été tres affecté par une telle substitution. Le terme de
droit constitutionnel, par exemple, était encore bien trop vague au moment de la
mise en place du Nouveau Régime et n’était donc pas une notion applicable au

droit monarchiquel!8; c’est pourquoi il vaut mieux utiliser le terme proto-

"7 Ce XVIII*™ siécle ne comprend pas la méme période pour la France que pour la Colombie. En effet, la solution de
continuité du gouvernement monarchique voit le jour de fagon précoce lors de la Révolution de 1789, alors que les
provinces espagnoles de la Nouvelle-Grenade ne se sont libérées qu’au début du du XIX“™ siécle, le 10 aofit 1819 pour
étre exact. Pour cette raison, la comparaison se limitera plutét a des événements précis au cours d’une période dont
Uarriére fond est le XVII®™ siécle.

18 SAINT-BONNET, Fr. « Un Droit constitutionnel avant le Droit constitutionnel ? », Droits (n° 32). PUF, Paris, 2001,
p-8.
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constitutionnalismel1°, Ainsi, le titre premier de la présente étude propose une
analyse du droit avant et apres la Révolution et I'Indépendance, marquée par les
origines du contrdle a posteriori de constitutionnalité des lois. Ces deux périodes,
classables comme antithétiques en raison de la domination de forces contraires,
offrent en effet chacune des éléments déterminants du développement du droit
positif, sous la forme soit de l'acceptation soit du rejet, aux mécanismes
juridiques en droit francais et colombien pour la protection de I'ordre juridique.
Ainsi, tant ’Ancien Régime (Chapitre 1. Limites au pouvoir royal par voie de
droit) que le droit produit durant les respectives périodes révolutionnaires
(Chapitre 2.) permettront de répondre a la question des origines de la QPC et de

I’Action directe d’Inconstitutionnalité.

9 Une faction des historiens du droit constitutionnel utilise différents termes pour faire référence & ’ancétre de ce
domaine du droit. Ainsi, en France par exemple, le terme de « constitutionnalisme médiévale » est employé (Olivier Baud
et Philippe Raymond). Pourtant, cela ne semble que désigner ’influence de la théorie dérivée des Six Livres de la
République, de Jean Bodin. Par ailleurs, en Colombie, le professeur Bernd Marquardt emploie le terme « proto-
constitucionalismo » (protoconstitutionnalisme), englobant un plus grand nombre d’époques, bien que le premier terme
référé soit, nominalement, quelque peu restrictif. Isabelle Storez-Brancourt coincide sur ce point avec Marquardt est.
Ainsi, pour une question de précision, le terme proto-constitutionnalisme sera désormais utilisé. V. : BEAUD, O. La
puissance de [’Etat. PUF, 1994, Paris, p.29-31 ; STOREZ-BRANCOURT, 1. « « C'est légal parce que je le veux » : loi et
constitution dans le face a face du roi et du Parlement a la fin de I'Ancien Régime », Parlement[s] (n° 15). L'Harmattan,
Paris, 2011, p.59-74 ; MARQUARDT. Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina (1810-2010).
Historia constitucional comparada. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2011, t.1, p.25-27.
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CHAPITRE 1.
LE POUVOIR ROYAL LIMITE PAR UNE VOIE DE DROIT

Certains corps avaient pour fonction de limiter le pouvoir royal, dont deux
d’entre eux méritant une attention spéciale dans notre étude : les Parlements et
le Real y Supremo Consejo de las Indias (Conseil des Indes120). Ces corps, selon la
terminologie du droit de ’Ancien Régime, se servaient de deux moyens en droit,
selon la terminologie du Nouveau Régime, pour défendre ou « conserver » l'ordre
établi’?l: les Remontrances et le recours-principe dit de «J'obéis, mais je
n’exécute pas »122, [Is appartiennent respectivement a ’Ancien Régime francais
et a la Vice-royauté de la Nouvelle-Grenade et exécutaient leurs fonctions avec
une certaine indépendance, laquelle devint d’autant plus courante qu’elle était
génante pour le roi au cours du XVIIIéme siecle!?3, Toutefois, des différences
apparaissent entre le royaume de France et ladite vice-royauté rendant
pertinente a ce stade l'introduction de quelques concepts nécessaires a une

meilleure compréhension des termes de la comparaison.

Tout d’abord, les organes et les moyens de leur connaissance admettent la
comparaison puisqu’ils s’inscrivent dans une logique antérieure a IEtat
constitutionnel et de droit actuels. Les cours souveraines étaient avant tout des
émanations de la Couronne, et le Parlement de Paris et le Conseil des Indes

étaient des émanations de la Curia regia. Leur évolution donna lieu a la création

120 Terme utilisé par : GAUDIN, G. L’Empire de papiers de Juan Diez de la Calle, Commis du Conseil des Indes Espace,
administration et représentations du Nouveau Monde au XVIle siecle, 622 p. Théese, Droit, Paris-X, 2010.

"2l GOYARD-FAVRE, S. « Le droit est-il de ce monde? », Droits (n°4), 1986, p.38.

122 La traduction du terme « Obedezco, pero no cumplo » ou « Obedézcase, pero no se cumpla » est tirée du livre intitulé
Sor Juana Inés de la Cruz. Une femme de lettre exceptionnelle. Mexique XVIle siecle (BENASSY-BERLING, Marie-
Cécile. Sor Juana Inés de la Cruz. Une femme de lettre exceptionnelle. Mexique XVIle siécle. L'Harmattan, 2010, Paris,
p-29).

123 1’objet de ce chapitre concerne la comparaison entre le droit de I’Ancien Régime frangais et le Droits des Indes
pendant le XVIII®™ siécle. Ce choix a été fait en raison de I’évolution de la décadence des institutions de I’Ancien
Régime, tant en France qu’en Amérique, grace a I’influence des Lumiéres, v. CARON ; WULF. « Introduction : Les
Lumiéres américaines dans I'historiographie contemporaine aux Etats-Unis : ambivalences et réticences », Revue
francaise d'é¢tudes américaines (n°92). Belin, Pairs, 2002 p.3-21 ; LOMNE, G. « 1794, ou [’année de la « sourde rumeur
», la faillite de I’absolutisme éclairé dans la vice-royauté de Nouvelle-Grenade », Annales historiques de la Révolution
frangaise (n°365, Lumiéres et révolutions en Amérique latine). A. Colin, Paris, 2011, p.9-29 ; YEPES, J-M. Philosophie
du panaméricanisme et organisation de la paix : le droit panaméricain. Editions de la Baconniére, Genéve, 1945, p.234-
238 ; RODRIGUES, M. Le systéme interaméricain et les principes démocratiques : l'évolution de son engagement.
L'Harmattan (Logiques juridiques), Paris, 2009, p.91 ; CORONAS GONZALES. « Espiritu ilustrado y liberacion del
trdfico comercial con Indias », in Anuario de Historia del Derecho Espariol. BOE, Madrid, 1992, p.67-116.
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d’autres parlements en France et a la création du Supréme Conseil des Indes,
respectivement. La logique organique de la Couronne « corps mystique » révele
d’ailleurs que leurs fonctions étaient peu définies ; id est, il s’agit de « créatures »
ou organes créés aux fonctions dérivées du pouvoir du roi et, par conséquent,
rattachées a lui dans un rapport d’obéissance. Ce rapport entre créature et
créateur était beaucoup plus instable au cours le XVIII¢me siecle, période
préparant l'effondrement de I’Ancien Régime et marquant la présente

comparaison.

La Vice-royauté de la Nouvelle-Grenade fut créée entre les années 1717 et
1739124, avec pour capitale la ville de Santa Fe, rebaptisée Santa Fe de Bogota
apres l'indépendance. Puis l'absolutisme monarchique et l'autorité qui s’en
dégageait ont commencé a étre contestés par le biais d’insurrections. La
Couronne de Castille exercait son autorité sur les territoires des Indes
occidentales depuis 1492 en vertu des Capitulations de Santa Fel2?>, devenant
ainsi, 'un des bienes de realengo'?6 ou « propriété personnelle de la Couronne de
Castille »127, De plus, les Castillans se servaient d’'une série d’institutions pour
garantir leur domination et le régime juridique spécial les encadrant portait le

nom de Derecho de Indias (Droit des Indes28). Celui-ci disposait d'un systeme de

124 A ce sujet v. les Reales cédulas du 27 mai 1717 signée a Segovia, 5 novembre 1723 et celle du 20 aotit 1739, toutes
les deux signées a San Ildefonso. Elles sont la preuve de la création, la disparition — par sa faillite — et la recréation de la
Nouvelle-Grenade. Pour connaitre des extraits des documents, v. : « La Nouvelle-Grenade s érige en Vice-royauté », in
Documentos que hicieron un pais ; Archivo general de la Nacion. Imprenta nacional de Colombia, Bogota, 1997, p.138-
142.

125 Les Capitulaciones de Santa Fe du 17 avril 1492 étaient une sorte de contrat, ou plus précisément un accord
exorbitant entre les rois et Christophe Colomb. Ce document fut statué (despachado) et avait deux fonctions. Il marque,
premiérement, 1’accord entre I’Amiral et les Rois Catholiques et établit, en second lieu, les fondements juridiques pour
gouverner 1’Amérique espagnole; v Amérique Latine. Recueil Historique complet des Traités, Conventions,
Capitulations, Armistices, Questions de Limites de tous les Etats, comprises entre le Golfe du Mexique et le Cap de Horn,
depuis 'année 1493 jusqu’a nos jours (Premiére période, Tome n°l1). A. Durand (*Contributeur : CALVO, Carlos
(1822-1906). Editeur scientifique), Paris, 1862-1868, format 54 microfiches (105*148 mm ; BNF), p.18 et ss. ; sur la
nature juridique des Capitulations... ; également v.: OTS CAPDEQUI. Instituciones. Illusrado con grabados
intercalados en el texto. Salvat, Barcelone, 1958, p.9-14 ; ZAVALA, S. Las instituciones juridicas en la conquista de
América (4° éd.). Porraa, Mexico D.F., 2006, 621p.

126 Sont des biens faisant partie du patrimoine exclusif du roi, inaliénables car liés 4 la Couronne de Castille. Il était
signalé en tant qu’Etat aussi bien que de « reyno », royaume, dans les normes de la Compilation des lois des Indes, par
exemple. De plus, selon Antonio Dougnac la preuve de I’importance des territoires des Indes occidentales fut
I’inscription sur des monnaies du XVI° siécle : Hispaniarum et Indiarum rex ; v. DOUGNAC RODRIGUEZ. Manual de
Historia del Derecho Indiano (1* éd.). UNAM, Mexico D.F., 1994, p.32-33.

27 CHAUNU, P. Histoire de I'Amérique latine (14° éd.). PUF (Que sais-je ?), Paris, 1999, p.22.

'28 Nous utiliserons également le terme Droit Indiano, d’autant plus capricieux qu’utile. A cet égard, il faut arguer deux
raisons. Premiérement, il est nécessaire de se servir d’'un synonyme lors du développement du texte. Deuxiémement,
parce qu’il est nécessaire d’arriver a dissiper toute possible confusion avec le droit de I’Inde, en Asie, et le droit des Indes
occidentales, lesquels appartiennent par ailleurs a 1’histoire du droit en Espagne et en Amérique Latine.
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sources de droit!?® ainsi que d’une législation particuliéere dont le corpus
juridique le plus connu était la Compilation des Lois des Indes. Ce systeme était
d’ailleurs soumis a 'autorité du Conseil des Indes. Sous ’Ancien Régime, le droit
francais était, en revanche, un droit qui, malgré sa nature fragmentaire aussi

diverse que nébuleuse, n’avait qu’une source unique : la volonté royale.

La présente comparaison exige un commentaire liminaire afin de mettre en
évidence un aspect purement géographique et son lien avec l'exécution des
normes. Le droit du royaume de Castille était en effet fort complexe, toutefois,
malgré la multiplicité des systémes - deux le cas échéant -, il existait des regles
simples : le droit des Indes était un régime d’application exclusive en Amérique,
tandis que le droit de la métropole s’appliquait dans tous les coins du royaume,
Indes inclues. Cette regle connaissait cependant une exception implicite
inhérente a la distance de 'autoritas de son objet de domination. Or, les normes
qui étaient bonnes et justes dans les territoires de la péninsule ne le seraient
forcement pas en Nouvelle-Grenade. La pratique empéchait I’exécution normale
de la volonté du monarque et le droit castillan devait s’appliquer différemment
en Nouvelle-Grenade. C’est ainsi qu'un fait participe a une meilleure
compréhension de la présente comparaison entre organes limitant le pouvoir

dans le Royaume de France et dans celui de Castilla.

Concernant I'Hexagone, il convient d’évoquer quelques éléments clef. Tout
d’abord, le fait que les Parlements francais étaient de véritables cours
souveraines et étaient placés sous l'ingérence directe des officiers de la
Couronne. Deuxiémement, le Conseil des Indes siégeait en métropole mais
administrait une bureaucratie outre-Atlantique dans un territoire aussi lointain

que vaste, bien plus étendu d’ailleurs que le royaume fondé par Isabelle et

129 Certains auteurs affirment 1’existence de quatre branches du Droit des Indes, chacune classée selon leur source. La
premiére est le Droit Indiano de 1la Métropole, ou péninsulaire. Il est né des ordres directs du Roi, du Conseil des Indes et
la Casa de Contratacion de Séville. La deuxieéme est le Droit Indiano, également dit créole (criollo), issu des autorités
royales mise en place en Amérique : le Vice-roi, d’autres autorités et les Cabildos (sorte de Conseils). La troisiéme, le
Droit castillan, est issu des Sept parties, les Lois de Toro, la Nouvelle compilation commandée par Philippe 11 selon
I’ordre établi dans 1’Ordonnancement d’Alcala. Enfin, en quatriéme, I’ensemble des coutumes indigénes non contraires
au Droit des Indes et aux commandements de 1’Eglise Catholique. A ce sujet, v. BERNAL, B. « El derecho castellano
dentro del sistema juridico indiano », in Anuario Mexicano de Histoire del Derecho (vol X). UNAM, México D.F., 1998,
p-98-105 ; OTS CAPDEQUIL. Instituciones... p.221-307.
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Ferdinand au lendemain de la Reconquistal30. Face a de telles différences il
s’avere nécessaire de signaler les deux organes déja cités ayant la méme
fonction au sein de la Couronne : '’enregistrement des normes et I’administration
des offices. Cette similitude marque un principe de convergence des anciens

régimes.

Apres avoir abordé la question des organes et leur comparaison, il est a présent
possible d’établir 'importance des actes objets de leur controle, et donc de ce
qu’ils controlent : s’agit-il d’'un objet de méme nature pour la Couronne francgaise
et espagnole ? La réponse peut étre affirmative, moyennant une série de nuances.
L’objet des limitations est la volonté royale émanant du souverain. Elle se
présentait a I'époque sous une forme normative, mais sans étre pour autant la
méme dans les royaumes en question. Dans I’Ancien Régime francais, d’'un co6té,
I’expression normative de la volonté du roi se faisait principalement131 a travers
les Ordonnances et les édits, tandis que, concernant la monarchie espagnole, ces
normes étaient reconnues sous trois formes: les Cartas (lettres royales), les
Cédulas Reales (ordonnance rendue par le roil32) et les édits. Les limites a
I'autorité royale s’exerceraient ainsi par la médiation d’'une autorité déterminée

et sur des normes déterminables.

Ne reste plus, des lors, qu’a se demander dans quelle mesure ces institutions de
I’Ancien Régime francais et espagnol portent le germe de I'insurrection, n’étant en
réalité qu'une fluctuation du conservatisme. Plus important encore que les
organes évoqués supra, comment peuvent-elles en effet contribuer a I’étude de la
culture constitutionnelle et a une meilleure compréhension des origines du
contrdle des normes en vigueur ? Le lien entre certaines institutions anciennes et
le contrdéle a posteriori se trouve dans un point de convergence selon trois
conditions. Premiérement, leur dynamique encadrait des pratiques sublimant le

droit, le mettant au-dessous de l’exercice de la puissance : le germe du triomphe

130 CONRAD, P. Histoire de la Reconquista. PUF (Que sais-je ?), Paris, 1999, 127p ; ALVARADO PLANAS. Manual
de Historia del derecho y de las instituciones. Sanz y Torres S.L., Madrid, 2006, p.267 et ss.

31 L adverbe « principalement » s’applique aux normes émanées de la volonté royale en raison de I’instabilité de la
formule « loi du roi », exprimé par Bodin et dénoncé par Frangois Saint-Bonnet et Yves Sassier, v. : SAINT-BONNET ;
SASSIER. Histoire des institutions avant 1789 (4° éd.). Montchretien-Lextenso, Paris, 2011, p.363-365 et p.370-372.

132 1] s’agit d’une sorte d’ordonnances a portée générale rendues par le roi. Elles étaient utilisées pour rendre justice, fixer
des normes générales de conduite et octroyer des droits et étaient d’usage courant entre le XV° et XIX*™ siécle.
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du positivisme sur le « volontarisme juridique »133. Elles pouvaient par ailleurs
contester l'autorité de normes émises par le souverain. Enfin, une telle
contestation était fondée, au préalable, sur le rattachement a une norme dite
supréme ou fondamentale parce que dépassant le pouvoir souverain et heurtant
I'arbitraire. Or, il s’agit ici de 'une des premieres manifestations d’'une logique

propre aux I’Etats de droit contemporains.

Cette derniere interprétation frole l'anachronisme, néanmoins il est possible
d’identifier, au sein de ces régimes despotiques de France et d’Espagne, I'origine
de la mise en ceuvre du respect a un ordre juridique fondamental supérieur. Il
s’érige a partir de normes suprémes et prévoit, en méme temps, des mécanismes
pour contester 'autorité royale unipersonnelle. Leur but est donc de conserver
la stabilité de l'ordre juridique. En paraphrasant Kantorowicz, il apparaitrait
donc possible d’affirmer que la « couronne matérielle et visible » avait tendance
a dépasser les limites établies dans un ordre juridique émanant du corps
mystique éternel (Section 1. Présence du controle des actes normatifs dans
le proto-constitutionnalisme). C’est pourquoi, la Couronne elle-méme élabora
des procédures ou mutatis mutandis, c’est-a-dire des moyens de droit (Section 2.
Le contréle a posteriori a «l'ére des révolutions». triomphe du
constitutionnalisme révolutionnaire) pour affaiblir la puissance royale et
I'obliger, ainsi, a retarder la prise d’'une décision susceptible de troubler l'ordre

établi.

133 SAINT-BONNET ; SASSIER. Histoire des institutions, op.cit, p.347.
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SECTION 1.
PRESENCE DU CONTROLE DES ACTES NORMATIFS
DANS LE PROTO-CONSTITUTIONNALISME

Le droit de I’Ancien Régime était soumis a un ordre monolithique, mais le
XVIIIeme siecle allait marquer le début d’'une période de décadence amenant peu a
peu a une autre maniere de voir et faire le droit. Penser «un droit
constitutionnel avant le droit constitutionnel »134 est possible, de méme que
songer a un « ordre constitutionnel » avant I'invention méme du terme13>. Une
telle notion est en effet bel et bien différente sous I’Ancien Régime de celle
rencontrée dans le droit public contemporain3¢. L’« ordre constitutionnel » des
monarchies a toutefois été bati sur une base de respect de I'autorité émanant
d’'un lien vassalique structurant la hiérarchie. Ne suffit-il pas, pour mieux le
comprendre, d’affirmer qu’il peut y avoir de 'ordre sans Etat, mais qu’il n’y a pas
y avoir d’Etat sans ordre ? Les royaumes de France et d’Espagne furent ainsi

édifiés au XVIIIeme siecle a partir de principes stricts.

Un « constitutionnalisme coutumier »137 était un point commun aux deux
royaumes, de méme que le fait de posséder un corpus de lois, lesquels devinrent
tres sophistiqués. Concernant la Vice-royauté de la Nouvelle-Grenadel38, les
codifications les plus connues étaient les Sept parties - promulguées a travers
I’Ordonnance d’Alcala en 1348 -, la Nouvelle compilation des Lois des Indes de
1680 et la Tres nouvelle (novisima) compilation de 1805, cette derniere

demeurant en vigueur jusqu’a I'indépendance de Nouvelle-Grenade. Pour ce qui

134 SAINT-BONNET, F. « Un droit constitutionnel avant le droit constitutionnel ? », Droits (n°32). PUF, Paris, 2000,
p.7.

135 PICHOT-BRAVARD. Conserver l'ordre constitutionnel (XVI-XIX"" siécle) : Les discours, les organes et les
procédeés juridiques. L.G.D.J., Paris, 2011, 522p.

36 LEBEN, Ch. « De quelques doctrines de I’ordre juridique », Droits (n° 33 : L'ordre juridique ?). PUF, Paris, 2001,
p-19-39 ; BEAUD, O. « Ordre constitutionnel et ordre parlementaire. Une relecture a partir de Santi Romano ». Droits
(n® 33). p.73-95; HALPERIN, J-L. « L’apparition et la portée de la notion d’ordre juridique dans la doctrine
internationaliste du XIX*"™ siécle », Droits (n°33). p.41-52.

37 PICHOT-BRAVARD. Conserver 1’ordre, op.cit., p.16-17.

38 pour approfondir cet aspect sous le régne des Habsbourg, v. : LEVENE, R. Introduccién a la historia del derecho
indiano. Editor Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1924, 351p. ; pour des aspects généraux et complémentaires, v. : OTS
CAPDEQUL [nstituciones. Illusrado con grabados intercalados en el texto. Salvat Editores S.A., Barcelone, 1958,
p.233-248 ; GARCIA GALLO. « La legislacion indiana de 1636 a 1680 y la Recopilacion de 1680 », in Anuario de
Historia del Derecho Espaiiol (n°49). BOE, Madrid, 1979, p.99-120 ; SANCHEZ BELLA. « Hallazgo de la
‘Recopilacion de las Indias’ de Leon Pinelo », in Jahrbuch fiir Geschichte von Staat Wirtschafi und Gesellschaft
Lateinamerikas (n°47) [*Annuaire de 1’Histoire de I’ Amérique Latine]. 1987, p.135-178.

- 48 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

est du Royaume de France, les tentatives de schématisation normative furent
rares, mais se feront plus fréquentes a partir du XVIIeme sjecle!39. Les
ordonnances de Villers-Cotteréts d’aolit 1539140, 1’édit de Moulins de février
1566, le « Code Louis » du 20 avril 1667, le malheureux Code Noirl4! et I'ceuvre
du chancelier d’Aguesseaul4? en sont de bons exemples. Mais il nous faut ici a
mettre 'accent sur un autre point important : le contenu desdits corpus étaient le
résultat de la systématisation des normes émanant de la volonté royale et des

normes coutumieres.

Comment des lors interpréter ces deux phénomenes ? Peuvent-ils s’envisager
comme une mise en évidence des progres de I’Ancien Régime pour atteindre la
structuration positive d’'un ordre juridique ? Certes il a existé une volonté de
systématisation des normes édictées, de méme qu’une manifestation de la force
centripete de I'absolutismel43, mais une remarque préliminaire s’impose
toutefois a cet égard. Méme s’il est difficile a présent de déterminer quelle était
I'importance de ces textes pour les juristes de I'époque, force est de constater
qu’ils représentent une grande valeur, perceptible que de nos jours du fait de
I’élargissement d’un objet d’études tel que le droit constitutionnel. Or c’est
justement en vertu de lui qu’il est possible d'y voir la mise en forme d'un

ordonnancement plus ou moins articulé.

Bien qu'’il soit en effet établi que la conscience d'un ordre supérieur a la volonté
du monarque a représenté le scénario de base, ce n’est qu’apres les révolutions
libérales du XVIIIéme siecle que les processus de cristallisation du droit
commencent a étre envisagés de fagon rétrospective. Le droit public n’a pas
constitué l'exception. Il devait y avoir une sorte de dépassement des adages

soutenant le droit divin, dont le roi n’était pas tenu de respecter 'ordre, lui-

139 CERDA-GUZMAN. Codification et constitutionnalisation. Fondation Varenne, Clermont-Ferrand, 2011, p.116 et ss. ;
OLIVIER-MARTIN, Fr. Histoire du droit frangais. Dés origines a la Révolution (3° éd.). Editions CNRS, Paris, 2010,
p.397-400 ; OLIVIER-MARTIN, Fr. Les Lois du Roi. L.G.D.J., Paris, 1997, p.263-277.

140 CARBASSE ; LEYTE. L Etat royal (XII*-XVIII*™ siécle). Une ontologie. PUF, Paris, 2004, p.210-212.

4! Code Noir (présenté par NIORT, J-Fr, 26p.). Dalloz, 2012, Paris, 55p.

142 CORVOL-DESSERT. « Ordonnances », in Dictionnaire de I’Ancien Régime. Royaume de France XVIe-XIIle siécle
(BELY, L, dir.). PUF-Quadrige, Paris, 1996, p.934.

3 La thése d’Aude Zaradny sur la Codification s’exprime a ce sujet employant I’expression «efforts de
systématisation » et « lien de codification et centralisation du pouvoir », v. ZARADNY, A. Codification et Etat de droit,
911 p. These, Droit, Paris-1I, 2011, p.27-34 ; CERDA-GUZMAN. Codification et constitutionnalisation, op.cit, p.386-
391.
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méme en étant la source : Ubi Papa, ibi ordo... ubi est princeps, ibi solemnitas. Les
monarques avaient pleine conscience de I'autorité dont ils étaient investis afin
de mettre en ceuvre leur volonté, toutefois, celle-ci devait étre véhiculée. Telle
était, des lors, la fonction du droit formel. La seconde moitié du XVIIIéme sjecle
marque ainsi la disparition de 'Etat de justicel44 et 'avénement de I'Etat de droit
moderne. Paradoxalement, ces deux phénomenes eurent lieu au cceur méme de

I'« Etat royal ».

Pour analyser convenablement l'affirmation précédente, il nous faut a présent
prendre en compte deux éléments complémentaires : les actes normatifs en tant
qu’expression progressive de la puissance royale (Sous-section 1. Les actes
normatifs) ; et leur interaction avec d’autres normes leur imposant des limites

(Sous-section 2. Evolutions de I’« ordre constitutionnel » au XVIII¢me siécle).

SOUS-SECTION 1. LES ACTES NORMATIFS

Le terme de loi n’avait pas la méme signification que de nos jours, c’est pourquoi,
au XVIIIéme siecle, sous I’Ancien Régime, s’employait encore celui d’acte normatif
; Olivier-Martin l'utilise d’ailleurs abondement et sans difficulté. Le terme de loi
était aussi utilisé dans les Septs parties d’Alphonse X ou il était I’équivalent
fonctionnel du terme « article » ou disposition. Nonobstant, la loi s’assimilait
alors le plus souvent a la volonté générale. D’emblée, dans ce contexte historique
pré-républicain, la formule de Francgois Olivier-Martin semble pertinente ; elle
traduit le fait que la souveraineté s’exprime a travers ce type concret de normes.
Les actes normatifs ont été la maniere de rendre intelligible la volonté du

souverain, malgré les différences entre les deux royaumes sub examine.

Avant de poursuivre la comparaison desdits actes et I’étude de leurs rapports
avec la gestation d’'un ordre constitutionnel, il convient d’expliquer le contexte
d’un tel processus. A 'aube du XVIIIéme siécle, le Royaume de France était un

Y

modele d’homogénéité puisqu’il était un royaume ayant réussi a établir le

"4 KRYNEN, J. L ’Etat de justice (France, XIII*-XX*" siécle). L’idéologie de la magistrature ancienne. Gallimard, Paris,
2009, ¢.1, 336p.
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respect d’'une autorité centrale sur la totalité de son territoire. Il ne planait alors
aucun doute sur la source de 'autorité de I'’ensemble des actes normatifs émis.
Au Royaume de Castille, le monarque - qui était simultanément roi de Castille et
des Indes - semblait avoir bien du mal a faire de méme sur son territoire en

raison de son caractere hétérogene et plural.

Un tel constat peut certes étre interprété d'un point de vue purement
géographique, mais il s’agissait également d’'une question d’administration et,
donc, de droit. A ce sujet, le Conseil Supérieur des Indes et la Casa de
contratacion de las Indias, dont le siége se trouvait a Sévillel4>, étaient les
organes responsables de la médiation entre la puissance royale et I'objet de sa
domination, en I'occurrence, des vice-royautés dont la Nouvelle-Grenade. Or, si
les rapports de domination entre le roi et ses sujets, de méme qu’avec ses biens,
semblaient étre moins problématiques en France qu’en Espagne et aux Indes, la

réalité ne semble pas avoir été aussi simple.

En effet, le XVIIIéme siécle est une époque bouleversée du fait, nottament, de
'« absolutisme éclairé », une variante sophistiquée de despotisme. La Séance de
la Flagellation du 3 mars 1766145, sous le regne de Louis XV, semble I'exemple
parfait de cette épée a deux tranchants. Le contexte montre qu’au royaume de
France régnait une seule volonté visible. A contrario, dans le cas castillan, la
nature autonome du Conseil Supréme des Indes contrariait I’exercice direct de la
puissance du Souverain sur le territoire américainl4’. De plus, une dimension
sociale - c'est-a-dire une réalité différente, voire la conscience de 'exotisme -
entravait également 'application du droit de Castille en Indes occidentales : la
société de la Métropole n’était guere la méme que celle des provinces d’outre-

Atlantique, c’est pourquoi, I’exécution du droit devait étre nuancée. C’est ainsi

que les actes normatifs castillans étaient tempérées par une application

45 SCHAFER, E. El Consejo Real y Supremo de las Indias. Historia y organizacion del Consejo y de la Casa de
Contratacion de las Indias. Junta de Castilla y Leén-Marcial Pons Ediciones de Historia S.A., Salamanca, 2003, z.1,
p.-31-53.

146 CARBASSE ; LEYTE. L Etat royal, op.cit, p.180-182.

147 La transformation du « Consejo de las Indias », en 1542, a donné lieu & la création du Conseil royal et supréme des
Indes. Cet organe garda son autonomie jusqu'a I’arrivée des Bourbons a la Couronne ; v. SCHAFER, E. El Consejo Real
y Supremo de las Indias, op.cit, t.1, p.62.
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casuistique de ces derniers, fortement conditionnée aux circonstances de facto

de I’Amérique espagnolel48,

Ces traits assez intéressants du Droit indiano avaient différentes répercutions en
droit privé qu’en droit public. Dans ce dernier cas, les organes les agents du roi
en Amérique exécutaient les normes édictées par la Couronne, mais exigeront
aussitdot des amendements complémentaires et nécessaires afin d’agir et réagir
plus facilement aux cas d’especel4?. Par ailleurs, au risque encore de froler
I’anachronisme, ces différences avec le royaume de France semblent relever de la
« sociologie juridique ». Néanmoins, I'esprit de centralisation des Bourbons est
présent dans la Real cédula du 16 novembre 1717150, La norme annule la
délégation de certaines prérogatives en centralisant le pouvoir de la plupart des
autorités de la Nouvelle-Grenade. Ces prérogatives-la seraient désormais
réservées a la personne du roi. Telle était lI'application de la « puissance
retenue » ou lI'exercice du pouvoir par la « Via Reservada »151, Cette Real cédula
intégre une série de mesures prises par Philippe V ayant pour but de modifier
I’ancienne administration des Habsbourg!>2, Pour mettre un terme a la
contextualisation de la présente étude, il convient de préciser que si des deux
cotés de 1'Océan Atlantique les actes normatifs présentaient une typologie
similaire, cela résultait de la transposition du droit castillan aux Indes

occidentales.

8 OTS CAPDEQUI. Instituciones, op.cit, p.221-222.

9 Idem.

150 Sur la Real cédula v. OST CAPDEQUI. « El Siglo XVIII espaiiol en América », Jornadas (n° 30). Colegio de México
—Centro de Estudios Sociales, México D.F., p.9 et ss. ; a I’égard des actes normatifs adoptés par le roi v. BERNARD, G.
Le Secrétariat d’Etat et le Conseil Espagnol des Indes (1700-1808).Librairie Droz S.A., Genéve, 1972, p.12 et ss:
(notamment la p.14 : « Le Conseil des Indes demanda des précisions qui lui furent fournies par un autre décret du 11
septembre de la méme année. Le roi décidait que tout ce qui était relatif aux finances, a la guerre, au commerce et a la
navigation, aux provisions d’emplois et aux confirmations des encomiendas lui était enlevé, parce qu’il se réservait de les
distribuer « a ceux qui lui semblaient les plus méritants les plus méritants ». Par contre, revenait au Conseil des Indes tout
ce qui était relatif au gouvernent municipal des Indes, aux concessions de licences pour passer aux Indes et au patronage
royale (patronato real), comme la correspondance et les mesures a prendre (provincias), mais pas leur provision pour
laquelle il fallait consulter le roi. Le Conseil devait consulter le roi pour pourvoir les charges de président des Audiences
et a celles de I’administration, corregidor... La nomination a ces emplois était laissée au Conseil, parce qu’il ne touchait
pas directement la guerre, les finances, le commerce et la navigation. Le Conseil devait consulter le roi comme
auparavant en proposant a son choix des sujets disgne et habiles. (...) C’est ainsi qu’en 1717 le Conseil des Indes perdait
les pouvoirs qu’il avait jalousement gardées depuis sa fondation. »).

SUBERNARD, G. Le Secrétariat..., op.cit, p.18-19.

152 A ce sujet, v. : DEDIEU, J-P. « La Nueva Planta en su contexto. Las reformas del aparato del Estado en el reinado de
Felipe V' », Manuscrits : Revista de Historia moderna (n° 18). Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 2000,
p-113-139 [http://ddd.uab.cat/pub/manuscrits/02132397n18p113.pdf] ; DE ROUVROY. Mémoires compléetes et
authentiques du Duc de Saint-Simon. Sur le siécle de Louis XIV et la régence. A. Sautelet et Cie Libraires-éditeurs, Paris,
1829, ¢.3, p.94-128.
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Tant en France que dans la Vice-royauté de la Nouvelle-Grenade, les actes de
volonté souveraine avaient tous une portée différente. Tout d’abord, suite a la
consolidation de la monarchie absolue en France, les actes normatifs ont pris un
élan considérable, notamment au XVIIIéme siécle ou 'activité normative du roi lui
permettait de traiter, de maniere générale et spécifique, un grand nombre de
sujets. Les historiens remarquent néanmoins I’absence de rigueur dans I'édiction
des normes et il n’est pas facile de distinguer, dans l’ensemble des actes
normatifs, les uns des autres!>3. Toutefois, en dépit des critiques, c’est bien au
XVIIIeme siecle que ces actes normatifs semblent les plus encadrés. Ainsi, d’apres
les recherches de Sassier et Saint-Bonnet, il parait possible d’en déduire deux
grandes lignes de classification, la premiere faisant référence a leur portée,
générale ou particuliere ; la seconde a son caractere, clause ou patente. Cette
structuration permet de classer les actes normatifs d’alors en deux grands
groupesis*: les Lettres patentes, les « Ordonnances sans adresse in sceau »155,

les Lettres closes et les Arréts du Conseil du roilse.

Parmi ces Lettres patentes - dénommées aussi ouvertes!>” - se trouvent les
Ordonnances et les Edits et constituaient des actes normatifs de portée générale
a degrés différents. Les édits avaient une portée délimitée et réglaient des
affaires en particulier. Ils ne pouvaient, de plus, n’affecter qu’un groupe, tandis

que les Ordonnances avaient une portée générale d’'une ampleur considérable158

153 « Les juristes de I’ Ancien Régime eux-mémes ont toujours eu du mal a définir clairement les ordonnances, les édits et
les déclarations, et les encyclopédies de la seconde moitié du XVIII®™ siéce ne sont pas claires sur ce point. » CORVOL-
DESSERT. « Ordonnances », in Dictionnaire de I’Ancien Régime. Royaume de France XVIe-Xllle siecle (BELY, L,
dir.). PUF-Quadrige, Paris, 1996, p.932-93 ; GASPARINI; GOJOSSO. Introduction historique au Droit et aux
Institutions. Gualino-Lextenso, éditions, Paris, 2013, p.257 ; SAINT-BONNET ; SASSIER. Histoire des institutions,
op.cit, p.346-359.

154 SAINT-BONNET ; SASSIER. Histoire des institutions, op.cit, p.359-363 ; GASPARINI ; GOJOSSO. Introduction,
op.cit, p.256-258.

135 C’est un terme proposée par Frangois Olivier-Martin et d’aprés lui, elles sont des Ordonnances qu‘échappaient au
controle des Cours souveraines. V. : OLIVIER-MARTIN, Fr. Histoire du droit frangais, op.cit, p.392-393.

156 pour connaitre aussi d’autres enjeux normatifs sous 1’Ancien Régime frangais, v. : GODIN, X. « Le Conseil d'Etat
privé et le principe du recours judiciaire sous I'Ancien Régime ». Conférence du 27 février 2014 (a 18h) prononcée a
'Ecole doctorale d'Histoire, de Philosophie et de Sociologie du Droit, en partenariat avec le Master d'Histoire du Droit.

157 Les Lettres patentes peuvent se classer en Grandes et aussi en Petites Lettres patantes. Les premiéres avaient pour but
de régler des questions d’importance majeure ou bien, une série de questions. Par ailleurs, les Pefites avaient une portée
plus individuel ou spécifique, comme par exemple préciser I’exécution d’un jugement. v., GASPARINI ; GOJOSSO.
Introduction, op.cit, 257.

158 Une partie de la doctrine de I’époque et d’autres de I’époque actuelle, affirmait la portée générale et les effets
publiques des Ordonnances ; Cf., OLIVIER-MARTIN. Histoire du droit frangais, op.cit, p.395-397 ; ZOLLER, E.
Introduction au droit public. Dalloz, Paris. 2013, p.38-39.
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en encadrant des sujets ou themes essentiels. C’est pour cette raison que ce type

de norme représentait ainsi un acte tres solennel>9,

Real cédula, les Lettres royales (Cartas Reales), les Provisions royales (Reales
Provisiones), les Instructions et les Ordonnances. Ces deux dernieres étaient le
genre, tandis que la Real cédula était un type spécifique d’ordonnancement.
D’apres la loi seconde (ley ii) du premier titre du deuxiéme livre de la Nouvelle
compilation de 1680160, hormis ces deux actes normatifs, le reste était
couramment utilisé en Droit indiano1%l. Selon José Maria Ots Capdequi, lesdites
cédulas étaient le plus utilisées par le roi pour imposer sa volonté aux autorités
coloniales. Chacun des actes avaient sa fonction. En premier lieu, les Provisions
royales s’adressaient ainsi directement a une personne déterminée. Les titres de
gouverneur étaient ainsi octroyés par Provisions ; Charles I, par exemple, octroya
par cette voie le titre de gouverneur et capitan du Pérou a Francisco Pizarro162,
Mais les Lettres royales exécutaient également des ordres ou décisions de

justice, ainsi que des mesures a portée tres concrete.

La Real cédula fut en effet tres souvent utilisée par le souverain espagnol afin
d’introduire, par exemple, la réegle modifiant les rapports entre le roi et le Conseil
Supréme des Indes. Les descendants des Bourbon ont mis en ceuvre la
centralisation administrative et enlevérent son autonomie au Conseil, en
restreignant en méme temps certains corps et autorités en Nouvelle-Grenade163.
Toute une série de Reales cédulas ont ainsi été émises afin de se fagonner une

administration coloniale sur mesure, parmilesquelles ressortent celles du 16

159 Retenir le mot solennel s’avére nécessaire afin suivre la démonstration.

160"« Ordenamos Y mandamos, que en todos los casos, negocios y pleytos en que no estuvierer decidido, ni declarado lo
que se deve proveer por las leyes de esta Recopilacion, 6 Ordenangas dadas, y no revocadas paa las Indias, y las que por
nuestra orden se despacharen, se guarden las leyes de nuestro Reyno de Castilla, conforme la de Toro, a si en quanto 4 la
subsistencia, resolucion y decision de los casos, negocios y pleitos, como a la forma y orden de substanciar. » Cité par:
OTS CAPDEQUI. Manual de Historia del Derecho Espariol en las Indias y del Derecho propiamente Indiano. Losada
S.A., Buenos Aires, 1975, p.79.

11 OTS CAPDEQUI, J-M. Instituciones, op.cit, p.222.

12 Reales provisiones del rey Carlos I otorgando a Francisco Pizarro los titulos de Gobernador General y Capitin
General del Perii. Source : Archivo General de Indias, PATRONATO, 28, R.23, document numérisé (date de création :
1529-07-26), code de référence : ES.41091.AGI/.16416.2.21.1.0/PATRONATO, 28, R.23).

'8 OTS CAPDEQUIL. Instituciones, op.cit, p.433 et ss ; pour connaitre sur les restrictions a 1’Eglise catholique, v. :
NUNEZ MARTINEZ. « La Iglesia en la formacién nacional hispanoamericana y en los origenes de su Estado
constitucional », Revista de Derecho Politico (n°73). UNED, Madrid, 2008, p.375-405.
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novembre 1717 - citée supra -, du 22 mai 1719164 et du 30 janvier 1761165 ayant
permis de redynamiser et de refondre l'autorité du roi en Nouvelle-Grenade

désormais a la téte du Conseil des Indes.

SOUS-SECTION 2. LES EVOLUTIONS DE
L’« ORDRE CONSTITUTIONNEL » AU XVIIIEME SIECLE

La perte d’autonomie du Conseil des Indes est 'une des conséquences du
changement dans les rapports entre la Couronne et ses corps. Suite a 'adoption
de la Real cédula de 1717, le Conseil ne s’interpose plus entre les désirs du roi et
les besoins néo-grenadins. Néanmoins, tant au sein du royaume de France que de
la Vice-royauté de la Nouvelle-Grenade, un tout autre type de force normative
affleure pour faire face au souverain. Il s’agit du prototype de '« ordre
constitutionnel ». Au XVIIIeme sigcle, le royaume de France devient en effet le
terrain d’'une série de luttes entre les corps mystiques pour changer la
perception de ce qu’était « la loi du roi ». La transformation de ce regard mérite

deux remarques.

La premieére porte sur les traditions frangaise et castillane. Toutes deux furent
forgées a la paire dans une série de coutumes spécifiques a chaque royaume,
mais qui n’étaient pas forcement différentes entre elles. Il existait, par exemple,
un consensus sur le concept de « Lois fondamentales du royaume »166, bien que
les deux royaumes ne possédaient pas les mémes. La seconde remarque vise a
souligner le fait que la suprématie desdites lois fondamentales encadrait le

pouvoir du Souverain. Il était considéré mutatis mutandis le gardien de la

164 Cette Real cédula ordonna le traitement préalable des démarche juridictionnelles en Indes avant de les envoyer au roi ;
v. OTS CAPDEQUL. « El Siglo XVIII espariol en América », Jornadas (n°30). Colegio de México — Centro de Estudios
Sociales, México D.F., p.18.

165 Cette Real cédula ordonna aux Vice-rois et gouverneurs de garder trés soigneusement les archives oul étaient gardées
les reales cédulas et d’autres actes normatives émises par le roi. Le but est de conserver les instructions exercer
I’administration d’aprés les mandats du roi, le roi Bourbon le cas échéant. D’ailleurs, d’aprés 1’auteur du texte référé par
la suite, lors de la nomination d’un nouveau vice-roi une Real cédula daté du 18 décembre 1771 lui ordonna accomplir
les anciens actes normatifs de cette nature, méme s’ils étaient adressés a son antécesseur ; v. OTS CAPDEQUI. « EI Siglo
XVIII espaiiol..., op.cit, p.32-33.

16 PICQ, J. Une histoire de I’Etat en Europe. Pouvoir, justice et droit du Moyen Age a nos jours. Presses de la fondation
nationale des sciences politiques, Paris, 2009, p.103 et ss ; pour le royaume de France v. : SAINT-BONNET ; SASSIER.
Histoire des institutions, op.cit, p.257-267 ; PICHOT-BRAVARD. Histoire constitutionnelle des Parlements de |’Ancien
Régime. Ellipses Editions Marketing S.A., Paris, 2012, p.45-51 ; pour le royaume de Castille v. : GIBERT. « La sucesion
al trono en la monarquia espariola », in Recueils de la Société Jean Bodin pour I'histoire comparative des institutions (n°
20-n° 21, Tome II, La Monocratie). Editions de la Librairie encyclopédique, Bruxelles, 1969, p.465-489.
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Constitution du royaume67, mais il gardait le dernier mot parce que sa parole, sa
volonté, faisaient loil®8, La «justice retenue et déléguée » lui permettait, par
exemple, de garder pour soi '’ensemble des facultés dérivées de la Couronnel69,
méme si les corps intermédiaires contrariaient sa volonté. Les Parlements et le
Conseil Supréme des Indes pouvaient, tous deux, agir au nom du roi et
constituaient une sorte de filtre d’'une puissance dite sans bornes et émanant

directement de Dieu d’apres la mythologie monarchique.

Sous I’Ancien Régime, la France et la Nouvelle-Grenade jouissaient d’'un « ordre
constitutionnel » bien plus tangible encore lors des conflits entre les corps et
I'autorité royale. Néanmoins, les « Lois fondamentales du royaume » ne sont
qu'un des éléments de 'histoire de ces deux pays qui fagonnent le rapport entre
leurs cultures constitutionnelles et le controle a posteriori de la
constitutionnalité des lois. La dynamique qui se dégage d’une telle hiérarchie
normative émergente amenera notre analyse sur un terrain processuel. Ce
« constitutionnalisme coutumier » comprend les normes patrimoniales de la
Couronne et d’autres dont le but était d’assurer le maintien et le respect d’'une
structure supérieure a la volonté royale. La limitation de I'arbitraire au XVIIIéme
siecle commence peu a peu a intégrer le processus de décadence, voire de
métamorphose progressive, de I’ordre constitutionnel monarchique. Par ailleurs,
I'arrivée de la Ilustracién ou '« esprit des Lumieres » en Nouvelle-Grenade et la
grande distance entre les colonies et la Métropole, permettra a ces territoires de

développer d’autres rapports avec la naissante limitation de I’absolutisme.

Certes, dans la pratique a I’époque, il semblerait que la cible des conflits aient, a
I’époque, été les actes normatifs. L’activisme des Parlements de I’Ancien Régime
et la permissivité du Conseil Supérieur des Indes ont édifié l'ancétre du
contentieux constitutionnel des lois. La révolte des Parlements a la veille de la

chute du regne des Bourbons!70 et les mesures normatives prises par le roi

167 PICHOT-BRAVARD. Conserver I’ordre, op.cit, p.302-303.

'8 Livre premier de la République, chapitre VIII (De la souveraineté), Cf., BODIN. Les six livres de la République ;
OLIVIER-MARTIN, Fr. L’Absolutisme frangais. Suivi de Les Parlements contre I’Abolutisme au XVIII™ siécle.
L.G.D.J., Paris, 1997, p.104-118.

' Un point de vu plus profonde est exposé par : BEAUD, O. La puissance de I’Etat, op.cit, p.153-178.

0 OLIVIER-MARTIN, Fr. L’dbsolutisme francais, op.cit, p.345 et ss; EGERT, J. Louis XV et l’opposition
parlementaire (1715-1774). Librairie Armand Colin, Paris, 1970, p.50 et ss.
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d’Espagne en Nouvelle-Grenadel’! marquent l'apparition de certains traits qui
conditionneront désormais l'apparition du controle a posteriori de
constitutionnalité. En France tout d’abord, la convocation des Etats généraux17Z a
marqué la fin de I’Ancien Régime francais, précipitée par une vague de
remontrances en 1787 dans le contexte d’'une révolte des Parlements ayant eu
lieu entre 1751 et 1771. Puis en Espagne ou le roi adopte des actes pour miner
I'autonomie - déja traditionnelle - des Indes occidentales. Certains aspects
élémentaires seront expliqués par la suite pour assurer la compréhension de la
problématique des évolutions de l'ordre constitutionnel d’'un point de vue

comparatiste.

Dans un premier temps, la coutume était la matiere primaire du proto-
constitutionnalisme, toutefois, la nature méme de la Vice-royauté de Nouvelle-
Grenade exigeait des variations. Ce territoire était tres éloigné de la Métropole et
ses habitants étaient des individus ayant investi et payé eux-mémes leur voyage
en Amériquel?3. Ils avaient des normes et des autorités propres, et cet ordre
juridique spéciall’4 était protégé par le principe-recours de « ] obéis, mais je
n’exécute pas »175. Il s’agit a la fois d’'un « principe » puisqu’il encadre des
criteres d’exécutions entre ordres normatifs différents, et d’'un « recours » parce
qu’il a une portée pratique en droit positif. Ce pilier du « constitutionnalisme
coutumier » a été institué par La Compilation des lois des Indes de 1680, sur la loi
vingt-deuxieme (ley xxii), titre premier, livre second. Ainsi, s’il fallait, dans
I’hypotheése d’'un doute sur l'application du droit de la Métropole ou du Droit
indiano, le premier était subsidiaire parce que le droit local était prioritaire.
Telle était I'héritage castillan, ce n’était gueére une regle d’exceptionl’6, C’est

pourquoi la fonction du Conseil Supréme des Indes a justement été une fonction

7! Elles seront expliquées et abordées par la suite.

'2 OLIVIER-MARTIN, Fr. L ’Absolutisme francais, op.cit, p.517 et ss.

' Ots Capdequi affirme que la peu subvention économique des rois catholiques produit que les peu de colons ayant
voyagé aux Indes occidentales, se sont identifi¢é comme des hommes libres et sans engagements onéreux, ou pas plus que
le lien vassalique. Par conséquente — toujours Ots Capdequi — la société s’est attachée a sa liberté et leur droit : les
normes spéciales fournies par le Droit indiano. V. : OTS CAPDEQUIL. Instituciones, op.cit, p.3-8.

174 Méme le paysage et la faune étaient autres ; a ce sujet v. OSPINA, W. Ursua. Points, Paris, 2010, 441p.

175 Celui s’expliquera aprés en détaille, toutefois qu’il est possible d’affirmer que son but était la primauté du droit local
sur le droit métropolitain a cause de la possibilité toujours présente d’une injustice — vices de subreption et d’obreption —,
issue de sa méconnaissance du monarque lors de 1’expédition d’une Real cédula, par exemple.

176 1] y avait des normes et principes qui permettaient la suspendre les actes normatifs du roi.
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de suspension ou de rationalisation de I'exécution des actes normatifs du roi

dans les territoires outre-Atlantique.

En termes d’histoire constitutionnelle comparée, la ley xxii n’est ni une
coincidence, ni un phénomene isolé. Premieérement, parce qu’il est possible de
retracer son apparition en Droit des Indes grace a des textes aussi anciens que le
Sumario de Aguiar y Acufia (Sommaire), daté de 1628177, Celui-ci consacrait en
effet déja quelques dispositions au recours-principe. Toutefois, du point de vue
normativiste, ce principe-recours vit officiellement le jour le 3 juin 1620, d’apres
la note en marge de la Compilation des lois des Indes de 1680178, Les historiens
relient ledit principe aux coutumes enregistrées par d’autres actes normatifs
fondamentaux179, a savoir, le Fuero Juzgo18° de 1241, la Ley de Toro181 (les lois de
Taureau) de 1505 et les Siete Partidas!8? (Sept parties) d’Alphonse X. Or la
défense de I'autonomie se trouvait au coeur du « constitutionnalisme coutumier »
néo-grenadinl®. Considérant qu’il s’exprimait par le refus d’exécuter la volonté
royale, il est difficile de ne pas y voir une ressemblance avec de la remise en

question des normes du monde contemporain.

77 C’est un “projet’ de corpus normatif trés populaire. Bien qu’il soit un texte apocryphe, il ne faut pas négliger sa valeur.
La réalisation du Sommaire d’Aguiar et Acuiia fut commandé par le roi, mais aprés son échec a cause de 1’absence de
sanction royale il fut amplement diffusé pour des finalités aussi pratiques que pédagogiques: l’instruction des
fonctionnaires de la Couronne. Cette qualité ’encadre parmi les événements qu’a propulsée la création de la Compilation
des lois des Indes de 1680, v. : AGUIRA Y ACUNA. Sumario de la recopilacion general de las leyes, ordenanzas... para
la Indias Occidentales, Islas y tierra firme del mar océano. Madrid, Juan Gonzalez, 1628 (document imprimé, acheté par
la Bibliotheque Nationale Espagnole [BNE] en 2011).

'8 D’un point de vue normativiste, ce principe-recours voit officiellement le jour le 3 juin 1620, d’aprés la note & la
marge de la Compilation des lois des Indes de 1680 ; v., I’édition numérisée sur le site internet du Congres de Pérou
[http://www.congreso.gob.pe/ntley/Default.asp].

" ARROYO MORENO. « EI origen del juicio de amparo », in La génesis de los derechos humanos en México.
(MORENO-BONETT ; GONZALEZ, dirs). (1° éd.). UNAM, México D.F., 2006, p.46-55
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2289/6.pdf]

180 Ley II, Titre Premier : « Si le roi agisse conformément au droit peut rester roi ; si le détourne perte son titre. Et les
anciens avaient ce proverbe : roi tu demeuras lorsque tu fais ce qui correct... le roi doit avoir deux vertus: la justice et la
verité. » (Traduction libre de I’auteur). £/ Fuero Juzgo o Leyes de los Godos. p.10.

'8 En ce qui concerne les Leyes de Toro (Lois de Taureau) il faut faire juste une remarque : elle établit une sorte de
hiérarchie dans 1’exécution des actes normatifs (ley premicre), v.: PACHECO, J-Fr. Comentario histérico, critico y
juridico a las Leyes de Toro (Obras juridicas de don Joaquin Francisco Pacheco ; v. 6). Imprenta de Manuel Tello,
Madrid, 1862, p.18-21.

182 Les lois 29, 30 et 31, du XVIII titre de la Troisiéme partie, sont un monument a I’importance du droit dans 1’exécution
des actes normatifs. La ley xxix : Que les lettres contre la Foi soient sans valeur, ainsi celles contre les droits du Roi ; la
ley xxx : n'aura de valeur une lettre contraire au droit ; la ley XXXI : n'aura de valeur une lettre contraire au droit
naturel ; v. BERNI Y CATALA. Apuntamientos sobre las Leyes de Partida, al tenor de leyes recopiladas, autos
acordados, autores esparioles, y practica moderna. Libreria de Angel Corradi, Madrid, 1759, p.134 (2 vol.).

'3 MALANGON PINZON. Vivir en Policia. Una contralectura a los origenes del derecho administrativo colombiano.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p.253-258.
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Deuxiémement, un tel phénomene s’est également présenté dans le royaume de
France au XIVéme sjecle. Selon les termes de Francois Olivier-Martin, « les
ordonnances prescrivent aux cours souveraines de ne pas obéir aux lettres de
justice quand elles reposent sur un exposé incomplet ou mensonger, qui a
déterminé a mal escient la décision du roi (lettres subreptices et
obreptices... »184% Ce genre de recours pouvait également dégénérer en abus.
L’enregistrement des actes normatifs édictés par le roi était relevait alors des
Parlements et une telle fonction n’était pas fondée sur une obéissance aveugle de
leur part; ils pouvaient ainsi exercer le droit de Remontrance!8>, celui-ci étant
I’équivalent du principe-recours de «]J’obéis, mais je n’exécute pas ». Malgré sa
formulation, la remontrance était un droit puisqu’elle n’était pas aussi concrete

qu’'un recours et ni aussi abstraite qu'un principe.

L’'intolérance envers l'interférence des corps intermédiaires dans l'’exercice du
pouvoir devint traditionnelle a partir de Louis XIV186, En principe, le droit
remontrance était restreint dans la mesure ou « il leur était interdit de faire de
leur propre initiative des remontrances sur les actes de 1'administration ou sur
les lois qui ne leur étaient pas adressées », mais il est réapparu d’'une facon
vraisemblablement incontr6lée a partir du regne de Louis XV. Des lors, le
prestige des « Lois fondamentales du royaume » ainsi que la personne méme du

roi se verront remis en question. En 1751, basés sur des arguments historique18”

et sur le mécontent de certains de leurs membres188, les Parlements entreprirent

184 L a suite de la citation : «, ou quand la cour les juge inciviles ou déraisonnables. Les lettes non enregistrées par les
cours (p.581) demeurent sans effet ; cependant le roi peut toujours, aprés un nouvel examen, en ordonner 1’exécution, car
le dernier mot doit lui rester. » OLIVIER-MARTIN. Histoire du droit frangais, op.cit, p.580 ; OLIVIER-MARTIN, Fr.
Les lois..., op.cit, p.259 et ss ; SAINT-BONNET, Fr. « Le parlement, juge constitutionnel (XVIe-XVIII™ siécle) », Droits
(n° 34). PUF, Paris, 2002, p.179.

185 OLIVIER-MARTIN, Fr. L’ Absolutisme francais, op.cit, p.274-275.

186 PICHOT-BRAVARD. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.65-76 ; OLIVIER-MARTIN, Fr. L’dbsolutisme francais,
op.cit, p.105.

187« Auparavant, ils furent la seule force d’opposition existant encore dans la France de Louis XV. « Corps
intermédiaires » selon Montesquieu, ils apparurent comme une garantie, plus ou moins satisfaisante contre le
« despotisme ministériel” dont était créditée la monarchie administrative. A la faveur de la lutte contre le Conseil, la bulle
et le fisc, ils développérent une critique de plus en plus pessimiste et véhémente qui tirait son origine d’une tradition
désormais bien établit. (...) Dés lors, le Parlement tel qu’il existe n’est-il qu’une forme dégénérée (Hotman) ou bien, par
I’enregistrement, le dernier gardien de I’ancienne liberté, «1’alambic de cet ordre public», le lieu ol se noue
«’obéissance des sujets avec les commandements de leur prince » (Pasquier) ? S’inspirant de textes frondeurs, les
auteurs proparlementaires du XVIII*™ siécle assurérent que la cour représentait les assemblées de la nation franque aux
origines de la monarchie. » CHALINE, O. « Parlements », in Dictionnaire de I’Ancien Régime (BELY, Lucien, dir.).
PUF-Quadrige, Paris, 1996, p.964 ; « Si le Parlement est né avec la monarchie, la justice qu’il rend n’est pas « déléguée »
ou subordonnée mais consubstantielle au régime ou le roi est légitime parce que juste. » SAINT-BONNET, Fr. « Le
parlement, juge constitutionnel..., op.cit, p.185 ; PICHOT-BRAVARD. Conserver l'ordre, op.cit, p.249-279 ;

188 Idibde, p.295.
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des actions détériorant leurs rapports avec le roi; dont l'invention d’une
nouvelle notion évoquant « la conformité de la loi nouvelle, non seulement avec

les intéréts de I’Etat, mais avec les lois fondamentales du royaume »189,

Dans un second temps, un autre éclairage utile a la compréhension de la présente
analyse porte sur les nouveaux éléments du « constitutionnalisme coutumier »
francais sous Louis XV. Ces éléments apparaissent lors de l'utilisation des
remontrances. Contrario sensu, ce genre de revendications était connaturelle au
Droit des Indes. Le Conseil Supréme des Indes se montrait assez permissif quant
a la formation et a la construction d’un ordre exclusif des Vice-royautés. Or cette
tradition fut interrompue au couronnement du premier Bourbon en Espagne.
Dorénavant, les corps intermédiaires furent aussi contraints au silence.
Autrement qu’en Nouvelle-Grenade, Louis XV n’a pas pu éviter I'essor de la

théorie « des classes »190 et de la monarchie tempérée.

La polémique suscitée par l'affaire des «billets de confession » entraina la
révolte, dont les Parlements en fronde défiant systématiquement le roi de
France. Cette crise ne toucha a sa fin qu’apres des peines d’exile infligées par le
roi aux magistrats suite a la fameuse Séance de la Flagellation du 3 mars 1766.
Cette époque présente de remarquables particularités. Fondé sur l'autorité
divine du roi, '« ordre constitutionnel » se voit affaibli par des théories
subversives1°1 et la pratique exacerbée du droit de remontrance. C’est au cours de
cette séance de Flagellation que le roi a invoqué les « véritables lois
fondamentales de I'Etat», en parvenant ainsi a rétablir 'ordre perdu. Cette
attitude peut s’interpréter comme une importance croissante des formes
juridiques, néanmoins, les rapports entre les corps ont subi une transformation

radicale qui avait déja affectée l'autorité royale, faisant de leur capacité a

'8 OLIVIER-MARTIN, Fr. L ’Absolutisme francais, op.cit, p.421.

19 A 4 ce sujet Pichot-Bravard écrit : « En 1756 est dépoussiérée la théorie de classes, a été élaborée en 1648. Le lien de
solidarité qu’elle crée entre les différentes Parlements est une arme subversive redoutable ». Puis il continue dans la note
en bas de page numéro 473 : « Le Chancelier Lamoingnon a peut-étre contribué par sa maladresse a 1’¢laboration de cette
théorie. Dans les années 1750, le Chancelier prend 1’habitude de convoquer a Versailles les magistrats trop turbulents,
leur faisant faire antichambre plusieurs semaines avant de les recevoir. Convoqués au méme moment, les magistrats de
cours tres éloignées les unes des autres ont eu ainsi 1’occasion de lier connaissance et de concentrer leurs actions. »
PICHOT-BRAVARD. Conserver [’ordre, op.cit, p. 299.

" ARGENSON, R-L. Considérations sur le gouvernement ancien et présent de la France, comparé avec celui des
autres états (2° éd.). Amsterdam, 1784, VII-301p.
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contester les actes normatifs du roi une arme pour se défendre contre toute

altération a 'ordre établi.

Le roi de Castille siégeait depuis la Métropole. A la différence de ce qui se passe
en France, en Nouvelle-Grenade les rapports entre le souverain et ses sujets
étaient problématiques parce que lointains. Le « constitutionnalisme coutumier »
en Amérique était encadré par les mémes normes fondamentales qui encadraient
le droit péninsulaire. De tout son cceur , le roi de Castille et des Indes désirait
affermir le lien avec entre la Métropole et ses royaumes satellites, lequel restait
fragile. C’est ainsi qu'’il édicta des reales cédulas visant une double stratégie. Il
ordonna d’emblée l'enregistrement et la conservation de toute Real cédula
désormais expédiéel®?; puis, il adopta des dispositions contraires aux coutumes
locales et que le roi exécuterait en dépit des observations et suspensions
recommandées par les vice-rois. Tel fut le cas des reales cédulas du 29 juin
1720193, du 22 mai 172119, du 25 mai 172219, du 25 janvier 17231%, [l y a tout

de méme eu quelques exceptions197,

Avant le régne de Philippe V, le droit écrit renforgait non seulement I’exécution
du recours-principe, mais aussi d’actes normatifs émis par le Conseil Supréme
des Indes. Ainsi, par exemple, la Real cédula datée du 11 février 1697 et qui
exigeait une contribution tributaire destinée a la défense militaire du royaume,
sera aussitot contestée par une autre cédula a cause de la difficulté de sa mise en
ceuvre. C’est par la Real cédula 29 octobre 1709 ordonnant aux autorités des
Indes occidentales de « suspendre l’'exécution [de toute Real cédula] lorsqu’il y ait
des problémes, a condition d’informer la Couronne »'%98. A partir de 1717, le
principe-recours, dit « ]J'obéis, mais je n’exécute pas», a donc di s’incliner au

profit des intéréts de la Métropole. Dés lors, depuis la mise en place d’un style

192 « Le 22 novembre le roi avertit le Conseil des Indes que, pour éviter qu’a I’avenir on n’invoque d’ancienne cédules ou
d’anciennes lois, il faisait savoir ce jour méme la décision du 20 janvier aux vice-rois, gouverneurs, audiences et autres
tribunaux des Indes. ». BERNARD, G. Le Secrétariat..., op.cit, p.14.

193 Elle fut suspendue une fois par le vice-roi Villalonga le 17 juillet 1724, v.: OTS CAPDEQUI. « El Siglo XVIII
espariol, op.cit, p.35.

9 Idibem, p.34.

195 Le vice-roi demanda la suspension de cette Real cédula en raison du danger qu’elle aurait représenté. Mais le roi s’est
imposé le 23 février 1723 demandant I’ « exécution sans aucune réplique ou sans retard », v. : Idem, p.35.

19 Ibidem, p.34

7 Ibidem, p.35-37.

'8 Ibidem, p.34 (*Trad. par I’auteur).
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d’administration Bourbon, le Conseil Supréme des Indes ne sera plus l'organe
autonome de jadis, et serait réduit a n’étre que le défenseur de la nature sui

generis d’un territoire sauvage.

A cette évolution viennent s'ajouter deux faits. Le premier a eu lieu au sein de la
vice-royauté de la Nouvelle-Grenade, ou le secrétariat du Conseil Supréme des
Indes n’a pas réussi a trouver sa place au sein de 'administration royale suite
aux premieres successions des rois Bourbons en Espagnel?. En vertu de la
puissance retenue, le roi enleve peu a peu ses fonctions administratives au
Conseil Supréme, minant au méme temps l'autonomie méme de la Nouvelle-
Grenade. De son c6té, la crise des Parlements au royaume de France « atteint son
paroxysme en 1770 ». Suite au couronnement de Louis XVI, son incapacité a
résister a la pression exercée depuis 1787 le conduira finalement la perte de son
royaume. L'« heureuse impuissance »2% tirée de I'Edit de Marly de juillet 1714,
témoigne du désaccord existant sur la portée des Lois fondamentales du

royaume via les Parlements défenseurs de I’« ordre constitutionnel ».

En France, tout d’abord, l'apparition d’'une version amendée dudit ordre a
déstabilisé I’Ancien Régime. Bien qu'il soit possible de songer a une confusion
entre les normes fondamentales et d’autre catégorie de normes, taxées
d’ordinaires29l, il ne faut pas négliger un fait crucial : la contestation des seconds
a I’égard des premiers est le principe qui rend cette distinction valable. Il s’agit
d’'un antécédent du contrdle de constitutionnalité avant d’étre théorisé. En
Nouvelle-Grenade, la question de la création d’'un «ordre constitutionnel »
apparut tout de suite complexe en raison de l'existence de deux ordres
normatifs, a savoir, celui du Royaume de Castille et celui des Indes. Ceci explique
pourquoi le roi Philippe V ait décidé de mettre terme a ce pluralité20z

Néanmoins, tant en Europe qu’en Amérique, ce phénomeéne ne peut faire marche

19 BERNARD, G. Le Secrétariat..., op.cit, p.24-76.

200 £dit de Marly de juillet 1714, enregistré au Parlement de Paris, le 2 aoiit, in Isambert, Decrusy, Taillandier. Recueil
général des anciennes lois francaises, Paris, 1827, . XX, p.619 et ss.

2" OLIVIER-MARTIN, Fr. L ’Absolutisme francais, op.cit, p.424-426.

22 Pour connaitre mieux le processus de décadence du Conseil Surpéme des Indes v. : GONZALEZ GONZALEZ. « El
Consejo de Indias en la crisis de los Consejos y en el nacimiento de la estructura administrativa contemporanea »,
Boletin americanista n°28. Universitat de Barcelona, Barcelone, 1978, p.165-177 ; BERNARD, G. Le Secrétariat...,
op.cit, p.24-76.
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en arriere et cette situation de concurrence entre ordres normatifs était protégée

mutatis mutandis par des mécanismes juridiques.

A la lumiére de cette comparaison, ce rapport entre « ordre constitutionnel » et
actes normatifs émanés de la volonté royale met en évidence des indices qui
permettent une meilleure compréhension de I’'évolution du constitutionnalisme
primitif. Le controle des actes du Souverain a travers certaines contraintes sera
ainsi la base de l'avenement du constitutionnalisme écrit aprés la chute de
I’Ancien Régime. Partant de la création de mécanismes processuels - comme les
recours et les actions - il est possible donc d’établir un lien entre le passé et

I’avenir du controle a posteriori en France et en Colombie.
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SECTION 2.
LES MECANISMES DE CONTROLE
DES ACTES NORMATIFS SOUS L’ANCIEN REGIME

Les lieux communs du droit constitutionnel colombien renvoient aux éléments
d’inspiration francaise et au respect du droit local : I’« ordre constitutionnel » en
vigueur. Les premiers sont une version nuancée ou la nuance la plus accentuée
permet de moduler le légicentrisme, un pilier de la Révolution francaise de
1789203, Quant au Droit des Indes, celui-ci avait toujours laissé une marge de
manceuvre tres large aux autorités locales et quand le Conseil Supréme des Indes
perdit I'administration totale de la Nouvelle-Grenade en 1717, les autorités en
place n’ont jamais arrété de réclamer la primauté du droit local sur le nouveau

droit contenu dans les Reales cédulas

Cela garantissait une certaine maitrise sur la production normative, en raison,
notamment, des mécanismes de droit créés a cet effet (Sous-section 1. Les
moyens de s’opposer au souverain), mais qui n’assuraient pas le dernier mot
(Sous-section 2. L'impossible opposition au souverain) en faveur des ceux
qui contestaient les normes. Ceci était réservé au roi, monarque absolu et
fontaine de justice?04. Par prudence, il vaut mieux interpréter cette

problématique comme la construction d’'une sorte d’archétypique?5 parce

203 A cet sujet, v. MONTESQUIEU. De [’Esprit des lois, Livre I, Chapitres I a III, notamment, « La Divinité a ses lois, le
monde matériel a ses lois » (§ 2-7).

204 « Le pouvoir législatif s’inscrit dans une vision dynamique du pouvoir et sort renforcé de la crise du siécle [XVI] en
devenant I’instrument rationnel de 1’ordre public qu’assume le Roi. C’est dire I’échec programmé des revendications qui
veulent donner au prince un « compagnon » dans sa majesté législative : singulierement celle des Etat de 1576-1577
priant le Roi de considérer comme « lois du royaume » les propositions qu’ils adoptent, ou bin celle des Frondeurs,
lesquels, dans la lignée des monarchomaques, veulent concourir a la fonction législative ; sans oublier les prétentions
parlementaires du XVIII®™ siécle. Alors s’épanouissent, avatars de la maxime médiévale prise au droit romain « quod
principi placuit », les adages évocateurs « se veut le Roi, se veut la loi », « sic volo, sic judeo », « a Deo Rex, a regel ex »
que traduit ainsi Cardon Le Bret en 1673 : « Puisque les Rois ont été institués par Dieu... pour consacrer I’Etat en sa
splendeur et qu’ils ne peuvent satisfaire dignement a tous ces devoirs sans 1’établissement de bonnes et saintes
ordonnances... n’est-il pas raisonnable qu’il n’y ait qu’eux dans le royaume qui aient le pouvoir de les publier... ? » La
loi est légitime par qu’elle reléve du droit qui s’attache a la personne souveraine ; la loi émane de la « pure et France
volonté » du Roi en ce qui celui-ci est la personne publique exprimant 1’essence méme de 1’Etat. Ce rappelle rudement
Louis XV, en 1766, lors de la séance la Flagellation devant le Parlement de Paris : « a2 moi seul appartient le pouvoir
législatif sans dépendance et sans partage. » » BARBEY, J. « Droits régaliens », in Dictionnaire de 1’Ancien Régime.
Royaume de France XVI°-XIII° siécle. PUF-Quadrige, Paris, 1996, p.446.

205 A ce sujet, les mots d’Eric Gojosso semblent ajouter une voix éclairé sur entre les Parlements, la fin de I’Ancien
Régime et 1’héritage constitutionnel francais : « Jusqu’a a Révolution, la constitutionnalité des lois royales fut rarement
envisagée de maniére autonome. Bien souvent, les mémes mesures furent également appréciées du point de vue de leur
opportunité ou de leur cohérence par rapport au droit en vigueur. Il n’est d’ailleurs pas facile de faire le départ entre les
différentes grilles de lecture proposées tant leurs éléments demeurent enchevétrés. » GOJOSSO, E. « Le contréle de
constitutionnalité des lois ..., op.cit, p.6.
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qu’elle construit un pan tres particulier de la culture constitutionnelle francaise

et colombienne.

SOUS-SECTION 1. LES MOYENS DE S’OPPOSER AU SOUVERAIN

En paraphrasant Francois Olivier-Martin, la puissance du roi est absolue, mais non
illimitée. Partant de cela, les bornes a I'absolutisme monarchique présentent
deux piliers: un mécanisme juridique, et un corps - dont les Parlements et le
Conseil des Indes - qui pouvait légitimement s’en servir. Mais pourquoi faut-il y
voir des organes et des mécanismes se rapprochant du contentieux de la
constitutionnalité des lois? Parce que le parallélisme de formes entre des
éléments propres a I’Ancien Régime peut s’établir grace aux enjeux entre les
actes normatifs et leur valeur vis-a-vis d'un autre ordre plus important, I’« ordre
constitutionnel » le cas échéant. Ces corps contestaient la volonté du Souverain
par le droit dit de remontrance et le principe-recours de stplica (supplication),
dit de «]J'obéis, mais je n’exécute pas ». Ces deux mécanismes étaient utilisés
dans les situations les plus diverses du fait de la grande concentration de

pouvoir en la personne du roi20,

L’équilibre a I'intérieur d’'une monarchie absolue résidait dans le devoir du roi de
demander conseil et dont le leitmotiv était de bien administrer son royaume. Les
Parlements francais et le Conseil Supréme des Indes étaient en effet organes
issusdu conseil du roi. Leur apparition est liée a la création du Parlement de
Paris, une cour souveraine qui se reproduisit au fur et a mesure que le lien
vassalique se répandait??’. Le Conseil Supréme des Indes était, quant a lui, une
dérivation du Conseil de Castille. Ses origines remontent a la découverte du
continent américain ou l'administration de cette portion du royaume était du

ressort dudit conseil208 et dont le Conseil des Indes faisait partie a titre de

2% pour connaitre 1’évolution des fonctions et tiches au sein de I’administration royale dans le royaume des Indes, v. :
MALANGON PINZON. Vivir en Policia, op.cit, p.149-173.

27 OLIVIER-MARTIN, Fr. L’dbsolutisme frangais, op.cit, p400-401 ; SUEUR, Ph. Histoire du droit public francais
(XV*- XVIII™ siécle). Affirmation et crise de I’Etat sous I'Ancien Régime. PUF, Paris, 2007, £.2, p.209 et ss; les
Parlements ont une « réforme ultime » pour les faire disparaitre, finalement en 1790 : « Le parlement de Paris retrouva sa
puissance intégrale en novembre 1774, puis disparait avec la réforme judiciaire de 1790 sans laisser beaucoup de regrets.
Cependant, il fut la référence structurelle de tous les autres parlements et laissa une ceuvre doctrinale et jurisprudentielle
considérable... ». SUEUR, Ph. Histoire du droit..., op.cit, (t.2) p.208.

%8 e Conseil du roi de Castille.

- 65 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

« section »209, La situation a toutefois rapidement basculée puisqu’il fallait un
organe plus puissant et davantage spécialisé pour répondre aux besoins - mais
surtout a la taille - du nouveau royaume?210, Cette remarque met en évidence le
degré de légitimité desdits corps et le sens de la phrase : la puissance du roi est

absolue, mais non illimitée.

Ces deux corps jouerent par ailleurs un réle important au XVIIIéme siecle dans
I’exercice d’'une portion essentielle de la souveraineté. Leur fonction en matiére
normative frolait en effet la « puissance de faire la loi » laquelle était, depuis
Bodin, au cceur de la souveraineté?ll. D’un coté, les Parlements étaient chargés
d’enregistrer les lettres patentes et, de l'autre, le Conseil Supréme des Indes
exercait des facultés extraordinaires pour administrer a la place du roi. Ainsi, le
roi d’Espagne devait prendre en compte 'avis du Conseil pour faire « la loi ». Il
arrivait également que cet organe prenne des décisions par lui-méme en écartant
la volonté du Souverain, ce qui lui permettait de suspendre ’exécution des lois.
Une telle situation pouvait dégénérer en abus?12, Cependant, si la Réal cédula de
1717 le Conseil Supréme des Indes fut relégué a la place d’organe purement

consultatif, les Parlements frangais devinrent un véritable contre-pouvoir,

d’apres l'interprétation de Pichot-Bravard.

Le terme contre-pouvoir résulte de I'aboutissement d’une forme tres particuliere
d’Etat et de régime politique ; il et trouve ses racines dans la pensée de James

Madison et s’encadre dans l'architecture constitutionnelle américaine?13,

299 Cest a travers la Real cédula du 14 septembre 1519, v. : OTS CAPDEQUIL. Instituciones, op.cit, p.299.

219 Selon Ots Capdequi, ¢’est le « premier aolt 1524 » la date de la création du Rael y Supremo Consejo de Indias ; v. :
OTS CAPDEQUIL. Instituciones, op.cit, p.299.

21T« Ma pensée deviendra sensible par la définition de la loi. Elle est le droit [de] commandement de celui, ou de ceux
qui ont toute puissance sur les autres, sans exception de perfornne ; soit que ce commandement enveloppe tous les sujets,
soit qu'ils se replie[nt] sur quelqu'un en particulier, sans y assujettir celui, ou ceux qui proférent la loi : & plus
correctement, la loi embrasse tous les sujets & toutes les matiéres en général ; pour la différencier du privilege, qui est la
loi du petit nombre. » Cf., BODIN. De la République, traité de Jean Bodin, ou, Traité du gouvernement : Revii sur
l'édition Latine de Francfort 1591. Chez la Veuve Quillau, Paris, 1756, p.429-430.

212 pour connaitre ce qu’est arrivé sous le régne de Philippe II et d’autres histoires similaires, v.: OTS CAPDEQUIL.
Instituciones, op.cit, p.300 et ss. ; v. également : SCHAFER, E. EI Consejo Real y Supremo de las Indias. Historia y
organizacion del Consejo y de la Casa de Contratacion de las Indias. Junta de Castilla y Le6n-Marcial Pons Ediciones
de Historia S.A., Salamanca, 2003, (t.I) 376p.

23 1a Lettre n°51 (New York, le 8 février 1788) de The Fédéralist Papers, commence avec cette phrase : « A quel
moyen... aurions-nous enfin reoucrs pour maintenir dans la pritique cette division nécessaire du pouvoir entre les
différents départements que la Constitution établit ». Elle montre le chemin du check and balances aussi que de ce qu’est
appelé, aujourd’hui, comme contre-pouvoir, v. : HAMILTON; MADISON ; JAY. Le Fédéraliste. Economica, Paris,
1988, p428-435 ; ZOLLER, E. « La justice comme contre-pouvoir : regards croisés sur les pratiques américaine et
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L'utilisation du terme n’est pas gratuite: Pichot-Bravard souligne l’attitude
contestataire des Parlements. Ainsi, avec le démantelement du modele de
pluralité d’ordres normatifs des Habsbourg, le roi Philippe V de Castille et Indes
- un roi Bourbon - a tenté de prévenir une évolution similaire en Nouvelle-
Grenade. La cinquiéme décennie du XVIII¢me siecle constitue ainsi le début d’une
période au cours de laquelle les Parlements s’érigent en gardiens des Lois
fondamentales du royaume?214. En ce sens, la stratégie du roi d’Espagne est tres
rusée : en utilisant la via reservada, il a entendu récupérer le controle personnel

des vice-royautés en Ameérique.

Cette stratégie d’affaiblissement de l'autonomie de la Nouvelle-Grenade n’a
toutefois pas duré et le virage amorcé demeura inachevé. Les autorités royales
des Indes occidentales restaient tres attachées a leurs coutumes et aux normes
qu’elles considéraient fondamentales et non contraires a la monarchie
absolue?15, Cet état esprit persista grace a la possibilité de contester la volonté
du roi via le principe-recours de supplication, celui-ci étant I'équivalent du droit
de remontrance du droit de I’Ancien Régime francais. Par ailleurs, la défense de
nouveaux éléments introduits aux ordres normatifs était possible grace a
'utilisation de tels mécanismes. Méme si les modifications étaient contraires a la
volonté royale, elles étaient protégées par les Lois fondamentales du royaume.

Force est toutefois de constater que le pouvoir seul ne suffisait pas pour se

francaise », Revue internationale de droit comparé (vol 53). Société de Législation comparée-CNRS, Paris, 2001, p.559-
574.

214« Avec le XVIII®™ cependant, les choses gagent en précision car ni les magistrats ni les jurisconsultes ne sont restés a
I’écart du mouvement des idées. A leur manicre, ils ont répercuté cette « crise de la conscience européenne » qui coincide
avec la fin du régne de Louis XIV. Il n’est pas inutile de redire ici que la monarchie absolue a fait fond sur les guerres
civiles de la seconde moitié du XVI°® dont le souvenir a longtemps hanté les esprits, la Fronde (1648-1652) en ayant
méme constitué une exhalaison tardive. Le besoin de sécurité unanimement ressenti a conduit les Francais des ages
baroque et classique, élites sociales et intellectuelles en téte, a embrasser une conception forte du pouvoir, incarnée
d’abord par Henri IV, puis par Louis XIII et Richelieu, enfin par Louis XIV. Or, au XVIII*™ siécle, la situation est bien
différente. La paix civile est devenue une évidence telle qu’elle ne parait plus susceptible de remise en cause.
L’absolutisme perd peu a peu en nécessité. Des aspirations libérales se manifestent de nouveau avec vigueur, notamment
au sein méme de ce parlement muselé depuis 1667-1673, que, avec la Régence (1715-1723), retrouve de la voix. » E,
GOJOSSO. « Le contréle de constitutionnalité des lois..., op.cit, p.6.

25 «...il existait des structures qui soutinrent I’édifice [la Monarchie Absolue] par vents et marées : les deux plus
évidentes, dont les contemporains étaient conscients et parties prenantes, sont la fidélité au roi et le ciment religieux. Ces
deux piliers de la Monarchie catholique s’articulent autour de la mise en place de liens politiques et sociaux complexes
entre le pouvoir souverain et ses sujets : les historiens, a ’instar d’Antonio Feros ou d’Oscar Mazin, ont démontré
I’importance du clientélisme et de la négociation. Ainsi, des phénomeénes de népotisme, de favoritisme, voire de
corruption ne sont pas nécessairement a appréhender comme des aspects négatifs du gouvernement mais davantage
comme des moyens pour le pouvoir de se dégager une marge de manceuvre : une soupape dans les velléités absolutistes.
Aujourd’hui nous savons que le pouvoir absolu résida paradoxalement dans cette incapacité (et parfois dans I’absence de
volonté) a imposer son autorité a I’ensemble des corps politiques et sociaux tout en conservant la souveraineté. La
formule « obedezco pero no cumplo » déja citée traduit parfaitement cette souplesse. » GAUDIN, G. L'empire de papiers
de Juan Diez de la Calle, op.cit, p.501-502.
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constituer en contre-pouvoir. Ces mécanismes se révélaient ainsi nécessaires
pour exercer des contraintes et rappeler au roi la portée des limites a sa

puissance absolue.

Les remontrances étaient donc le droit des Parlements de contester la volonté du
roi. L’ancienne liberté de « vérifier librement les ordonnances », laquelle était
« couverte et timide », évolua dans un recours utilisé régulierement?16. L’essor
des remontrances n’avait alors rien de nouveau ; elles furent élevées avec une
virulence similaire lors de la Fronde?17. Restreint par Louis XIV, ce droit retourne
aux Parlements apres la séance du 15 septembre 1715218, Dorénavant, le devoir
d’obéissance restera en suspens et ces corps se montreront moins dociles envers
le roi219, Ce droit a été incorporé au constitutionnalisme coutumier du royaume
depuis le XIVéme siecle220, Celui-ci n’était pas connaturel a I'enregistrement des
lettres patentes, mais la formule «trés humbles et trés respectueuses
remontrances »221 commenc¢a a se généraliser au cours du regne des deux
derniers rois francais qu’a connu le XVIIIéme siecle?22, La théorie dite du dépdt des
lois se dégage de cette habitude. Elle avait établi que la tache des Parlements
était de rendre exécutable les ordonnances a travers des séances
d’enregistrement des lettres patentes?23. Les remontrances étaient « destinées, en
une seule fois et sans publicité, a informer le souverain des défauts,
inconvénients et risques de tous ordres que les cours estimaient de leur devoir
de signaler, a réception de la décision royale.»224 D’autres auteurs
contemporains y ont méme vu un « controle de constitutionnalité » en raison des

propos tenus lors des échanges entre le roi et ses Parlements, de sorte que ces

218 OLIVIER-MARTIN, Fr. Les Lois du Roi, op.cit, p.350-351 ; v. également le t.2 de : MEY, C. Maximes du droit public
francois. Tirées des capitulaires, des ordonnances du royaume et des autres monuments de l'histoire de France (2° éd.).
Editeur M.-M. Rey, Amsterdam, 1775.

2T KRYNEN, I. L Etat de Justice. France, op.cit, p. 228-238 et p.243.

218 ELAMMERMONT. Le Chancelier Maupeou et les Parlements (2° éd.). Alphonse Picard, 1885, p.III-VI.

2% Le droit de remontrance renverse les roles et Louis XV devient le principal sujet des Cours souveraines; v.
FLAMMERMONT. Le Chancelier Maupeou et les Parlements (2° éd.). Alphonse Picard, 1885, p.III-VI, Ibidem.

220 Ainsi, utilisant les Lois fondamentales du royaume comme bouclier, I’exercice de cette « ancienne liberté » a bien
servi aux Parlements de 1’Ancien Régime comme un mécanisme juridique pour mettre en échec le Souverain. Selon
Francesco Di Donato, ce premier mécanisme était « un instrument juridique de contréle politique » émané du droit de
vérification ; a ce sujet v. DI DONATO, Fr. L'ideologia dei robins nella Francia dei Lumi : costituzionalismo e
assolutismo nell'esperienza politico-istituzionale della magistratura di antico regime, 1715-1788. Ed. Scientifiche
italiane, Naples, 2003, #.1, p.466-485 ; KRYNEN, J. L Etat de Justice. France, XIII*-XX°" siécle. Gallimard, Paris, 2009,
t.1,p.239.

21 OLIVIER-MARTIN, Fr. Les Lois du Roi., op.cit, p.336 et ss.

22 Ibidem, p.342 (v. également, p.347-358).

22 Ibidem, p.208-209.

224 KRYNEN, J. L 'Etat de Justice. France..., op.cit, p.239.
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derniers s’érigent en représentants de la nation?25, Cette position est d’ailleurs

qualifiée d’illégitime par Flammermont226,

La formule « J'obéis, mais je n’exécute pas » est, pour sa part, également connue
sous le nom de supplication. D’apres le Dictionnaire d’autorités de la RAE?27 : «
...[c']est un recours interposé au Conseil Supréme [des Indes] afin de réviser
dans une [nouvelle] instance.» 228, Le recours de supplication s’exprimait a
travers la formule suivante : Exposées les raisons, il est raisonnable que Votre
Clémence entendiez mes supplications?2°. Inspiré par le pactisme, ce mécanisme
juridique du constitutionnalisme coutumier ibérique avait pour but de garantir
le respect du droit local239, Il fut introduit par la Couronne elle-méme et non par
un caprice des Conquistadores?3l. La supplication permettait des lors aux
autorités locales, et notamment au Conseil des Indes, de solliciter au Souverain
de revenir sur sa décision et d’empécher I'application d’'une Real cédula adoptée
sans prendre en compte les coutumes et les spécificités des provinces du

royaume?232,

La question se pose des lors de l'incertitude de la nature du recours dit de «
J'obéis, mais je n’exécute pas ». S’agit-il d’'un principe ou d'un recours ? Certains
historiens du Droit indiano le percevaient comme un principe s’étant transformé
brusquement en recours sous le regne des Bourbon?233. A contrario, les

by

Habsbourg le traitaient comme un principe inhérent a l'administration d’un

22 Ibidem, p.262-279.

26 ELAMMERMONT. Le Chancelier Maupeou, op.cit, p.143.

227 Réale académie de la Langue espagnole.

28  Suplicacién. f.f. Lo mismo que stplica. Viene del Latino supplicatio. Chron. del R. D. Juan el II. Afio 13.cap.193.
Por estas cosas es razon, que vuestra clemencia oiga mis suplicaciones. (...) - Suplicacion. Es también un recurso, que se
hace del Consejo Supremo al mismo, para que se vea de nuevo alguna instancia. Lat. Supplication ad Senatum. »
Diccionario de Autoridades (Edicion facsimil). Gredos S.A., Madrid, 1984, (t.3) p.188.

229 Ibidem. (la traduction est proposée par I’auteur).

20 Pour connaitre une approche intéressant de cette question v. : VICENTE BOISSEAU. Introduction au Pluralisme
espagnol : Formalisme et Subsidiarité en Espagne depuis I’Ancien Régime, 608 p, These, Droit, Paris-II, 1998.

21 MALAGON-PINZON. « La suspension provisional y la Corte Constitucional. Raices historicas, persistencias y
transformaciones hasta el presente », Estudios Socio-Juridicos (vol.13, n° 1). Universidad del Rosario, Bogota, 2011,
p.349-364.

2 « Les origines américaines de cette institution sont attribuées aux différences entre le réalité européenne et celle du
Nouveau Monde. Ceci provoque une rédaction trompeuse des normes de la Péninsule ibérique, dont le résultat sont le
non-conformité aux meeurs de I’Amérique ou la simple injustice. » MALANGON PINZON. Vivir en Policia, op.cit,
p.266. (*Trad. de I’auteur). D’ailleurs, c’est possible d’y voir une influence non méprisable de la deuxieme scolastique,
v.: SALINAS ARENDA. « El lusnaturalismo hispano-indiano y la produccion juridica de la persona », in Anuario
Mexicano de Historia del Derecho (n°6). UNAM, M¢éxico D.F., 1994, p.219-237.

23 . I'argument soutenu par Victor TAU ANZOATEGUI, cité par : MALANGON PINZON. Vivir en Policia, op.cit,
p.268.
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territoire si éloigné234. Malgré la divergence de points de vue, il assurait une
autonomie qui avait été fragilisée par les réformes des rois de la nouvelle
dynastie. L’arbitraire a ainsi permis l’exécution des nouvelles normes au
détriment des anciennes?35. Toutefois, en termes pratiques et philosophiques, il
existant toujours une certaine résistance ou méfiance relatives a I’exécution pure
et simple des actes normatifs provenant de la Métropole. Ainsi, méme apres les
interdictions contenues dans les reales cédulas, 1'obéissance n’a pas suivi
automatiquement l'exécution?3¢. Or, la supplication était un principe-recours : il
imposait aux autorités locales une regle de conduite générale, tout en ayant une
fonction pratique de suspension. Cette regle de conduite était encadrée par La
Compilation des lois des Indes de 1680 (ley xxii, titre premier, livre second) et les
Sept parties d’Alphonse X ; la ley xxx de cette derniere codification avait établis
qu’il « n'aura de valeur une lettre contraire au droit ». Certains auteurs vont

méme jusqu’a parler du « principe d’'inobservance de la loi »237.

Pour conclure la comparaison des mécanismes juridiques dans de la culture
constitutionnelle de la France et la Colombie, il est possible d’affirmer que les
recours se sont maintenus en dépit des prohibitions. Tant les remontrances que
le principe-recours de « J'obéis, mais je n’exécute pas » ont contribué a la remise
en question de I’Ancien Régime et de certains aspects du proto-
constitutionnalisme. Bien que cette imposition de contraintes juridiques au
souverain n’ait pas été la cause exclusive des révolutions?38, elle a forgée le

substrat jus-philosophique du constitutionnalisme stricto sensu.

24 Pour une introduction a valeur de la construction d’un « ordre constitutionnel » de caractére coutumiére et sociale sous
les Habsbourg ; v. ACOSTA VALENCIA. La palabra y la corteza: la suplica de Pedro de Bolivar y de la redonda como
razon criolla de monarquia. ICANH, Bogota, 2010, p.4-5 (Rapport final du projet intitulé : Tras la retorica del silencio:
la Universidad de San Marcos implicita en el memorial de Pedro de Bolivar y de la Redonda, 1631-1667
[http://www.icanh.gov.co/recursos_user/documentos/editores/200/InformeFinalAcosta2010.pdf]

25 MALANGON PINZON. Vivir en Policia, op.cit, p.268.

28 Ibidem, p.269-270.

27 CONDES PALACIOS. Capacidad Juridica de la mujer en el Derecho Indiano (Reflexiones sobre fuentes impresas).
These, Histoire et géographie, Madrid, 2002, p.130-135.

28  Juristes et théoriciens de la monarchie, historiens de la France, tous évoquent amplement, au XVIIe siécle, ces « lois
fondamentales » dont on fait la cause de la prospérité et de la pérennité du royaume : le célébre jurisconsulte Charles
Loyseau, Du Haillan, mais aussi Cardin Le Bret, Bossuet qui s’étend encore d’avantage sur un sujet si important : « Il ya
des lois fondamentales qu’on ne peut pas changer... C’est précisément de ces lois fondamentales qu’il est écrit qu’en les
violant, on ébranle tous les fondements de la terre, aprés quoi il ne reste plus que la chute des empires ». » STOREZ-
BRANCOURT. « C'est légal parce que je le veux..., op.cit, p.68.
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SOUS-SECTION 2. L’IMPOSSIBLE OPPOSITION AU SOUVERAIN

Le droit de contester les actes normatifs était limité par la prérogative du Souverain
de confirmation des dispositions édictées. Les royaumes de France et d’Espagne
étaient tous deux fondés sur la notion de monarchie absolue. Cette puissance
permettait au monarque de dicter la loi, et cela méme en s’écartant de I'avis de ses
conseilleurs. Sur ce point, les méthodes des Francais et des Castillans divergeaient :
les premiers utilisaient le « Lit de justice », tandis que les Castillans préféraient la
simple confirmation de l'acte. Le clivage de la différence de la procédure était
marqué par la maniere d’imposer sa volonté, plus solennelle les Francais que chez

les Castillans.

Le « Lit de justice » exprimait en effet la puissance inhérente a la présence physique
du roi. Cette expression désignait, plus concretement, « ...I’estrade majestueusement
drapée et surmontée d’un dais ou se situe le trone du Roi lorsqu’il vient siéger au
Parlement »23°. Réapparu dans le lexique du droit constitutionnel grace au Doyen
Vedel, le terme exprime l'ultima ratio : '« enregistrement d’autorité »240, Cela avait
lieu dans I'’enceinte du Parlement ou le roi siégeait et décrétait '’enregistrement
forcé de ses lettres accompagné de l'ensemble de sa cour?4!. Etant donné le
caractére nécessaire de certaines remontrances, le « Lit de justice » n’était pas

toujours une procédure déclenchée?#2,

Tel que racontée par Jules Flammermont et Olivier-Martin, cette cérémonie était
déclenchée par les lettres de jussion quand un acte préventif et impératif était
désobéi. Cette désobéissance et le refus d’enregistrement entrainaient ainsi ladite

cérémonie, laquelle était le préambule a l'apparition d'un «Lit de justice »

L’efficacité du « Lit de justice » sera néanmoins remise en question. En effet,

2 HAROUEL, J-L. « Lit de justice », in Dictionnaire de I’Ancien Régime, op.cit, p.746-748. 11 parait que les historiens
du droit constitutionnel ne sont pas encore mise d’accord sur I’identité du « lit de justice » vis-a-vis une autre formalité
dénommé « séance royale », v. : HANLEY, S. Le Lit de Justice des Rois de France : ['idéologie constitutionnelle dans la
légende, le rituel et le discours. Aubier, Paris, 1991, 467p. (trad. fr., éd. originale 1983) ; STOREZ-BRANCOURT. « «
C'est légal parce que je le veux..., op.cit, p.65-67.

20« 8%l s’agit d’un enregistrement d’autorité, le cérémonial est exactement le méme et les formules employées
identiques. Mais le discours du premier président, les réquisitions de 1’avocat du roi, tout en restant humbles et soumis,
marquent le dissentiment qui sépare le roi de sa cour. Il reste que 1’enregistrement en lit de justice n’est nullement un
coup de force dans la plus lointaine tradition, et conforme a 1’exacte conception des rapports qui existent entre le roi,
souverain justicier et souverain législateur, et ses « amés et féaux » conseillers, les gens tenaient sa cour de Parlement. »
OLIVIER-MARTIN, Fr. Les Lois du Roi, op.cit, p.347.

2! Ibidem, p.346-347 ; v. également : FLAMMERMONT. Le Chancelier Maupeou..., op.cit, p.139 et ss.

22 D’ow que le roi ait fait mention le plus souvent des remontrances, exprimées sous sa déclaration interprétation dans les
termes suivantes : « les « trés humbles représentations » de sa cour (Exemple du 8 octobre 1731) » ; Cf., le Code Louis
XV, 11V, p.196-201, cité par : OLIVIER-MARTIN, Fr. Les Lois du Roi, op.cit, p.334.
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I’encadrement des remontrances en tant que « droit de libre vérification » des
ordonnances du roi devint un véritable obstacle a cause de l'essor des
revendications des Parlements a occuper une place prépondérante dans les affaires

de la Couronne.

A T'instar du royaume de France, face a la réticence des autorités de la Vice-
royauté de Nouvelle-Grenade, la Couronne de Castille a dii trouver une
procédure propre afin de forcer '’exécution des normes édictées a I’encontre du
droit local. La version castillane de '« enregistrement d’autorité » n’avait
toutefois pas 'allure solennelle du « Lit de Justice ». Il s’agissait davantage d’une
nouvelle Real cédula portant confirmation de sa premiere décision. La procédure
peut ainsi étre schématisée de la maniere suivante : premiérement, face a un acte
normatif contraire au droit local, les autorités de la vice-royauté contestaient son
application par un refus trés respectueux, et la Real cédula était écartée. Cet
écart était sans conséquences sur la nature souveraine du roi. Puis, dans un
second temps, le roi pouvait accepter le refus respectueux de ses agents, ou
insister et confirmer sa décision. Pour ce faire, il renvoyait une nouvelle cédula ; ce

type d’acte portait le titre de auxiliatorias?43 ou real cédula de secours.

Cette typologie était ’exception de la regle d’exécution. Elle trouvait son fondement
dans la Compilation des Lois des Indes de 1680, titre premier, livre deuxiéme, leyes
xxxix?4* et xxxx?45. Celles-ci obligeaient I’exécution forcée d’un acte normatif s’il était
fondé sur une nouvelle cédula a auxiliaire, qui était le résultat de la réitération de la
volonté royale. Ainsi, cet acte pouvait la rendre inexcusable ou persuasive aux
autorités coloniales. Le premier exemple, la ley xxxix, commandait « aux autorités en

Indes d’obéir et non exécuter les Cédulas, normes et dépéches octroyées par nos

23 LIRA MONTT. « Las cédulas auxiliatorias en el derecho indiano », REVISTA CHILENA DE HISTORIA DEL
DERECHO (n° 9). Universidad de Chile, Santiago de Chili, 2012, p.111-121
[http://www.historiadelderecho.uchile.cl/index.php/RCHD/article/viewFile/25684/27014]

2« Ley XXXIX. Mandamos G los Virreyes, Presidentes y Oidores, Governadores y lusticias de las Indias, que
obecezcan y no cumplan las Cedulas, Privisiones y otros qualesquier despachos dados por nuestros Reales Consejos, si
no fueren pasados por el de las Indias, y despachada por él nuestra Real Cedula de cumplimento, y de ninguna forma
permitan, que se use de comisiones dadas, y que se diere por el Consejo Real de las Ordenes para visitar los Comedores,
Cavalleros y Freyles de ellas, sin preceder este despacho, y las recojan y remitan originales a nuestro Consejo de Indias,
v constatando que los Visitadores hubieren pasado a aquellas Provincias sin licencia nuestra, despachada por el dicho
Consejo de Indias, los hagan venir luego a estos Reynos, y no los cosientan en ellas. Y en lo que toca a las provisiones
para informaciones de Abitos, por ahora no hagan novedad, hasta que den. »

5 « Ley XXXX. Otrosi Mandamos d los Virreyes, Presidentes, Audiencias, Gobernadores y otras qualesquier lusticias
de todas nuestra Indias, Islas y Tierrassfirme del Mar Oceano, que no me permitan se execute ninguna pragmadatica de las
que se promulgaren en estos Reynos, si por especial Cedula nuestra, despachada por el Consejo de Indias no se mandare
guardar en aquellas Provincias. »
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Conseils royaux, sous la condition d’avoir passé préalablement par le Conseil des
Indes ». Le seconde, la ley xxxx, poursuivait la méme idée. Elle exigeait «aux
autorités en Indes d’empécher I'’exécution de toute norme promulguée dans nos
Royaumes, sauf si une Cédula spéciale a été dépéché par le Conseil des Indes ». En
somme, 'esprit de ces deux lois était la quintessence dudit principe-recours, lequel
ne saurait étre remise en cause parce que fondé dans l'autorité méme du roi. Ces
textes renvoyaient a une compétence retirée par le roi au Conseil Supréme des Indes

en vertu de la via reservada.

Pour poursuivre la comparaison, il convient d’examiner séparément ce qui releve
des ressemblances entre les royaumes sub examine puis, dans un deuxieéme moment,
des différences. Concernant les ressemblances, il faut reconnaitre, dans un premier
temps, que ces deux anciens régimes sont liés par la sentence Princeps legibus
solutus est. La puissance législative n’appartient qu’au roi, et ceci s’applique autant
au royaume de France qu'en Nouvelle-Grenade. Ce point commun est la pleine
reconnaissance de l'autorité royale, dont les remontrances et la supplication sont
des mécanismes de limitation ou nuancement. Les mécanismes juridiques évoqués
supra sont des formes de « rationalisation » de la puissance royale ou encore des
dispositifs mettant 'accent sur I'importance du sens de la retenue. La remise en
question de l'autorité du roi, de l'autoritas?*¢, n’est pas l'objectif du droit de
remontrances ou du principe-recours de supplication. L’Ancien Régime était fondé
sur le profond respect de la personne du monarque, sacré et de droit divin, et le but
desdits mécanismes était de contester ’exécution des lois du roi, et non leur source.
Des lors, l'utilisation d’un contre-recours n’est guere une bizarrerie puisqu’elle
servait a confirmer les décisions souveraines du roi. Outre toute discussion sur
I'importance de la lutte des Parlements contre le roi, il convient de remarquer,
d’emblée, que ce corps avait I’avantage d’enregistrer certains actes normatifs et
ainsi d’empécher I'exécution de la volonté souveraine du roi. De plus, le roi faisait

tout son possible pour s'imposer devant ses cours souveraines.

Dans un deuxiéme temps, les différences dans la comparaison résidaient dans la
maniere de réaffirmer l'autorité royale. Celles-ci ne s’exprimaient pas de la méme

facon dans les deux royaumes. Certains éléments d’'un héritage du contentieux de

2% DI DONATO, Fr. L'ideologia dei robins, op.cit, p.471-479.
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lois conduisent a poser la question suivante: qui était le gardien de l'« ordre
constitutionnel » ? Le roi jouait, en principe, ce role. Cela justifie le refus de I'octroi
de la puissance législative et le « Lit de justice », tantdt la real cédula de secours
(auxiliatoria) exprimaient cette volonté de garder pour soi la conservation ou la
défense de '« ordre constitutionnel » face aux éléments étrangers a la volonté du
Souverain. Toutefois, tenter de lire entre les lignes révelera que la puissance
législative, si elle dépassait les bornes de Lois fondamentales du royaume, serait
contrdlée. A cet égard, la parole de Talleyrand devient pertinente : « L’histoire
entiere de la Monarchie n’offrait rien de semblable. On avait vu des Princes du sang
résister, les armes a la main, a la puissance du Roi ; on n’en avait point vu essayer de
poser des bornes constitutionnelles a son autorité »247. Pour Gojosso les
remontrances des Parlements faisaient partie d'un « dialogue » entretenu avec le

roi24s,

La vocation du Droit des Indes montre, en revanche, comment ce dialogue incertain
- incertain puisqu’il avait lieu lors de I'application de la formule « J'obéis, mais je
n’exécute pas » — n’a pas toujours servi a garantir les caprices du roi, mais aussi la
sauvegarde d’une certaine justice sociale?4°. Les Reales Cédulas avaient en effet pour
but le développement économique et social des Indes occidentales. Bien entendu, il
pouvait arriver que les normes véhiculant une telle intention furent quelquefois
contestées et il vaut mieux étre prudent quant a la portée desdits mécanismes, car il
gardait toujours le dernier mot. Si les Parlements et le Conseil Supréme des Indes
pouvaient imposer quelques contraintes a I’exercice débordé du pouvoir royal, leurs

portées n’était que relative?20,

C’est ainsi que le « dialogue » entre le roi et les autorités de la Nouvelle-Grenade
concernaient les intéréts les plus variés. Toutefois, la discussion conduisait

invariablement vers la question de '« ordre constitutionnel »251,

247 Cité par EGRET. La pré-révolution, op.cit, p.191.

28 GOJOSSO, E. « Le contréle de constitutionnalité des lois ..., op.cit, 21p.

2% MALANGON PINZON. « Leyes negociadas, grupos de interés y Congreso », in La Constitucion por construir.
Balance de una década de cambio institucional. Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2001, p.150-160.

20 Ainsi pour reprendre les mots de Michel Troper et de Véronique Champeil-Desplats, « la contrainte est une situation
de fait », ainsi qu’une situation de géographique en Nouvelle-Grenade.

B! « Le vice-roi doit savoir fermer les yeux et parfois d’ailleurs profiter des meeurs locales pour faire lui-méme un petit
commerce. On a 13 un mélange de dévotion aux institutions et de sans-géne vis-a-vis de la légalité dont le XVII® siécle
voit I’épanouissement. L’esprit chrétien joue aussi. La loi est trés attentive a la protection des faibles : les Indiens, les
prisonniers, les femmes. » BENASSY-BERLING. Sor Juana Inés, op.cit, p.29.
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CHAPITRE 2.
LE CONTROLE A POSTERIORI A « L'ERE DES REVOLUTIONS »252 ;
TRIOMPHE DU CONSTITUTIONNALISME REVOLUTIONNAIRE

« Le monde était si récent que beaucoup de choses n'avaient
pas encore de nom, et pour les mentionner, il fallait les
montrer du doigt ». Garcia Marquez, Cent ans de solitude.

Les chars de la Révolution sont tirés par les chevaux du droit constitutionnel, du
constitutionnalisme révolutionnaire2>3. Ce premier stade de 1'évolution du
contréle de constitutionnalité subit une métamorphose entre 1789 et 1830.
Renversant 1’Ancien Régime, la Révolution Francaise de 1789 et la guerre
d’'indépendance en Nouvelle-Grenade ont transformé ces territoires en véritables
laboratoires constitutionnels254. La contagion révolutionnaire provenant des
Etats-Unis de ’Amérique du Nord (1776) gagne la France (1789), touche Haiti
(1804) et débarque enfin en Nouvelle-Grenade (1808) pour produire un climat
favorable a la construction d'un nouvel ordre juridique et d'un systéme juridique
propre, méme si '’Amérique espagnole est alors dans les faits un territoire au

milieu de nulle part trés éloigné des pdles de développement intellectuel?>>.

L’analyse des faits exige d’établir un lien direct entre le succes de la Révolution
des révolutions2>¢ et 'apparition des républiques en Amérique Latine. La crise
fiscale, la maladresse politique de Louis XVI, les Cahiers de doléances, I'appel aux
Etats généraux, puis I’Assemblée Nationale, sont quelques événements qui ont
abouti a la prise de la Bastille et a la chute de I’Ancien Régime. Le coup d’Etat du
18 Brumaire de I’an VIII (9 novembre 1799) marquera finalement le triomphe de
la République. Toutefois, la fievre révolutionnaire n’a pas touché I'’ensemble des
royaumes européens. Ainsi, entre 1807 et 1814, le royaume d’Espagne a été

envahi et occupé par les Francais, forcant par la-méme I’entrée des idées

22 Terme emprunté de HOBSBAWM, E. L'ére des révolutions. Fayard, Paris, 1969, 434p.

3 Le terme constitutionnalisme suite I’adjective révolutionnaire puisqu’il s’utilise pour désigner un constitutionnalisme
premier, que doit avoir sa propre identité face a d’autres types de constitutionnalisme.

2% MONTESQUIEU. L esprit de lois. Livre XI, Chapitre VI ; MORABITO. Histoire constitutionnelle de la France :
1789-1958. Montchrestien, Paris, 2012, p.27-33 ; AGUILAR RIVERA. Reflexiones sobre el experimento constitucional
atlantico. CIDE, México, 2000, 224p. ; MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit, t.1, p.75 et ss.

235 SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno de Colombia (2° éd.). Banco Popular, Bogota, 1974, 1.1, p.13 et ss.

26 NICOLET, C. L'idée républicaine en France : 1789-1924 : essai d'histoire critique. Gallimard, Paris, 1995, p.85-87.
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libérales dans la péninsule ibérique2>’. Cette conjoncture politique a ainsi aider
une faction des élites créoles a prendre le pouvoir politique ; lorsque
les Chapetones?>8 (Espagnols) ont été chassés de Nouvelle-Grenade, certaines

provinces et villes fédérées ont fondé les premieres républiques de fait2>9.

La complexité des enjeux des puissances européennes entre 1789 et 1819 ont
directement affecté la Nouvelle-Grenade. Pour mieux comprendre ce rapport
direct, il est nécessaire de se concentrer sur trois événements centraux: Tout
d’abord, I’éclosion du premier constitutionnalisme néo-grenadin, récemment
dénommé « constitutions meres de I’Amérique Latine »260 Jors de la déclaration
d’'indépendance en 1810. Puis la période dite de la « Sotte Patrie » (La Patria
Boba)?1 et qui constitue l'antithese de I’évenement antérieur parce qu’elle
marque le recul des acquis des influences du constitutionnalisme libéral états-
unien et francgais. Suite a la fuite des agents du roi, les provinces néo-grenadines,
désormais constituées en petites républiques de fait, n’arrivent pas a se mettre
d’accord sur le type d'administration étatique. La conséquence immédiate fut
une série de guerres intestines qui n’auraient cessé qu’apres le débarquement de
I'armée espagnole de « pacification » des colonies en révolte262, Enfin,

I'apparition de Simon Bolivar, incarnation de la Némésis de l'absolutisme

7 PANTOJA MORAN. El Supremo Poder Conservador : el diseiio institucional en las primeras constituciones
mexicanas. El Colegio de México (Th. doctorale en droit), México D.F., 2005, p.270-272 ; URIBE VARGAS. Las
Constituciones de Colombia. Teoria, critica y textos. Ediciones Cultura Hispanica, Madrid, 1977, ¢.1, p.28-37.

238 Ce mot était tant un substantif qu’un adjectif et était la forme de se référer aux Espagnols — ou bien aux Européens en
général — venus en Amérique, en Nouvelle-Grenade plus précisément. Il était un terme péjoratif.

2% URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia, op.cit, 1.1, p.55-74 ; FERNANDEZ BOTERO. Las Constitutiones
Colombianas Comparadas, op.cit, t.1, p.5-9.

%0 MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit, 1., p.100-206 ; GUTIERREZ ARDILA. « Un Nouveau Royaume
Géographie politique, pactisme et diplomatie en Nouvelle-Grenade,1808-1816 », Bulletin de I’institut Pierre Renouvin
(n°29). Institut Pierre Renouvin-Université Paris I, Paris, 2009, p.123-132.

26! GUTIERREZ ARDILA. « Un Nouveau Royaume Géographie politique, pactisme et diplomatie en Nouvelle-Grenade,
1808-1816 », Bulletin de I’institut Pierre Renouvin (n°29). Institut Pierre Renouvin-Université Paris I, Paris, 2009, p.123-
132.

262 Certes cette deuxiéme sous-phase de I’étape premiére du développement du constitutionnalisme en Nouvelle-Grenade
est trés courte. Ceci est dii a la France. En effet, ainsi qu’au début de I’aventure révolutionnaire de I’Amérique nord-
andine, les enjeux véliques entre Espagnols et Frangais déterminent le moment d’épanouissement et 1’abaissement de son
constitutionnalisme. L’événement appelé « Guerre d’indépendance espagnole » et le fait qu’elle ait terminée, en 1814,
permet a la Couronne de songer et exécuter la récupération des territoires perdues en Indes occidentales. Dés lors, c’est
ainsi que le 15 février 1815 part de Cadix une expédition militaire, dit « expédition pacificatrice » et commandée par
Pablo Morillo, un héros de la guerre, ange pour les Espagnols et démon pour les Néo-grenadins. Le roi lui avait demandé
de renforcer les royalistes et reprendre le controle du Venezuela et la Nouvelle-Grenade. Ainsi, la période entre 1815 et
1819 est I’éclipsa la premicre sous-phase du constitutionnalisme premiére qui sera traité par la suite. D’ailleurs, cet
¢épisode de I’histoire constitutionnelle de 1’Amérique nord-andine est qualifiée d’« anti-constitutionnaliste » par le
professeur Bernd Marquardt ; v. MARQUARDT. Los dos siglos... (1 Vol), op.cit, p.127; v. également :
RIVADENEIRA VARGAS. Historia constitucional de Colombia (1510-1978), op.cit, p.81 et ss.
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monarchique qui refermait ses griffes sur le sous-continent américain. Ces

territoires obtinrent leur liberté le 7 aolit 1819, jour de la bataille de Boyaca.

En paralléle, au cours de la chute de '’Ancien Régime frangais, certains éléments
sous-jacents ont contribué au triomphe du processus révolutionnaire : 1'essor
des doctrines libérales et le renouveau du droit qu’elles inspiraient. La corrosion
des piliers du régime monarchique aura été bien plus efficace que la crise
économique?263. Ainsi, le libéralisme et son droit forment un point de
convergence entre la France et la Nouvelle-Grenade. Dans cette derniére, des
imprimeries ont été installées grace aux rois Bourbons?264, et depuis, le marché
des idées semble connaitre un nouvel essor, a I'insu du roi et ses agents265,
Malgré la distance et la lenteur des communications26, le droit libéral devint un
point commun du développement de la pensée constitutionnelle des deux cotés

de I’Atlantique2¢7,

Cette courte introduction historique confirme le fait qu’a l'instar de la France, les
premieres républiques latino-américaines seront débitrices de la pensée libérale
européenne des deux siecles précédents268. Le grand nombre de textes a valeur
constitutionnelle que s’en sont inspirés le prouve. C’est pourquoi il apparait
désormais nécessaire de souligner les aspects purementjuridiques afin de
prendre acte de la naissance du contréle de constitutionnalité au milieu du son

des canons et des baionnettes.

20 EGRET, J. La pré-révolution..., op.cit.

26 1 es années de parution des premiéres imprimeries sur le territoire de la Nouvelle-Grenade : Bogota (1738), Cartagena
de Indias (1776), Caracas (1808), Valencia (1812), Tunja (1814), Popayan (1816), Santa Marta (1816), Panama (1820),
Maracaibo (1822). Le développement de la machine bureaucratique sous les Bourbons semble avoir eu un tourné
inattendue ; pour connaitre du commerce de livres et I’importance des imprimeries v. : VAS MINGO, Marta Milagros del
; LUQUE TALAVAN. « El comercio librario: mecanismos de distribucion y control de la cultura escrita en Indias »,
Revista Complutence de Historia de América (vol.32). Universidad Complitence, Madrid, 2006, p.127-149.

%5 Selon Luis Martinez Delgado 1« ignorance » du Peuple néo-grenadin était « pratique », c'est-a-dire, trés utile pour
I’administration royale ; elle faisait partie de la méthode de gouvernement de colonies espagnoles en outre-mer. Martinez
Delgado, cité par : RIVADENEIRA VARGAS. Historia constitucional de Colombia, op.cit, p.71-72 ; SAMPER, J-M.
Derecho publico interno..., op.cit, p.21-47.

266 1] y avait une terminologie commune entre Europe et les Amériques. Les termes étaient exactement les mémes, mais
les significations et leurs mises en pratique étaient a fortiori altérées. A ce sujet, il est important de remarquer que José
Manuel Groot — le grand historien colombien du XIX®™ siécle — en citant des documents de I’époque de I’indépendance,
montre comment des termes tels que « Droit de Gents », « Droit naturel », « monarchie », « tyrannie », entre autres,
étaient présents dans les discours révolutionnaire néo-grenadin ; v. GROOT, J-M. Historia eclesidstica y civil de Nueva
Granda (t11I). Editorial ABC, Bogota, 1953 (réimpression d’apres la 2e éd. de Don Medardo RIVAS, Bogota, 1889),
p.610-627 ; ARBOLEDA, S. La Republica en la América Esparniola. Editorial ABC, Bogota, 1951, p.360-406.

7 GODECHOT, J. L Europe et I’Amérique a I’époque Napoléonienne (1800-1815). PUF, Paris, 1967, p.346-347.

28 DESWARTE, M-P. Essai sur la nature juridique de la république : constitution, institution ? L'Harmattan, Paris,
2005, p.18 et ss.
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Il convient ici, a titre préliminaire, d’attirer 'attention sur deux éléments qui
font partie de 'héritage du proto-constitutionnalisme?2¢? : le rejet de I'arbitraire
et la forme de la constitution. Concernant le premier élément, le rejet de
I'arbitraire, il est possible d’affirmer que la crainte inspirée par l'absolutisme
encouragea la création des constitutions écrites comme manieres de contrdler le
pouvoir?’0. Bien que les institutions de '’Ancien Régime aient été adaptées - ou
substituées par les radicaux?’! -, la crainte inspirée par I’absolutisme ceuvra a la
création du constitutionnalisme. A I'« ére des révolutions », alors que dans le
contexte révolutionnaire francais le terme « Constitution » signifiait « une limite
au pouvoir », une structure qui bornait les pouvoirs du Souverain2’2, dans le

monde hispanique, elle était plutot organiciste et mytho-théologique?273.

Quant au second élément, la forme de la constitution, qui fait partie de I’héritage
du proto-constitutionnalisme, il est le fait de privilégier la Constitution formelle
sur celle matérielle. A I'« ére des révolutions », la Constitution était une norme
écrite, librement adoptée et destinée a éviter la concentration du pouvoir au sein
d'un seul organe. Ce « constitutionnalisme coutumier » semble donc avoir perdu

sa compatibilité avec la modernité, mais cette approche faite a contre-jour du

proto-constitutionnalisme apparait toutefois valide au fur a mesure que le

% Le constitutionnalisme libéral de John Locke fait partie des fondements du droit constitutionnel francais du début du
XIX™ sigcle. Il formula (Chapitre XIV, De la prérogative) 1'importance de limiter le pouvoir du gouvernement « par
des lois positives » (§162), lorsque ses actions servent a « des fins particuliéres et pour leurs propres intéréts, non pour le
bien public du peuple... ». LOCKE. Traité du gouvernement civil. Cette idée est liée aux développements du
constitutionnalisme sous la révolution : v. également -« On peut donc dire que, depuis Locke, I’opposition cardinale en
maticre politique passe entre le pouvoir absolu, qualifié d’arbitraire, et le pouvoir /imité, qualifié de constitutionnel. Dans
un Etat constitutionnel, les gouvernants sont li€s par le droit qui les protége contre les abus du pouvoir. » BEAUD, O.
« Constitution et constitutionnalisme », in Dictionnaire de Philosophie politigue (RIALS; RAYNAUD, dirs.).
Quadrige/PUF, Paris, 2003, p.134.

210 « La France n’a pas eu de véritable constitution avant 1789. Comment appeler constitution, c'est-a-dire droit fixe,
solidement établit et consigné dans la loi, cet amas de coutumes différentes, souvent contradictoires, qui régissaient la
France ? Ou était la garantie de la liberté individuelle ?... Les parlements exercaient, il est vrai, un contréle sous le nom
d’enregistrement, mais un lit de juste leur imposait le silence ; et, d’ailleurs, de qui ces magistrats tenaient-ils le droit de
représenter la nation ? rien ne pouvait justifier leurs prétentions. Au milieu de ce chaos, les théories les plus diverses
pouvaient étre soutenues... Il est impossible d’alléger la preuve historique de cette ancienne constitution. Cependant on
ne peut méconnaitre que le respect de la royauté était un des dogmes politique de la France... Cette tradition jointe a la
stabilité des corps, qui, comme les parlements, s’opposaient aux excés du pouvoir absolu, a longtemps tenu lieu de loi
constitutive. » CHERUEL, A. Dictionnaire historique des Institutions, maeurs et coutumes de la France. Premiére partie
(5¢ éd.). Librairie Hachette et C*, Paris, 1880, 564p.223-224.

2! TROPER, M. Terminer la Révolution : la Constitution de 1795. Fayard, Paris, 2006, p.15-17.

2 Le Peuple ou la Nation.

23 Pour trouver une vision compléte de cette concention de Constitution dans 1’Ancien Régime espagnol v. « Un
constitucionalismo utopista » en VANEGAS USECHE (comp.). El Constitucioanlismo Revolucionario 1809-1815. UIS,
Bucaramanga (Colombie), 2012, ¢/, p.11-37 ; MANUEL HESPANHA. « Qu'est-ce que la "Constitution" dans les
monarchies ibériques de l'"époque moderne ? », Themis : Revista de direito (1° année, n°2). Universidade Nova de
Lisboa, Lisboa, 2000, p.5-18.
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processus révolutionnaire se consolide ; lors du passage « des constitutions » au
pluriel, a « la constitution » au singulier. »274, mais toujours selon une conception
normativiste ou la Constitution politique est la norme supréme?75. L’avéenement
des républiques est venu modifier les regles du jeu: le Souverain s’est vu
substitué, il n'y a plus de monarque absolu en raison des théories sur la

séparation des pouvoirs?76 et le gouvernement devient représentatif.

La Constitution et le constitutionnalisme devinrent ainsi la solution aux
problemes d'un monde en évolution frénétique. La question de comment
préserver la pierre angulaire du nouveau régime restait toutefois au centre des
préoccupations. Entre 1789 et 1816, en France comme en Nouvelle-Grenade
ombreux sont ainsi ceux qui se sont penchés sur de possibles méthodes capables
de garantir la préservation de la Constitution (Section 1. La préfiguration du
controle de constitutionnalité des lois) pour ensuite s’essayer a leur mise en

ceuvre (Section 2. La mise en ceuvre du contréle de constitutionnalité).

214 BEAUD, O. « L histoire du concept de constitution en France de la constitution politique a la constitution comme
statut juridique de | ‘Frat », Jus Politicum, n°3 [http://juspoliticuam.com/article/L-histoire-du-concept-de-constitution-en-
France-De-la-constitution-politique-a-la-constitution-comme-statut-juridique-de-1-Etat-140.html ]

275 BEAUD, O. « Constitution et constitutionnalisme..., op.cit, p.133-142; BEAUD, O. « Constitution et
constitutionnalisme », in Dictionnaire de la Culture juridique, op.cit, p257-266.

218 TROPER, M. La séparation des pouvoirs et I'histoire constitutionnelle fran¢aise. L.G.D.J., Paris, 1980, 251p.
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SECTION 1.
LA PREFIGURATION
DU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS

L’actualité du contrdle a posteriori de constitutionnalité des lois en France et en
Colombie pousse a se poser la question des fondements de ces dispositifs
permettant son exercice, ces fondements théoriques et historiques. L’histoire
constitutionnelle comparée permet de poser la question de I'adoption de la QPC :
est-elle I'acceptation tardive de sa culture constitutionnelle hexagonale, ou peut-
étre une I’évolution ? La méme question est d’ailleurs également valide pour la
Colombie. C’est pourquoi il apparait pertinent d’étudier désormais la

relativisation de la valeur de la loi au profit d’'un autre type de norme de

supérieure hiérarchie lors du passage au XIXéme siecle.

Ce constitutionnalisme révolutionnaire n’a pas fait tabula rasa du legs proto-
constitutionnaliste, bien que la République francaise et ses demi-sceurs néo-
grenadines aient remis en cause ses grandes lignes suite a la promulgation des
premiers textes constitutionnels. Le noyau philosophique du contréle de
constitutionnalité consistue toutefois I'un des vestiges de I’Ancien Régime qui
permettront de faconner la pratique et la théorie des contraintes a '« expression
de la volonté générale » jusqu’au XXéme siecle. Des pratiques similaires au sein
des Parlements de ’Ancien Régime ont produit la raréfaction du sens originaire
des Lois fondamentales du royaume, d’'une part, et ont, d’autre part, produit
I'affermissement du désir d’autonomie, suivi de celui d’indépendance, des Indes

occidentales?77.

217 Cela n’admet pas, pourtant, une interprétation naive, car le constitutionnalisme a été bel et bien prolixe, mais cette
prolixité a été due souvent aux intéréts de la « politique politicienne ». Il ne faut pas oublier les ces architectes d’un
nouvel domaine du droit étaient dans un contexte de rupture, ou la guerre et les intrigues subreptices étaient la déco et le
rideau de fond pour quelque chose que ne reléve que du droit constitutionnel. La différence entre cette posture-la et la
véritable révolution est marquée par radicalisation de la Révolution — la Terreur, France — et les séquelles de la « guerre
sans merci » (guerra a muerte) des armées des révolutionnaires Latino-américains contre la Couronne espagnole.
Désormais, la raison et la force se sont mis d’accord pour la debellatio des structures anciennes au profit du progres, du
constitutionnalisme.
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Entre 1791 et 1815 la France adopta sept textes constitutionnels?’8, mais ce
chiffre est dépassé par la Nouvelle-Grenade sur une période beaucoup plus
courte. De 1810 a 1815, de nombreux actes d’assemblées, juntas ou cabildos?79,
et constitutions politiques furent promulguées?280. Cette frénésie créatrice atteste
de I'absence d’un seul modele stable a suivre pour les révolutionnaires des deux

cotés de I’Atlantique?28l,

Cette remarque n’empéche guere de trouver un élément fédérateur au sein de
I’ceuvre constitutionnelle des pays sub examine. L’ensemble des textes ont été
rédigés sous 1'égide de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen (1789).
Sa premiere traduction, réalisée en Nouvelle-Grenade en 1793282 par Antonio
Narifio est la preuve de son influence. Ultérieurement, en 1811, les
constitutionnalistes républicains de Tunja y introduiront un catalogue des droits
et libertés sur le corpus de la Constitution. La bourgeoisie néo-grenadine,
laquelle souhaitait assurer la liberté par le droit constitutionnel positif,
entretenait un lien tres étroit avec les idées francaises?283. Ceci vaut également
pour son lien avec le constitutionnalisme et I’histoire de lI'indépendance des
colonies anglaises en Amérique du Nord, notamment a travers Miguel de Pombo,
grand connaisseur du constitutionnalisme étatsunien de I’époque?84. C(Ces

postures renvoient a la rationalisation du pouvoir politique par la voie d’une

28 MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.13.

2 Le professeur Marquardt affirme qu’une partie de ’historiographie colombienne avait brouillé — un peu gauchement —
entre les déclarations des provinces spontanées de 1810 et leurs déclarations d’indépendance. Bien qu’il soit vrai que les
provinces se sont prononcées lors de 1’affaiblissement de la Couronne en 1808, ces documents ne voulaient affirmer leur
indépendance. Le but de ceux-ci était de gagner une certaine autonomie, tout en restant attachées a la Couronne. Or, il n’y
a pas eu désobéissance, mais plutdt un sentiment royaliste transposé dans une clameur. Ainsi, par exemple, 'une des
actes des cabildos était intitulée « Acta de la "trés loyale Ville de Santiago de Cali du Gouvernement de Popayan" », du
10 juillet 1810 ; v. : MARQUARDT. Los dos siglos... (1 Vol.), op.cit, p.104-105 ; v. les sources dans une version éditée :
QUINTERO ; MARTINEZ. Actas de formacién de juntas y declaraciones de independencia (1809-1822). Reales
Audiencias de Quito, Caracas y Santa Fe. UIS, Bucaramanga (Colombie), 2008, ¢.1, 245 et ss ; .11, p.7-248.

280 Entre les recherches de Isidro Vanegas il est possible compter, par exemple, 19 textes constitutionnels.

281 AGUILAR RIVERA. Reflexiones, op.cit, p.19-27.

282 POMBO ; GUERRA. Constituciones de Colombia (2* éd.). Imprimeria “La Luz”, Bogota, 1911, z.1., p.46-47;
LOMNE, G. « 1794, ou I’année de la « sourde rumeur », la faillite de ’absolutisme éclairé dans la vice-royauté de
Nouvelle-Grenade », Annales historiques de la Révolution francaise (n° 365). A. Collin, Paris, 2011, p.9-29.

8 Pour connaitre une vision de I’Indépendance de la Nouvelle-Grenade attachée 4 la tradition intellectuelle frangaise v. :
URUENA CERVERA. Nariiio, Torres y la revolucién francesa. Ediciones Aurora, Bogota, 2007, 262p ; il faut ajouter a
cet égard qu’il y avait méme des ,,Salons“ de discussion des idées d’avangarde et de la presse écrite a la fin du XVIIL
Cela a permi a certains d’apprendre certaines idées venues de le France. Pour en savoir plus v. SILVA, R. « La
Revolucion Francesa en el Papel Periddico de Santa Fe de Bogota », Panoramas de nuestra américa (n°4, América ante la
revolucion francesa). UNAM, 1993, México D.F., 1993, p.31-43.

28 POMBO, M de. Discurso sobre los principios y ventajas del sistema federativo. La propuesta federal. (SIERRA, R.
¢éd.). Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2010, 23-120 ; PARRA, L. « La recepcion neogranadina..., op.cit,
p.45.
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structure juridique. Tel était d’ailleurs le contenu de l'article 16285 de la
Déclaration de 1789. La garantie des droits et la consécration du principe de la
séparation des pouvoirs sont une condition sine qua non a I'obtention d‘une

Constitution.

Ces principes communs jetaient un pont entre I’Occident et sa Périphérie. Ainsi,
le phénomene des Cahiers de doléances -la littérature pamphlétaire sous la
Révolution en général - trouve des échos néo-grenadins, dont les Capitulations
de Zipaquird, le Memorial de Agravios, Cartas de Suba (« Lettres de Suba »), les
Fondements de I'indépendance d’Amérique (« Fundamentos de la independencia de
América »)?86 et de nombreux actes locaux d’'indépendance. Le résultat n’a
cependant pas été le méme. Ceux-ci n'ont pas débouché sur une réunion des
Etats Généraux ou des Cortes, toutefois la comparaison entre
constitutionnalisme francais et colombien ne perd pas sa pertinence en partant
des ressemblances vers la différence. Ainsi, la création de ce dernier peut étre
considérée comme la manifestation du mécontentement des élites dans un
dépassement de certains acquis du proto-constitutionnalisme. Or, les différentes
tendances et discussions théoriques (Sous-section 1. Perspectives et théories
sur le contrdle de constitutionnalité des lois au XIXéme siecle) ont eu un
impact direct sur les débats politiques pour la mise en ceuvre (Sous-section 2.
Le controle de constitutionnalité des lois dans les débats constituants) des
« formes primitives » de controle a posteriori des lois du droit constitutionnel

positif.

SOUS-SECTION 1. PERSPECTIVES ET THEORIES SUR LE CONTROLE
DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS AU XIXEME SIECLE

Les jeunes républiques néo-grenadines considéraient la France comme le phare

du constitutionnalisme. Les Etats-Unis et les constitutions de Bayonne (1808) et

8 Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, artl6. - Toute Société dans laquelle la garantie des Droits
n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution; v. également RIALS. La
déclaration des droits de I’homme et du citoyen. Hachette/Pluriel, Paris, 1988, p.251-257.

2 ULLOA, Fr-A. “Fundamentos de la Independencia de América”. Imprenta del Gobierno, Medellin, 1814. También
fue publicado, aunque incompleto, en el Argos de la Nueva Granada, n° 57, 60, diciembre 8, 29 de 1814, Tunja.
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Cadix?87 (1812) en Espagne proposaient également des formes alternatives de
constitutionnalisme libéral. Toutes représentaient des réactions différentes face
a l'arbitraire, de telle sorte que les Américains du Nord furent les premiers a
proposer un contréle juridictionnel de la constitutionnalité, mais le fondement
d’'une telle démarche était la suprématie du statut Fédéral288 et d’autres
méthodes furent proposées par les hommes de 1789 ; le mauvais souvenir des
Parlements sous I’Ancien Régime suscitait la méfiance envers les juges et les
Lois des 16-24 aolt 1790289 les empécherent de contester les actes des pouvoirs
constitués « ..a peine de forfaiture » (article 10). En France, d’'un c6té la loi
garantissait les droits et libertés tandis que, de 'autre coté, le juge restait dans
I'ombre dans son réle de bouches de la loi. Emmanuel Sieyes et Benjamin
Constant aborderont toutefois la question différemment, en dehors de

I’'incontestabilité de la loi.

Compte tenu le fait que la révolution de 1789 a précédé la révolution néo-
grenadine de 1810, les rebelles n’étaient pas censés improviser. S’ouvrait devant
eux un large éventail d’options entre différents types de constitutionnalisme
libéral, de sorte que plusieurs piéeces du puzzle étaient déja assemblées. Bien que
toutes ces pieces ne s'imbriquent pas parfaitement, certaines ont été considérées
comme des piliers de la culture constitutionnelle, a savoir, la suprématie
constitutionnelle et la séparation des pouvoirs. Ces éléments essentiels étaient
nécessaires, inhérents au controéle de constitutionnalité des lois. Selon Burdeau,
ils assuraient « la subordination des lois ordinaires aux lois fondamentales »290.

La France s'est heurtée a des difficultés pour rassembler toutes les pieces, et

27 ’influence du constitutionnalisme gaditan doit étre nuancée. Vu que les différents mouvements indépendantistes
commencent leur activité depuis 1810 ; vu que la Constitution de Cadix date de 1812 ; il n’est pas possible, donc, de
I’attribuer une grand importance sur le premier élan. Cependant, ces deux ans de décalage servent a mettre en évidence
une possible influence du Fédéralisme, aussi dans 1I’Espagne péninsulaire que dans ses extensions culturelles en
Amérique. Pour en savoir plus v.: CALVERO, B. « Cddiz y el Fracaso de un Constitucionalismo Comun a Ambos
Hemisferios », Giornale di Storia Constitutionziale (n°21). Editizioni Universita di Macerata, Macerata (Italie), 2011,
p-41-56 ; BOTERO BERNAL. «Algunas influencias del primer proceso constitucional neogranadino: el
constitucionalismo gaditano, las Revoluciones, las ilustraciones y los Liberalismo », in Bicentenario constitucional
colombiano (t.1). 1810: Revolucion e Independencia (MOLINA BETANCUR, C-M, dir.). Universidad de Medellin,
Medellin, 2013, p.35-75.

288 Celle-ci est la méthode américaine, inaugurée d’ailleurs dans 1’arrét Madison ¢/ Madison (1803) et exposée dans le
paper n1°78 du Fédéraliste, v. ZOLLER, E. Les grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis, op.cit, p.1-28.

28 ZOLLER, E. Droit constitutionnel, op.cit, p.186-187 ; a ce sujet, il parait pertinent de citer également un commentaire
général de Maurice Desladres : « On ne peut songer a étudier dans le détail I’organisation judiciaire sous chaque
Constitution. (...) Tous les corps judiciaires étaient donc une émanation directe de la souveraineté nationale, c’était le
fondement de leur égalité et de leur indépendance au regard des autres pouvoirs de I’Etat. » DESLANDRES, M. Histoire
constitutionnelle de la France de 1789 a 1870. Recueil Sirey, Paris, 1932, £.1, p.309-310.

20 BURDEAU, G. Traité de science politique (2° éd.). L.G.D.J., Paris, 1983, .4, p.337 et ss.

- 83 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

notamment pour mettre en place des contraintes juridiques liées au concept de
Pouvoir conservateur?®l dont le Pouvoir neutre de Constant et le Jury

constitutinnaire de Sieyes se sont fait I’écho.

Contrario sensu, la Nouvelle-Grenade accueillait un peu plus facilement l'idée
d’'un Pouvoir conservateur, ainsi que la valeur normative d’'une Constitution et,
donc l'idée d'un contrdle des lois. Une importante portion de son droit
constitutionnel refléta ces éléments, alors que « la Constitution était un appareil
dont ses différentes parties avaient été a peine testés »292. Ainsi, la séparation
des pouvoirs connaissait plusieurs variations en France et aux Etats-Unis2%3; de
méme pour la place du juge, lequel est percusoit comme un pouvoir public soit
comme une simple autorité. En France il n’était en effet méme pas une autorité,
presque un pouvoir nul, tandis qu’en Colombie - a 'instar des Etats-Unis2%4 - il
constituait un véritable pouvoir. Partant de ce constat, ce qu’Aguilar Rivera
nomme « el momento constitucional » de ’Amérique Latine incarna la suprématie
constitutionnelle. Le juge devint la clef de voiite du controle de constitutionnalité
et se trouve au cceur de la pensée révolutionnaire et constitutionnelle de la
Nouvelle-Grenade dés 1811. Les idéologues de la pensée libérale et les
constitutionnalistes néo-grenadins, dont Antonio Narifio, Azuero, Miguel De
Pombo et Jorge Tadeo Lozano, entre autres, étaient Initiés a ces « secrets » en
selivrant aux concepts basiques du droit constitutionnel américain et francais de

I’époque?2>.

D’un coOté, les Nord-américains développaient un controle dont le déclencheur
était la saisine du requérant aupres de n’'importe quel juge, connu quelque temps

plus tard sous le nom de controle diffus. Le plus important pour les Anglo-saxons

! Ce type de pouvoir est dénommé, également, Pouvoir modérateur, pourtant, le premier terme sera retenu en raison de
sa précision qu’identifie aux propos ici soutenus.

22 AGUILAR RIVERA. Reflexiones, op.cit, p.23.

2% TROPER, M. La séparation des pouvoirs et I'histoire constitutionnelle francaise. L.G.D.J., Paris, 1980, p.109-156.

2% Le pouvoir juridictionnel était I'un des piliers du Gouvernement fédéral, possiblement le plus important, v. :
DUCLOS, P. L étre fédéraliste. L.G.D.J. (Tome 32), Paris, 1968, p.30 et ss.

2% 1 es premiers constitutionnalistes de la Colombie étaient, sans doute, des hommes cultivés, des avocats notamment.
Néanmoins, leur contact avec le trésor de la Culture occidentale des siécles XVIII et XIX avait des contraintes et des
limitations qui sont facilement compréhensibles. Il est, dés lors, facile d’affirmer qu’ils ont lu « mal et peu » les grands
esprits de leur époque, et pourtant ils arrivérent a rédiger des constitutions dans un contexte de violence et terreur, v.
POMBO ; GUERRA. Constituciones, op.cit, p.46 et ss.
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étaient en effet des remedies, le Judicial Review le cas échéant2%. [ls assurent
I’exigibilité des droits dans des circonstances trés variées. D’'un autre coté, les
Francais tentaient de mettre en place un contrdle envisageant la conservation de
la Constitution297, Toutefois, cette tdche a été concue comme relevant
exclusivement du domaine politique. Ainsi, seul le Fédéralisme des Etats-Unis
permettait de concevoir un dispositif de controle a posteriori, doté, de plus, d’un
mécanisme processuel a caractere populaire. En revanche, la tendance des
hommes de 1789 lors de la discussion sur le dispositif de controle était
d’introduire un controle interne des lois. Ces différents dispositifs se basérent
toutefois sur un élément commun : un organe responsable du controle. A cet
égard, la pensée constitutionnelle francaise parait plus intéressée a dominer le
systéme juridique qu’a en préserver la cohérence ou a garantir la défense des
droits des individus. A contrario, aux Etats-Unis, la juridisation de la Constitution
- ladite théorie de la Constitution normative2?® - permit de perfectionner son
contentieux de la constitutionnalité des lois au cours d’une période relativement

courte?299,

Tous ces éléments, ces lignes générales, auraient été appris par les néo-
grenadins qui faisaient fonctionner les rouages de la révolution. Il convient donc
a présent d’étre attentif a la chronologie afin de suivre la constante évolution du
constitutionnalisme néo-grenadin, dont les théories inspiratrices du contréle qui
ne sont pas surgies ex nihilo. Etant donné qu’en 1808 - année de l'invasion
francaise en Espagne - le gros des débats constitutionnels américains et francais
avait déja eu lieu, la participation marginale aux Cortes des Espagnols-
américains est compréhensible; ils n’ont pas fait véritablement partie de
I’élaboration de la Constitution de Cadix de 1812 parce que les députés

américains demandaient le respect de I'égalité des droits des Espagnols-

2% 1 es prototypes francais de contréle constitutionnel n’étaient pas disponibles aux couches plus bases de la société,
différemment aux writs de la Common Law ; v. ZOLLER, E. Introduction au droit public. Dalloz, Paris. 2013, p.70-71 ;
BREYER, S. Making our Democracy work. A judge’s view. Alfred A. Knopf, New York, 2010, p.1-21.

27T PICHOT-BRAVARD. « Penser le contréle a priori (1789-1870) », Cahiers du Conseil constitutionnel. Dalloz, Paris,
2010, p.16-22.

28 ZOLLER, E. Droit constitutionnel, op.cit, p.33-41.

2 RAKOVE N, J. « Judicial Review Befero and Before Marbury », in Marbury v. Madison. 1803-2003. Un dialogue
franco-ameéricain. A French-American Dialogue (ZOLLER, E, dir.). Dalloz, Paris, 2003, p.36-49 ; TREANOR, W-M.
«Judicial review before Marbury », Stanford Law Review (vol.58, n°® 2). Standford Law School, Standford, 2005, p.455-
562.
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américains et Espagnols de la Métropole30. Cette idée n'a pas été tres
appréciée3®l, Cette marginalisation se doit - en partie parce qu’elle en fut la
justification - au succes de la théorie de la souveraineté de la Nation de Sieyes302,
Tout d’abord, elle déclina dans une représentation de la Nation espagnole
concentrée sur 'Espagne péninsulaire, au détriment de I’ensemble de royaumes
et territoires d’outre-mer, et ceci, malgré l'avertissement des délégués
américains lors de leurs discours devant les Cortes le premier aoGt 1811. IlIs

comprirent que seule la voie de I'’exclusion conduirait a I'indépendance393.

La parole de I’Abbé de Sieyes s’est ensuite tournée contre les oppresseurs, et la
répercussion de ses idées sur le pouvoir constituant ont rendu service aux
constitutionnalistes néo-grenadins. Elles s’y sont en effet révélées bel et bien
compatibles avec la Constitution en tant que limite formelle a I’exercice du
pouvoir3%4, Bien que le texte gaditan ait été libéral - tout en incluant une
définition lato sensu de la Nation espagnole3?> -, l'appel aux sujets du roi
Fernando VII en Indes, le 22 janvier 1808, n’assurait point une participation
égalitaire des Americanos dans ce projet constitutionnel3%, Ceci, en dépit de la

loyauté montrée durant I'épisode d’usurpation de la Couronne et au profit de

3% « La commission des Députés de ' Amérique communique son avis sur les déclarations qui sont favorables pour eux,
ainsi que la publicité des décrets des Cortes dans les territoires d'outre-mer. Ces députés ont également parlé de
l'importance de prendre en considération la question de 1'égalité des droits des Espagnols [et des Américains], d'une
meilleure représentation nationale [de 1'Amérique] parce qu'elle fait partie intégrantes de la Monarchie et, enfin, du
pardon ou la grace qu'il conviendrait d'accorder aux désordres issus des désaccords entre certains pays de I'Amérique [et
la Métropole]. » (« La comision de los Sres. Diputados de América expuso su opinion sobre las declaraciones que seria
convenientes se hiciesen al mismo tiempo que se remitiesen 4 los dominios ultramarinos los decretos de ayer y hoy.
Manifestaron algunos de estos sefiores que era necesario hablar al mismo tiempo d la América de su igualdad de derechos
con los espafioles europeos, de la extension de su representacion nacional como parte integrante de la Monarquia, y en
fin, de la amnistia, d por mejor decir, olvido que convendria conceder 6 todos los extravios ocurridos en las
desavenencias de algunos paises de América. » *Trad. de I’auteur). (Cf") Diario de Sesiones de las Cortes Generales y
Extraordinarias (Sesiones de la 1 a la 6 en septiembre), p.6 (v. Sesion del 25 de setiembre de 1810, por la noche).

39 Pour connaitre la problématique et 1’état de lieu du Droit constitutionnel libéral espagnol-péninsulaire, v. : BERMEJO
BATANERO. « Del Estatuto de Bayona a la Constitucion de 1812 », in Cadizl1812. Origen del constitucionalismo
espariol. Dykinson, Madrid, 2013, p.167-192 ; BUSAALL, J-B. La réception du constitutionnalisme frangais dans la
formation du premier libéralisme espagnol : (1808-1820). These, Droit, Aix-Marseille & Navarre, 2006, p.385 et ss.

392 SCHMITT. Théorie de la constitution. PUF, Paris, 2008, p.213-216.

393« Representacion de los Diputados Amercianos a las Cortes de Espaiia (1811) », in Pensamiento politico de la
emancipacion (1790-1825). Biblioteca Ayacucho, Caracas, 1977, t.2, 355p.63-77.

3% CONSTAIN, A. Elementos de derechoconstitucional (3° éd.). Temis, Bogota, 1959, p.416-419.

35 AYMES, J-R. « La literatura liberal en la guerra de la independencia: fluctuaciones y divergencias ideolégico-
semdnticas en el empleo de los vocablos «Pueblo », «Patria » y «Nacion » », in La Ilusion constitucional. Pueblo, Patria,
Nacion. De la Ilustracion al Romanticismo. Cadiz, América y Europa ante la modernidad. 1750-1850 (Actes du
Collogue, 9, 8 et 10 mai 2002). Universidad de Cadiz, Cadiz, 2004, p.13-41.

3% Constitucion politica de la Monarquia espaiiola, promulgada en Cddiz a 19 de marzo de 1812. Discurso preliminar
leido en las Cortes al presentar la Comision de Constitucion el proyecto de ella. (Précédée d’un étude par : RAMOS
SANTANA ; REVENGA SANCHEZ ; VARGAS-MACHUCA ORTEGA). Universidad de Cédiz, Cadix, 2010, p.47-52.
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Pepe Botellas397 et des propositions d’égalité entre Américains et
Péninsulaires398, Ce geste constituant de la Métropole a tres vite été compris par

certaines provinces de la Nouvelle-Grenade.

Le décalage entre la Nouvelle-Grenade et la France dont la premiere Constitution
« républicaine » vit le jour en 1791, fut rattrapé a une vitesse de croisiére en
1810 : I'année de I'éveil des provinces néo-grenadines au droit constitutionnel
libéral. Cette période d’environ vingt ans de consolidation des théories et de
production du droit constitutionnel positif - dont I’Amérique Latine s’est servie a
I'instar d’archétypes - a permis de concevoir un doppelgdnger3® du controle en
I’Amérique espagnole. Par ailleurs, ce territoire était d’autant plus éloigné
géographiquement que réceptif aux premiers pas vers un contrdle des lois. Dans
un contexte dit atlantique319, les modeéles constitutionnels en construction au
XIXeme sjecle refletent en effet le progrées vers lequel s'orientaient les Frangais et
les Etatsuniens dans ce domaine. Bien que ces modéles apparaissent inachevés,
ils exercaient néanmoins une considérable influence sur les esprits éclairés de

Nouvelle-Grenade. Il est don crucial de s’interroger sur quelles furent les sources

d’inspiration francaise du controle de constitutionnalité néo-grenadin ?

Une réponse juste exige de reconsidérer les évolutions francaises et
étatsuniennes dans ce domaine sans négliger ’héritage castillan et les
spécificités néo-grenadines3!l. Tel que déja mentionné, le Pouvoir conservateur
appelé, de maniere générique, les dispositifs de contrdle. En reprenant les
propos de Ramoén de Salas y Cortés (1753-1837), ce « corps conservateur »
arbitrait entre les accusations mutuelles des pouvoirs législatif et exécutif sur les

violations de la Constitution312, De ce fait, « il était nécessaire d’avoir un corps

3 Ibidem, p.47-52.

3% 1 e Débat sur 1’égalité en Droits entre Espagnols et Américains ainsi que I’introduction de 1’ouvrage, v. : América en
las Cortes de Cadiz. (CHUST, M., intro.). MAFRE-Doce Calles S.L., Aranjuez (Espagne), 2010, p.85-83.

3% Le terme adécuate semblerait celui de doppelginger puisqu’il est nécessaire d’éviter le terme de copie, lequel
semblerait péjoratif et vide du véritable sens de mutation du droit constitutionnel.

319 En contraposition & 1’idée d’en avoir qu‘un européen et un autre américain. Notamment, parce que a cette époque-la
n’était pas possible d’identifier une identité constitutionnel frangaise ou nord-américain ; v. AGUILAR RIVERA.
Reflexiones, op.cit, p.19-27.

3" BOTERO BERNAL. « La interpretacion constitucional en América Latina : una denuncia del colonialismo cultural
en la dogmatica constitucional contemporanea », in Historia del Derecho Publico en Colombia (BARBOSA
DELGADO, éd.). Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2012, #.1, p.319-341.

312 SALAS, R. Ligbes de dereito publico constitucional para as escolas de hespanha. Tipographia Rollandiana (Trad. au
portugais par d'Andrade, D.G.L.), Lisbonne, 1822, p.156-166 [http://www.fd.unl.pt/ Anexos/Investigacao/2126.pdf]
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intermédiaire consacré a s’opposer a ces tendances naturels », dont ladite
accusation mutuelle. Cet auteur espagnol ne se souciait pas moins de la
procédure que de I’élection des membres et la nature de I'organe du dispositif de
contrdle313, En effet, face a la possibilité de contester l'inconstitutionnalité des
actes normatifs, le méme auteur remarqua - une unique fois - I'importance de la
fonction de contrdle des actes du législatif et de l'’exécutif3l4. Aucun autre
commentaire n’est formulé a ce sujet. Puis, Salas y Cortés a alors observé que le
Pouvoir conservateur se développait de deux fagons: en premier lieu, par les
pouvoirs législatif et juridictionnel, en second, par un organe séparé, voire

supérieur, aux autres pouvoirs publics.

Ce dispositif de controle possede, de prime abord, deux éléments apparemment
structurants. Primo, c’est un pouvoir constitué, consacré sur le texte méme de la
Constitution politique. Celle-ci encadre sa composition et ses fonctions. Deuzio,
son role consiste a conserver ou a protéger la norme supréme. Pour ce faire, les
lois violant les commandements constitutionnels sont déclarées contraires a la
Constitution. Ce contréle comprend aussi d’autres fonctions d’arbitrage dans la
procédure de formation de la loi et de sanction des hauts fonctionnaires. Il n’a
par ailleurs pas échappé aux réminiscences du XVIIIeme siecle. Le dispositif
incarne le concept de contre-pouvoir se trouvant au cceur méme de l'idée de
contrdle de constitutionnalité des lois. De plus, I'approche de I'espagnol Salas y
Cortés, témoin de '« ére des révolutions » - souligne le succés grandissant de la
théorie du Pouvoir conservateur. Ce dernier n’avait, fondamentalement, qu’un
seul objectif, le controle des actes normatifs, mais plusieurs manieres d’y
parvenir. Il constituait ainsi, en quelque sorte, un quatrieme pouvoir public, de
méme qu’il pouvait s’attacher aux préexistants. C'est d’ailleurs justement en
partant de ces hypotheses que les théoriciens francais ont construit leur propre

vision. Il en alla de méme pour les constitutionnalistes néo-grenadins..

313 Ibidem, p.159 et ss.

314 (« 6° Declarar la inconstitucionalidad, y por consiguiente la nulidad de los actos del cuerpo legislativo, 6 del cuerpo
ejecutivo, sobre la reclamacion de uno de los dos, 6 sobre otras provocaciones que la constitucion tenga por validas: »).
Ibidem, p.161.
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A ce sujet, il est préférable de remarquer la complexité de la conception et de la
formulation du Pouvoir conservateur. D’apres la typologie des cultures juridiques
de Marquardt, cette complexité provient des échanges, au sein du « laboratoire
atlantique », des expériences constitutionnelles entre I’'Europe et les zones « néo-
européennes ». Or, dans un premier moment, il ne sera pas nécessaire de
remonter tres loin dans I'histoire pour retrouver les traces d'un organe exercant
directement le contrdle des actes normatifs vis-a-vis une Constitution, qu’elle
soit coutumiere ou écrite. Un développement embryonnaire est reconnaissable
dans les cours souveraines et le Conseil Supréme des Indes315, mais
paradoxalement, ces organes demeurent a la fois le référent et le stigmate. Puis,
dans un second temps, au sein de la Constitution de la Pennsylvanie du 28
septembre 1776, ledit contréle sous « I’ére des révolutions » signale I'influence du
Council of Censors316 comme l'une des premieres formes de contre-pouvoirs. La
Section 47 montre en effet parfaitement comment un tel organe était censé
« préserver l'inviolabilité » de la liberté « a jamais » (In order that the freedom of
the commonwealth may be preserved inviolate forever). 1l devait, pour cela,
assurer I'immuabilité de la Constitution dans son ensemble (And whose duty it

shall be to enquire whether the constitution has been preserved inviolate in every

part).

Malgré les critiques portées dans la Lettre n° 48317 des Federalist Papers,
I’expérience constitutionnelle étatsunienne aurait inspiré certains esprits de
1789, qui auraient théorisé avec le souci constant de mettre en place des limites
externes et internes aux émanations normatives de la Souveraineté. Dés lors, le
point de vue d’Emmanuel Sieyés enrichit la dynamique des pouvoirs constitués
au sein d’'un Etat constitutionnel ou la Souveraineté n’appartient qu’a la
Nation318, A cet égard, deux commentaires doivent étre formulés. Primo, le
contréle est fondé sur la Constitution grace a la suprématie du Pouvoir
constituant vis-a-vis des pouvoirs constitués. Le droit de contester une norme

portant atteinte a la Constitution est la conséquence du pouvoir indiscutable du

315 A ce sujet v. Chapitre 1.

316 La Constitution de cette ancienne colonie britannique portait le nom de Marc pour le gouvernement de la
Pennsylvanie (Plan or frame of Government for the Commonwealth or state of Pennsylvania).

317 Lettre n°48 in Le Fédéraliste, op.cit, p.408-415 (notamment, p.413 et ss).

318 SCHMITT. Théorie de la constitution, op.cit, p.211-223.
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Souverain sous les pouvoirs constitués3®, Exposée par Sieyes dans le texte
Qu'est-ce que le Tiers-Etat ?, cette notion a été reprise par les déclarations
d’'indépendance et les constitutions provinciales de la Nouvelle-Grenade a partir
de 1810320, Elle a également été introduite depuis 1809 dans le lexique des
Espagnols lors de la captivité de don Ferdinand VII32l. Deuzio, 1’abbé
révolutionnaire lui-méme expose le caractere supérieur de la Nation dans le
Chapitre V dudit pamphlet en 1788, pour le reprendre quelques années plus tard
lors des débats sur la figure du de la Constitution tel qu’elle sera développée par

la suite.

Avant de conclure ce discours préliminaire sur le Pouvoir conservateur et de se
focaliser sur sa mise en oceuvre, il semble toutefois nécessaire d’entamer une
digression sur la portée des théories de Benjamin Constant et de Germaine de
Staél a I’égard de ce pouvoir, tout en mettant 'accent sur leur influence mineure
en Nouvelle-Grenade. Le mérite de Madame de Staél est sans doute tout d’abord
mésestimé, et bien que ses recherches aient marquée un moment historique du
droit positif constitutionnel francais, elles n’auraient cependant pas joui d'un
bon accueil aupres des des révolutionnaires néo-grenadins322. Cette dame qui
prétendait initier les Francais au Romantisme avec son ouvrage De I’Allemagne, a
également eu un avis particulier sur ce sujet. Ses commentaires sur un corps
conservateur323 renvoyaient parfois a la pensée de son pere, Jacques Necker324,
et son approche au constitutionnalisme libéral proposait des contraintes a
I’exercice du pouvoir politique et, verbi gratia, au fonctionnement des organes

qui le véhiculaient. Ainsi, dans un texte de 1795 intitulé Réflexions sur la Paix

319 CONSTANTIN, A. Elementos de derecho constitucional, op.cit, p.417-418.

320 MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit, t.1, p.108 ; VANEGAS, Isidro. « El constitucionalismo revolucionario en la
Nueva Granada », Proceso-Revista Ecutorina de Historia (n°37). Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2013, p.35-
56 [http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3472/1/03-ES-Vanegas.pdf]

32! La Junta Supréme d’Espagne et des Indes était, par défaut, la représentant de la Nation. Ce détail subtil, peut étre
interprété comme un changement dans les structures anciens du pouvoir royal, ainsi que comme une métamorphose a la
Constitution coutumiere des royaumes des Bourbons.

322 MALANGON PINZON. Vivir en Policia, op.cit, p.94-95.

323 Son approche libérale de la division des pouvoirs ainsi que la division au sein du pouvoir législatif, est exposé
clairement entre les pages 56 et 62. D’ailleurs, elle montra le lien avec le pouvoir dit conservateur ; v. : « Réflexions sur
la Paix Intérieure (1795) », DE STAEL, G. Guvres complétes de Madame la baronne de Staél-Holstein. Typographie de
Firmin Didot Fréres, Paris, 1838, £.1, p.45-62.

324 11 avait proposait un organe responsable de veiller pour les intéréts des personnes les plus aisés, les riches, au du
pouvoir chargé des délibérations précédant I’acte normatif. Pour connaitre la vision particuliére de Necker, v. Dernieres
vues de politique et de finance, offertes a la Nation frangaise par M. Necker (1802) en : (Euvres complétes de M. Necker.
Librairie Treuttel et Wiirtz, Strasbourg-Londres, 1821, £XI, p.123 et ss.
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Intérieure, Madame la Baronne argumenta en faveur d’un gardien de la « durée »
de la Constitution325, ou, comme l’annota John Viénot : Madame de Staél voulait

une « dictature des institutions »326,

Germaine de Staél et son pere virent ainsi les limitations d’'un contréle exercé
par un organe isolé, et envisagerent une chambre au sein du pouvoir législatif ;
un groupe d’hommes talentueux3?’, propriétaires avant tout328. C'est ainsi que
Necker, en sa condition d’homme politique, et son héritiére, trouverent qu'un
organe détaché du pouvoir était vulnérable ou dépourvu de « crédit» pour
amorcer le contrdle des actes normatifs329. Aux yeux du genevois, les aspects
fondamentaux du controle étaient tant6t les enjeux posés par la pratique, tantét
par la rhétorique dont le Pouvoir conservateur - un Sénat conservateur en
I'occurrence - devait faire usage afin de s’introduire dans la dynamique du
politique sans se dénaturaliser. Le probleme serait d’ailleurs d{i essentiellement

a une question de mceurs ou, mutatis mutandis, d’apprentissage d’une autre

325 « Chapitre premier. Quelques principes des républicains amis de I'ordre sont absolument les mémes que les principes
des royalistes amis de la liberté. —(...) 11 y trois questions principales dans toutes les constitutions du monde ; car les
vérités politiques sont heureusement en trés-petit nombre, et dans cette science I’invention est puérile, et la pratique
sublime. La divisions du corps législatif, I’indépendance du pouvoir exécutif, et avant tout, la condition de propriété :
telles sont les idées simples que composent tous les plans de constitution possibles. De quelque maniére qu’on change les
noms des trois pouvoirs, comme ils sont dans la nature des choses, on droit toujours en retrouver les éléments. (...) -Ils
croient [les constitutionnels] a la nécessité de deux chambres, et la commission des onze a reconnu ce principe plus on
soutient les divers moyens d’augmenter la durée, la force et la considération de la chambre des anciens, plus on veut
donner de consistance au pouvoir conservateur qui doit exister dans toutes les constitutions pour répondre de leur durée,
plus on se montre les partisans utiles du maintien de la constitution de 1795. ». DE STAEL, G. Euvres, op.cit, p.56.

326 « Jusqu'alors on a vu la dictature des particuliers. Mille de Staél voudrait y substituer la dictature des institutions. » DE
STAEL, G. Des circonstances actuelles qui peuvent terminer la Révolution et des principes qui doivent fonder la
République en France (Notes et introduction par VIENOT, John). Librairie Fischbacher, Paris, 1906, p.LXVII.

32T DE STAEL, G. Des circonstances actuelles qui peuvent terminer la Révolution et des principes qui doivent fonder la
République en France (Notes et introduction par VIENOT, J). Librairie Fischbacher, Paris, 1906, p.168.

328 «11 faut que le corps législatif soit organisé de maniére que indépendance des sentiments n'ait rien & craindre et
I’ambition des factieux rien a espérer ; enfin, que les deux intéréts distinctes sociétés soient représentés. - En développant
cette idée, nous prouverons encore mieux que l'institution conservatrice proposée dans la constitution est non seulement
utile dans la pratique, mais est une partie essentielle de la théorie abstraite du gouvernement représentatif. (...) - Du
temps des castes privilégiées, elles se faisaient toujours représenter par des individus de leur ordre. On a proposé, de nos
jours, de diviser la représentation en députés négociants, agriculteurs, hommes de lettres, etc., et cette idée eut été bonne,
si les états de la société avaient été fixement séparés. Toutefois on a senti que c'étaient les intéréts qu'il fallait représenter.
L'on a varié sur la base, sur le mode des élections, sur le nombre des députés, mais chaque intérét divers a toujours voulu
son défenseur dans les pouvoirs publics. Or il y a deux grands intéréts, deux intéréts élémentaires, pour ainsi dire, qui se
partagent le monde : le besoin d'acquérir et celui de conserver des propriétaires, les non-propriétaires, la génération au
milieu de la vie, la génération qui débute dans la carriere, les esprits innovateurs, les caractéres tranquilles se partagent
tous entre ces deux intéréts enfin, la nature elle-méme semble en donner 1l'idée, le mouvement et la durée. Les progres
successifs et la direction invariable composent et son action et son existence. Rien donc n'est plus vrai, d'aprés les
principes les plus généralement étendus, que la nécessité de représenter dans un gouvernement les deux intéréts sur
lesquels la société repose. En placant dans une institution conservatrice les principaux auteurs de la Révolution, vous
réunissez des avantages presque contraires vous placez les principes démocratiques sous la sauvegarde des formes
aristocratiques et, comme les partisans des préjugés ont pris de tous les temps de grandes précautions pour se préserver
des bouleversements, vous vous servez contre eux de quelques-unes de leurs fortifications. » DE STAEL, G. Des
circonstances actuelles, op.cit, p.173-174.

329 NECKER, J. GEuvres complétes de M. Necker (publiées par M. le Baron de Staél, son petit-fils). Librairie Treuttel et
Wiirtz, Strasbourg-Londres, 1821, t.XI, p.32-35.

-91 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

culture juridique et résulterait de la difficulté d’introduire ce controle dans la
« constitution sociale »33%, Necker craignait en effet que son acceptation par les
autres organes et la reconnaissance de son autorité entralneraient une sérieuse
perte de temps; temps qui manquait aux hommes de 1789, fortement occupés
par leur désir de trouver l'ordre et la stabilité et d'imposer le respect d’une
norme supréme, la Constitution33l. Des lors, le Pouvoir conservateur ne saurait
point étre incarné par un organe dont la destinée était de suivre le courant du

fleuve.

Quant a Benjamin Constant, selon lui, le Pouvoir conservateur concerne
davantage sa théorie du Pouvoir neutre ou préservateur. Malgré 'opportunisme
que certains auteurs lui attribuent332, il ne faudrait pas omettre son haut degré
de fidélité aux étendards de la Révolution333. Les écrits politiques et
constitutionnels de ce citoyen originaire de Lausanne étaient en circulation des
1800334 - et méme avant - en raison de son intense activité politique, en lien
indissoluble a la République depuis 1789. Ceci lui aurait permis d’influencer
certains éminents personnages de ’Amérique espagnole en révolte. D’autre part,
il est possible d’identifier deux périodes dans la construction d’un concept, qu'’il
qualifiait de « nécessaire dans toutes les constitutions ». Le premier de ces deux
moments se rattache aux Principes de Politique applicables a tous les
gouvernements représentatifs et particulierement a la constitution actuelle de la

France33>; probablement, son ouvrage juridico-politique le plus célebre336. En

30 Ibidem., p.36-37 ; v. égalelemnt CHEVALLIER, J-J. Histoire des institutions politiques de la France moderne (1789-
1945) (2° éd.). Dalloz, Paris, 1958, p.332.

31 « Comment un sénat, dénué de tous les moyens qui aident & conquérir I’opinion, de tous les moyens mémes qui
entretiennent d’une maniére universelle la notoriété de son existence ; comment un tel sénat oseroit-il annuler tout a coup
les actes du gouvernement ? a qui s’adresseroit-il ? Seroit-ce aux armées ? elles se demanderoient, qui est ce sénat.
Seroit-ce aux gendarmes civils ? ils iroient prendre I’ordre du conseil ou de ses ministres. Seroit-ce a la nation ? ne sait-
on pas que le peuple ne regoit un sentiment, n’acquiert une croyance que par I’effet d’une longue habitude ! » Ibidem.,
p.36.

332 A ce sujet, v. notes et introduction de André Cabanis : CONSTANT, Benjamin. (Euvres complétes : Principes de
politique et autres écrits, juin 1814-juillet 1815 : Liberté de la presse, Responsabilité des ministres, Mémoires de Juliette,
Acte additionnel, etc. Max Niemeyer Verlag, Tiibingen (Suisse), 2001, vol.IX, £.1, p.561 et ss.

333 DE LUCA, S. Il pensiero politico di Constant. Editori Laterza, Roma, 1993, p.3-59 ; v. son caractére modéré qui le
lia, finalement, au Directoire entre 1795 et 1799 : HOFMANN, E. Les "Principes de politique" de Benjamin Constant : la
genese d'une ceuvre et l'évolution de la pensée de leur auteur (1789-1806). Droz, Geneve, 1980, ¢.2, p.79-186.

¥ HOLMES, Stephen. Benjamin Constant et la genése du Libéralisme politique. PUF (Collection Léviathan), Paris,
1994, p.179-180.

333 Ouvrage parue le 31 mai 1815, v. : CONSTANT, B. Euvres completes, op.cit, vol.IX, z.1, p.9 et £.2, p.655 et ss ; V.
également : HOFMANN, E. Les "Principes de politique" de Benjamin Constant..., op.cit, (2 Vol), 419p et 690p.

338 CONSTANT, B. Euvres complétes, op.cit, p.655-668.
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expliquant le « Pouvoir royal dans les Monarchies modernes »337, 'auteur y
affirme en effet que le role joué par le roi doit étre d’'une nature différente de
celui de ses ministres. Tandis que le premier est « neutre », le deuxiéme est
« actif ». Cette « prérogative » lui permettrait ainsi de garantir la liberté338 en
tant que « droit de maintenir ce qui existe »33%. Emerveillé par la Constitution de
I’Angleterre, Constant avait vu dans la figure du roi l'institution qui devait

permettre d’éviter le déchirement de la Constitution340.

Le dessin institutionnel de la Constitution chez Constant était par ailleurs
étroitement lié 4 la remise en question d’un Etat total ot les droits des individus
risqueraient d’étre bafoués par des lois contraires a leurs droits et libertés.
L’auteur cherchait avant tout a imposer un ordre dont la Constitution affirme et
garantit les droits. Par extension, tout ce qui allait contre a cet ordre permettant
I’épanouissement des droits et les libertés était considéré - dixit Constant-
inconstitutionnel3*1; cet argument reflete parfaitement son esprit libéral:
compte tenu de sa foi envers la souveraineté populaire, I'Etat était - de méme
que la loi ou tout autre acte normatif - la manifestation libre de la volonté d’une
majorité. Néanmoins, dans sa pensée, une majorité ne pouvait pas logiquement
rendre juste ce qui ne I'était point342. Il apparait, de plus, nécessaire d’évoquer
briévement le lien entre le constitutionnalisme libéral atlantique, Constant et la

Nouvelle-Grenade. Les notions dont Constant s’est servies en 1815 pour

337 CONSTANT, B. Euvres complétes de Benjamin Constant (Introduction et notes par Charles Luandre). Charpentier
et C* Libraires-éditeurs, Paris, 1874, 432p.

338 « Le roi, dans un pays libre, est un étre a part, supérieur aux diversités des opinions, n'ayant d'autre intérét que le
maintien de l'ordre et le maintien de la liberté, ne pouvant jamais rentrer dans la condition commune, inaccessible en
conséquence a toutes les passions que cette condition fait naitre, et a toutes celles que la perspective de s'y retrouver
nourrit nécessairement dans le cceur des agents investis d'une puissance momentanée. Cette auguste prérogative de la
royauté doit répandre dans l'esprit du monarque un calme, et dans son dme un sentiment de repos, qui ne peuvent étre le
partage d'aucun individu dans une position inférieure. » Ibidem, p.21-22.

339 Ibidem, p.29-30.

340 L'obéissance a la loi est un devoir ; mais, comme tous les devoirs, il n'est pas absolu, il est relatif ; il repose sur la
supposition que la loi part d'une source 1égitime, et se renferme dans de justes bornes. Ce devoir ne cesse pas, lorsque la
loi ne s'écarte de cette régle qu'a quel- ques égards. Nous devons au repos public beaucoup de sacrifices ; nous nous
rendrions coupables aux yeux de la morale, si, par un attachement trop inflexible a nos droits, nous troublions la
tranquillité, dés qu'on nous semble, au nom de la loi, leur porter atteinte. Mais aucun devoir ne nous lie envers des lois
telles que celles que I'on faisait, par exemple, en 1793 ou méme plus tard, et dont l'influence corruptrice menace les plus
nobles parties de notre existence. Aucun devoir ne nous lierait envers des lois, qui non-seulement restreindraient nos
libertés légitimes et s'opposeraient a des actions qu'elles n'auraient pas le droit d'interdire, mais qui nous en
commanderaient de contraires aux principes éternels de justice ou de piété, que 'nomme ne peut cesser d'observer sans
démentir sa nature. » Ibidem, p.120 ; sur I’emploie « rhétorique » du réle du roi, v. également : HOLMES. Benjamin
Constant..., op.cit p.203

31 « Une constitution est la garantie de la liberté d'un peuple ; par conséquent, tout ce qui tient a la liberté est
constitutionnel, et, par conséquent aussi, rien n'est con- stitutionnel de ce qui n'y tient pas. » Ibidem, p.79 ; v. également :
PICHOT-BRAVARD. Conserver l’ordre, op.cit, p.441-450.

342 TODOROV, T. Constant passion démocratique. Hachette, Paris, 1997, p.37.
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commencer I'élaboration de sa théorie d’'un Pouvoir conservateur, étaient, pour
ainsi dire, dans ['air du temps, une sorte de patrimoine intellectuel commun. De
telles notions influencérent une partie de I’élite bourgeoise et révolutionnaire
néo-grenadine, par l'intermédiaire notamment de Sieyés343. A ceci s’ajoute sans

doute une bonne dose du constitutionnalisme des Etats-Unis344.

Le second temps de la conception de sa théorie du Pouvoir neutre prend forme
dans un autre ouvrage ambitieux con¢u entre 1799 et 1801 et intitulé De la
possibilité d’une constitution républicaine dans un grand pays34s. Le livre VIIIe y
est consacré au « ..pouvoir neutre ou préservateur... », proposant une réflexion
mature sur l'importance d’un organe indépendant placé en dehors des trois
pouvoirs publics. Sa pensée évolua par la suite pour démontrer que le dispositif
de contréle de constitutionnalité des actes normatifs devait se placer en dehors
des trois pouvoirs publics. Selon Constant, ni la division du corps législatif ni
I’exercice du droit de veto par l'exécutif ne constituaient des garanties
suffisantes a la sauvegarde de la Constitution346, [l n’était en effet plus possible
que I'hérédité, la division ou la spécialisation des trois pouvoirs et de leurs
organes puissent arréter une coalition contraire aux intéréts d’'un peuple
souverain. Constant propose dés lors la création d’un autre pouvoir capable non
seulement d’éviter ce phénomene34’ sans « nuire a ces deux rivaux éternels
[pouvoirs exécutif et législatif], mais de maintenir entr’eux l’équilibre et la

concorde »348. Le pouvoir étant « préservateur », il agira animé par d’autres

3 Le Mexique semble avoir été¢ influencé directement par la particuliére conception du Pouvoir conservateur de
Constant. Dans une thése consacrée au Pouvoir conservateur, David Pantoja Mora montre que I’influence de Benjamin
Constant est plus palpable sur les premiéres constitutions mexicaines, v. : PANTOJA MORAN. E! Supremo Poder
Conservado..., op.cit, 572 p., notamment p.216-235.

3 En ce qui concerne les recherches sur I’importance d’une influence de la Judicial Revieuw nord-américaine ou de son
contentieux de la constitutionnalité des lois semble avoir juste des informations approximatives ; v. : ROZO ACUNA. «
Supremacia y salvaguarde de la Constitucion en América Latina : principios y caracteristicas fundamentales », in II]
Seminario Internacional “Sociedad Civil, Justicia Constitucional y Administrativa”. Actes du Colloque (LONDONO
ULLOA, comp. et trad.). Uniboyaca, Tunja-Bogota, 2000, p.138-231 ; a ce sujet, Botero Bernal et Malagon Pinzon ont
tenté d’introduire une vision critique, v. BOTERO BERNAL. « La interpretacion constitucional en América Latina...,
op.cit, p.319-341 et MALAGON PINZON. « La accion piiblica de inconstitucionalidad en la Colombia del siglo XIX a
través de una ley sobre el Colegio Mayor del Rosario », Revista Estudios Socio-Juridicos (Vol 9, n°2). Universidad del
Rosario, Bogota, 2007, p.207-231.

3 CONSTANT, B. Fragments d'un ouvrage abandonné sur la possibilité d'une constitution républicaine dans un grand
pays. Aubier, Paris, 1991, 506p.361 ; ou sa nouvelle version : CONSTANT, B. Euvres compleétes, op.cit, vol.IV, 924p.
4 Ibidem, p.609-616.

37 Ibidem, p.617-618.

38 Ibidem, p.619.
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intéréts que ceux avec lesquels il doit agir de concert349. Il est, a cet égard,
curieux de constater que Benjamin Constant interpréta le pouvoir préservateur

comme « le juge » des pouvoirs constitués3>s0,

Sa plume n’a, en revanche, rien explicité sur la mise en place d’'un mécanisme
capable de déclencher le dispositif de contrdle, sauf en ce qui concerne les
acteurs politiques. Ceci met en évidence le fait qu’- a l'aube du
constitutionnalisme libéral - le controle constitutionnel constitue un critere
exclusif des enjeux du politique3>!, notamment lorsqu’il doit songer a
I'autonomie citoyenne par respect de la 10i352. Ce cadre autour du controle a été
conservé par les grands esprits de la France républicaine au cours des premieres
années post 1789. Les échos de la pensée des membres du groupe dit de Coppet
se retrouvent d’ailleurs dans les discours et les projets constitutionnels de Simon
Bolivar. De plus, Constant, comme Bolivar, se soucia d’adapter les institutions
politiques aux évolutions de la République3>3. Certes, le héros latino-américain

cherchait dans la tradition classique35* les arguments pour la mise a jour d'un

Tribunat, de 1’Aéropage, ou bien d'un organe de censure, afin d’adopter un

3 Ibidem, p.621-622 ; « Lorsqu’il réfléchit sur la garantie, y compris celle qu’il faudrait prendre contre le pouvoir
préservateur lui-méme, Constant énonce la régle qui doit résoudre toute difficulté sur ce sujet : « La garantie n’existe
réellement que lorsqu’elle est placée dans les intéréts du pouvoir qui garantit ». Le secret réside dans le fait que ce
pouvoir préservateur n’a aucun intérét a abuser de ses propres pouvoirs. La chose parait possible dans son cas quand elle
est impensable pour des pouvoirs actifs. Il s’agit donc d’un pouvoir d’une nature différente. En examinant chacune de ses
attributions, Constant note, en effet, qu’il n’a rien a espérer ou a craindre dans 1’exercice de celle-ci. Il ne peut donc que
les exercer pour les raisons pour lesquelles on les Iui a attribuées. C’est 1a exactement ce qui doit le distinguer des autres
pouvoirs, ceux qui sont « actifs ». » ROLLAND, P. « Comment préserver les institutions politiques ? La théorie du
pouvoir neutre chez b. Constant », Revue frangaise d’histoire des idées politiques (n° 27). Picard, Paris, 2008, p.59.

330 « Lorsque les citoyens divisées entr’eux, se nuisent mutuellement, une autorité neutre les sépare, prononce sur leurs
prétentions, et les préserve les unes des autres. Cette autorité, c’est le pouvoir judiciaire ; de méme, lorsque les pouvoirs
publics se divisent, et sont préts a se nuire, il faut une autorité neutre qui fasse a leur égard ce que le pouvoir judiciaire
fait a I’égard des individus. Le pouvoir préservateur est, pour ainsi dire, le pouvoir judiciaire des autres pouvoirs. Mais ici
une différence essentielle se fait sentir. Les individus ne peuvent opposer aucune force au pouvoir judiciaire. ... Les
pouvoirs publics au contraire, et surtout force physique, supérieure a celle dont il se trouve revétu. Il ne peut donc
procéder contr’eux, comme le pouvoir judiciaire, contre les individus ; car il serait anéanti, avant d’avoir instruit le
proces.... Mais, par cela méme que la destitution du pouvoir exécutif doit se prononcer sans accusation et sans jugement,
elle ne doit étre suivie d’aucune peine. » Ibidem, p.629-630.

331 La participation citoyenne, ou enfin, des individus est réduite a 1’élection d’« un dixiéme » de la composition du corps
ou assemblée ayant le role de Pouvoir préservateur ; v. « De la formation du pouvoir préservateur » Ibidem, p.667-668
(ainsi que les pages 674 et 675).

352 Ibidem, p.676-679.

3% ROZO ACUNA. Simén Bolivar-..., op.cit, p.LXXIL

3% URUENA CERVERA. Bolivar, dictador y legislador republicano. Inlujo romano en su ideario. Ediciones Aurora,
Bogota, 2012, 245p. ; CATALANO, P. « Tribunado, Censura, Dictadura : Conceptos Constitucionales Bolivarianos y
Continuidad Romana en América », in Revista de la Universidad Externado de Colombia (n° 2). Universidad Externado,
Bogota, 1985, p.111-123.
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« Pouvoir moral » pour axer et articuler la Constitution. Ce pouvoir reflétait donc

les prémisses fondamentales de Constant et Madame de Staél3>5,

La proposition de ce penseur libéral a paradoxalement eu moins succes en
France qu'en Amérique espagnole émancipée. Les théories de Constant ont
notamment exercé une influence considérable au Mexique, mais elles n’eurent
pas de répercussions directes sur le premier constitutionnalisme néo-grenadin
(1810-1815). Toutefois, a 'exception de Simon Bolivar, les traces du Pouvoir
neutre n'ont pas eu de véritables répercussions3s6. Il avait tenté de l'appliquer
sous de formes variées357. Premiérement, Bolivar propose le « Pouvoir moral » :
un Président a vie entouré d’assemblées représentatives. Ces idées virent le jour
en 1819 dans la Constitution du Venezuela338, Puis, dans le projet de Constitution
pour la République de Bolivie du 25 mai 1826359, il tentera d’introduire le
Pouvoir neutre. Bien que ces deux textes précédent I'’époque du premier

constitutionnalisme en Nouvelle-Grenade, ils sont mentionnés ici afin de

355 Toutefois, vu que jusqu’a présent ont été mise sur la table les théories sur le contréle ; vu également que Bolivar fut
plutdt un précurseur, voire un praticien, du droit constitutionnel, car sa pensée constitutionnelle n’a pas été le fruit de
graves €lucubrations philosophiques, mais de 1’action et la chaleur de la guerre. En raison de ce deux raison, il faudra
juste dire que les références a Bolivar sont dues a 1’établissement d’un lien entre les modeles de contrdle de la France
républicaine et les jeunes républiques néo-grenadines.

3% MALAGON PINZON. « El pensamiento republicano de Bolivar en el proyecto constitucional de angostura de 1819 y
en la constitucion boliviana de 1826 », Revista de Derecho (n° 27). Ediciones Uninorte-Universidad del Norte,
Barranquilla, 2007, p.98-133.

357 GOURDON, H. «Les trois constitutionnalismes de Simon Bolivar », Cahiers des Amériques Latines (n°29-30,
Bolivar et son temps). IHEAL, Paris, 1984, p.249-261 [https://hal.archives-
ouvertes. fr/file/index/docid/667786/filename/trois_constitutionnalismes_bolivar.pdf]

38 PANTOJA MORAN. El Supremo Poder Conservador..., op.cit, p.279-284.

3%9 Ce pays qui d’ailleurs porte son nom a eu un projet de Constitution fait par Bolivar lui-méme en 1826, v. : ROZO
ACUNA. Simén Bolivar..., op.cit, p.131-156 ; cet extrait montre bien le quid de cette version du Pouvoir conservateur
dans la pensée de Bolivar de I’année 1826 : « Le Président de la République devient dans notre Constitution, comme le
soleil qui, au centre ou il se tient, donne vie a I’univers ; cette supréme autorité doit étre perpétuelle... Pour la Bolivie, ce
point [Archiméde] est un Président a vie. Sur ses épaules est axé 1’ordre tout entier, sans y étre pour rien. On 1’a coupé la
téte afin que personne ne craigne ses intentions, et on 1’a 1ié les mains pour éviter qu’il ne blesse personne. — Le Président
de la Bolivie posséde les mémes facultés de I’Exécutif [Nord] Américain, mais avec les restrictions favorables au Peuple.
La période y prévue est la méme que pour le Président de Haiti. J’ai pris pour la Bolivie I’exemple de la République la
plus démocratique au monde. » (p.135-136 : « El Presidente de la Republica viene a ser en nuestra Constitucion, como el
sol que, firme en su centro, da vida al Universo. Esta suprema autoridad debe ser perpetua; porque en los sistemas sin
Jjerarquias se necesita mas que en otros un punto fijo alrededor del cual giren los magistrados y los ciudadanos: los
hombres y las cosas. Dadme un punto fijo, decia un antiguo, y moveré el mundo. Para Bolivia, este punto es el
Presidente vitalicio. En él estriba todo nuestro orden, sin tener en esto accion. Se le ha cortado la cabeza para que nadie
tema sus intenciones, y se le han ligado las manos para que a nadie dariie. - El Presidente de Bolivia participa de las
facultades del Ejecutivo Americano, pero con restricciones favorables al pueblo. Su duracion es la de los Presidentes de
Haiti. Yo he tomado para Bolivia el Ejecutivo de la Republica mds democratica del mundo. - La isla de Haiti
(permitaseme esta digresion) se hallaba en insurreccion permanente: después de haber experimentado el imperio, el
reino, la republica, todos los gobiernos conocidos y algunos mds, se vio forzada a ocurrir al ilustre Petion para que la
salvase. Confiaron en él, y los destinos de Haiti no vacilaron mds. Nombrado Petion Presidente vitalicio con facultades
para elegir el sucesor, ni la muerte de este grande hombre ni la sucesion del nuevo Presidente han causado el menor
peligro en el Estado; todo ha marchado bajo el digno Boyer, en la calma de un reino legitimo. Prueba triunfante de que
un Presidente vitalicio, con derecho para elegir el sucesor, es la inspiracion mas sublime en el orden republicano. »
*Trad. de 1’auteur sauf les premiéres lignes qui sont 8 Hubert Gourdon).
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souligner la proximité entre « el Libertador » et le philosophe de Lausanne3¢0, Un
tel Pouvoir conservateur ou modérateur devait arbitrer entre les pouvoirs
publics, et dans la pensée de Benjamin Constant - dans sa pensée premiére en
tout cas - et de Simon Bolivar, son épanouissement dépendait de I'inamovibilité

des postes, de I'hérédité et de 'exercice du veto36l.

Germaine de Staél et Constant proposaient donc des organes de sauvegarde du
droit fondés sur des parametres analogues. Tous deux promouvaient, en quelque
sorte, la pratique du legs du droit castillan, dont la ley xxx des Sept parties
d’Alphonse X est un exemple évocateur : « n'aura de valeur une lettre contraire au
droit ». Ce message qui avait traversé 'océan eut pour destinataires ceux qui

souhaitaient de borner les pouvoirs politiques et d’éviter la tyrannie.

SOUS-SECTION 2. LE CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS
DANS LES DEBATS CONSTITUANTS

Au sein de I’Assemblée Nationale francaise et lors de l'adoption de la
Constitution de 1791, la question était de trouver la bonne formule pour
combattre le despotisme : « la toute-puissance de la volonté - d’un individu ou
d’'un groupe...»362, La question était alors posée en termes de contraintes au

pouvoir législatif3é3, et la discussion sur le controle de constitutionnalité des lois

360 1’empire du concept de Benjamin Constant sur la Nouvelle-Grenade est opaque, toutefois que « personnifié » par
quelqu’un qu’il critiquait, en vertu de sa condition de « libéral » ; v. « Benjamin Constant, Courrier Frangais, enero de
1829. José de la Riva-Agiiero, Memorias y documentos para la historia de la independencia del Peru, y causas del mal
éxito que ha tenido esta » Libreria de Garnier Hermanos, Paris, 1858, ¢.1, p. 247-254 [fichier disparu actuellement, mais
consulté le 01/03/2014 : http://www.revolucionneogranadina.com/revolucion-neogranadina/articulo-constant-
Bolivar.htm

381 Ainsi, la distance tenue entre celui et des passions ainsi que des intéréts mondains, lui permettait tirer 1’autorité de son
contrdle de la raison et la sagesse. Sa situation lui concédait une place privilégiée pour mettre en ceuvre la Constitution ;
v.: CONSTANT, B. Fragments d'un ouvrage abandonné sur la possibilité d'une constitution républicaine..., op.cit,
p.627-651.

362 pASQUINO, P. Sieyes. L’invention de la constitution en France. Editions Odile Jacob, Paris, 1998, p.20 ; BASTID, P.
Sieyes et sa pensée. Hachette, Paris, 1970, 671p ; TROPER, M. Pour une théorie juridique de [’Etat, p.263 et ss ; cette
citation semblerai aussi pertinente : « Dans le vocabulaire du XVIII*™ siécle, la séparation des pouvoirs ne signifie ni
spécialisation, ni équilibre des pouvoirs. Cette expression désigne simplement un principe négatif qui interdit d’attribuer
tous les pouvoirs a une méme autorité et ordonne de les répartir entre plusieurs. Ce principe négatif est donc respecté
quelle que soit la maniére dont les pouvoirs sont répartis, pouvoir qu’ils le soient. Comme une Constitution n’est pas
autre chose qu’une répartition (ou division) des pouvoirs, le fameux article 16 de la déclaration des droits de I’homme de
1789 « Tout société... » doit étre compris comme une définition de la Constitution, tandis que 1’absence de Constitution
ou confusion de tous les pouvoirs entre les mains d’un seul définit le despotisme. » TROPER, M. Terminer la Révolution,
op.cit, p.56.

3« Le despotisme n’est donc plus, dans cette perspective, la forme dégénérée du pouvoir d’un seul. Il est,
indépendamment d’un théorie classique des formes de gouvernement, la toute-puissance de la volonté — d’un individu ou
d’un groupe, précise Clermont[-Tonnerre]. C’est une volonté sans frein qui ne se heurte a rien d’extérieur. Il ne suffit,
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porta sur les principes de la séparation36 et de la balance des pouvoirs365, Le
débat francais sur la constitution de la Constitution - les rapports et la forme des
pouvoirs constitués - souleva un grand nombre d’interrogations sur la puissance
législative et la chimere du regne du droit. Anglophiles redoutables, les
Monarchiens3%® ont tenté d’'introduire le bicamérisme afin de ralentir le
processus d’adoption de la 10i3¢7. Ceci assurait hypothétiquement un contrdle au
cours de la formation de la loi. Des techniques telles que le veto3%8 ou la création
d’'une « chambre tampon »3%° ont été largement discutées afin de doter la
République francaise d’un instrument lui permettant de s’approcher a un Etat de

Droit.

L’expression « chambre tampon » apparait comme la proposition la plus étrange
puisqu’elle renvoyait a la théorie des corps intermédiaires, c’est-a-dire a la
possible réapparition des Parlements de 1'’Ancien Régime. Plusieurs éléments
d’ordre théorique sont ici visibles, dont l'influence de la Constitution
d’Angleterre sur la vision continentale - francaise, le cas échéant -. Les premiers
transmetteurs ont été Jean-Joseph Mounier, Stanislas Clermont-Tonnerre, Nicolas
Bergasse et Gérard de Lally-Tollendal. Bien que les voisins d’outre-Manche
n’étaient point populaires a cette époque, l'influence d'un ouvrage
intitulé Constitution de I’Angleterre - de Jean-Louis Delolme370 - marqua une
tendance a diviser en deux chambres le pouvoir législatif. Au Royaume-Uni, le
ralentissement de la machine législative était une facon de se protéger contre les

éventuels abus commis par la loi. Cette dynamique s’inscrivait dans 'opposition

d’'un pouvoir législatif monocaméral, face auquel le roi serait impuissant, méme

pas, pour éviter le despotisme, que la volonté soit juste, il faut encore que le 1égislateur rencontre des obstacles dans sa
marche. » PASQUINO, P. Sieyes..., op.cit, p.20.

364 TROPER, M. La séparation des pouvoirs..., op.cit, p.157-160.

365 TROPER, M. La séparation des pouvoirs..., op.cit, p.160-165.

3 VLADISLAVA, S. «Les monarchiens au cours de la décennie révolutionnaire », Annales historiques de la
Révolution frangaise (n°356). Armand Colin, Paris, 2009, p.177-182 [http://ahrf.revues.org/10635]

37 TROPER, M. La séparation des pouvoirs..., op.cit, p.157-165.

388 MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.65-67 ; v. également : VIATTE, A. Le Veto législatif dans la
Constitution des Etats-Unis (1787) et dans la Constitution frangaise de 1791f. Thése doctorale (EISMEIN, A., dir. ;
soutenue le 23 janvier 1901), V. Giard & E. Briére —Libraires éditeurs, Paris, 1901, 300p ; v. MAURY DE SAINT-
VICTOR. Droits historiques et constitution a la fin du XVIII*™ siécle : Le programme noir (1788-1791), Thése, Droit,
Paris-11, 1995, p.373-385.

369 Expression de Jean-Jacques Chevalier.

3" DELOLME, J-L. Constitution de I'Angleterre, ou état du Gouvernement Anglois, comparé avec la forme Républicaine
& avec les autres Monarchies de I'Europe. E. van Harrevelt, Amsterdam, 1778, 2 vol., 326p. et 286 ; v. égelement :
PASQUINO, P. Sieyes, op.cit, p.18 et ss.
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armé du veto. Au mépris du profit que pouvait représenter le bicamérisme, il est
déclaréle 3 septembre 1791 que la Constitution «est représentative: les
représentants sont le corps législatif et le roi » (article 3, Titre III), et ce corps
législatif fermement monocaméral. D’apres l'article premier, du chapitre 1, du
Titre III, ’Assemblée Nationale « n’est composée que d’'une chambre. ». Le voila

le véritable fin-mot de la premiére constituante francaise.

Tout I'intérét des débats sur la composition et la forme de 'assemblée législative
en 1789 s’était concentré sur la bonne confection de la 10i371, laquelle pouvait
d’ailleurs faire écho a la Constitution372. Les discussions entre les anglophiles et
Sieyes mirent en évidence les possible dangers de ne pas poser de contraintes ou
de freins externes a la puissance législative. L’hypothése contraire risquait
d’entrainer la banalisation de la Constitution par la loi. Les débats au sein du
Comité de Constitution entrepris par Mounier et les anglophiles ont mis de relief
un design constitutionnel tres particulier. Ils proposaient des dispositifs pour
assurer la vigueur de cette norme-la face a la production législative373. Certains
éléments de la discussion sur le bicamérisme a '« ere des révolutions »
expliquent en effet la place du contrdle précité dans la culture constitutionnelle
francaise. Les bases créées pour I'’émergence du modele francais de contrdle a

été I'un des archétypes ayant enflammé I’esprit néo-grenadin.

Cette logique conduirait la France vers le contrdle a priori3’4% Le chemin a
toutefois été marqué par l'adoption de pratiques et d’institutions inspirées du

constitutionnalisme étatsunien, celui-ci s’étant inspiré a son tour de la

371 A ce sujet, les « maximes évidentes » conduissant & la création « d’une bonne loi » v. BERGASSE, N. Discours sur la
maniére dont il convient de limiter le pouvoir législatif & le pouvoir exécutif dans une monarchie. Paris, 1789, p.38.

372 « ..Est-ce une constitution mobile que vous voulez, c'est-a-dire, une constitution que les passions particulieres
puissent changer, troubler, briser & chaque instant; ou bien voulez-vous une constitution fixe, c'est-a-dire, une
constitution qui ne puisse s’améliorer que d’aprés certaines formes ? Car je conviens qu’il ne doit rien y avoir
d’absolument fixe dans les établissements humains. » Ibidem., p.53 ; v. ’ensemble du raisennement : p.51-55.

33 CHEVALLIER, J-I. Droit constitutionnel comparé : histoire constitutionnelle comparée de la France et de
l'Angleterre a partir de 1789. Cours de Doctorat (1945-1946). Les Cours de droit, Paris, 1945, p.238-266 ; JAUME, L. «
Le contréle de constitutionnalité de la loi a-t-il un sens pour la doctrine frangaise de la Révolution et des premieres
années du XIX™ siécle. », in Aux origines du contréle de constitutionnalité XVIII™-XX" siécle (CHAGNOLLAUD,
dir.). Ed. Panthéon-Assas, Paris, 2003, p.19-20 ; GUENIFFEY, P. « Constitution et intéréts sociaux : le débat sur le deux
chambres », in 1789 et l'invention de la Constitution : actes du colloque de Paris organisé par l'"Association frangaise de
Science Politique : 2, 3 et 4 mars 1989 (TROPER ; JAUME, dirs.). L.G.D.J.-Bruylant, Paris-Bruxelles, 1994, p.77-88.

37 PICHOT-BRAVARD. « Penser le contréle a priori (1789-1780) », op.cit, p.16-22.
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Constitution coutumiere de I’Angleterre3’>. Le Sénat était l'organe ayant la
fonction que Lally-Tollendal, Mounier et compagnie cherchaient pour la
France376, Cependant, les travaux de I’Assemblée Nationale ont abouti a la
Constitution de 1791377 ; la premiere constitutionnelle du royaume de France

était, quant a elle, fondée sur d’autres principes.

L’article 3 du Titre IIl consacra I’Assemblée Nationale comme corps législatif
unique. Sur lui pese l'obligation positive de ne faire aucune loi portant atteinte
aux droits naturels et civils378. Face a cette premiere remarque, une seconde
s'impose, relative a un commentaire de Stanislas de Clermont-Tonnerre,
monarchien lui aussi: un contréle interne de la constitutionnalité des lois était
percucomme insuffisant. Ce dernier jugea d’ailleurs de «théorique» la
protection donnée aux droits et libertés. La véritable protection de I'individu ne
serait visible ou réelle que dans la contradiction et aupres d'un juge3’°. Cette
derniére remarque relie les débats constituants a l'insuffisance d’'une garantie
des droits au sein de I’assemblée législative. Or, depuis 1791, le contréle externe
de constitutionnalité était considéré comme primordial par les acteurs des

débats. Quoique défendue par tres peu de gens, la question demeure jusqu’en

1795.

Dans les débats constituants postérieurs a 1789, les partisans de I’adoption d'un
mécanisme destiné a imposer le respect des bornes constitutionnelles ont puisé

des exemples dans le droit des anciennes colonies anglaises en Amérique du

3 LAHMER, M. La Constitution américaine dans le débat frangais : 1795-1848. L'Harmattan (Collection : Logiques
juridiques), Paris, 2001, p.25-133 ; MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.62-64.

376 PASQUINO, P. Sieyés, op.cit, p.24-25 ; v. également CHEVALLIER, J-J. Droit constitutionnel comparé : histoire
constitutionnelle comparée de la France et de I'Angleterre..., op.cit, p.237 et ss.

377 DESWARTE, M-P. Essai sur la nature juridique de la république : constitution, institution ? L'Harmattan, Paris,
2005, p.165-173.

378 Constitution francaise du 3 septembre 1791. Titre premier. Dispositions fondamentales garanties par la Constitution
(...) 3° Que les mémes délits seront punis des mémes peines, sans aucune distinction des personnes. La Constitution
garantit pareillement, comme droits naturels et civils : - La liberté a tout homme d'aller, de rester, de partir, sans pouvoir
étre arrété, ni détenu, que selon les formes déterminées par la Constitution ; - La liberté a tout homme de parler, d'écrire,
d'imprimer et publier ses pensées, sans que les écrits puissent étre soumis a aucune censure ni inspection avant leur
publication, et d'exercer le culte religieux auquel il est attaché ; - La liberté aux citoyens de s'assembler paisiblement et
sans armes, en satisfaisant aux lois de police ; - La liberté¢ d'adresser aux autorités constituées des pétitions signées
individuellement. Le Pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte et mettent obstacle a I'exercice des
droits naturels et civils consignés dans le présent titre, et garantis par la Constitution ; mais comme la liberté ne consiste
qu'a pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux droits d'autrui, ni a la stireté publique, la loi peut établir des peines contre les
actes qui, attaquant ou la sireté publique ou les droits d'autrui, seraient nuisibles a la société.

37 CLERMONT-TONNERRE. Analyse raisonnée de la constitution frangaise. Imprimerie Migneret, Paris, 1791, p.87-
101.
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Nord ; et notamment le Council of Censors de la Pennsylvanie. Inspiré par cet
organe, Armand de Kersaint en proposa ainsi un pourvu de fonctions de censure
sur le projet Condorcet380. La proposition de ce « Girondin » était destinée a
exercer les mémes fonctions qu’'un tribunal du politique, qu'une Haute Cour de
justice, toutefois la création de Kersaint ne semble pas avoir eu de grandes
conséquences sur le déroulement du projet constitutionnel finalement adopté en
1793. Méme si elle était vouée a l'échec, cette tentative pour instaurer un
« Tribunal des censeurs » n’est pas passée inapercgue. Le projet intitulé De la
Constitution et du gouvernement qui pourraient convenir a la République

francaise 381 était en effet ambitieux.

Il n’a, par ailleurs, jamais été débattu a cause du destin tragique de son auteur.
Lucien Jaume explique qu’au sein de ’Assemblée Nationale « La démission... de
Kersaint avait été tres mal regue... et Taillien avait demandé son arrestation. Il ne
fait pas partie des députés proscrits du 2 juin 1793, mais est arrété le 2 octobre
puis guillotiné »382, Tel a été 1’échec de la premiére expérience tendant a
instaurer un organe conservateur en France383. Ainsi, s’agissant d'un texte
inabouti, il n’est pas judicieux d’en conclure que sa proposition établissait une
sorte d’action contentieuse ou un moyen permettant de déclencher le controle.
Dans ce domaine, le savoir-faire francais était penché vers un controle interne au
sein méme des assemblées législatives. La bataille pour imposer le bicamérisme
était d’ailleurs une quéte pour le contrdle de la loi et la protection de
I'individu. Un contréle contentieux ou externe ne semble pas avoir eu la
sympathie des révolutionnaires, ni des contre-révolutionnaires, ni de ceux qui
cherchaient a en finir avec la Révolution par les voies de la stabilité

constitutionnelle.

Avant de poursuivre l'explication du deuxieme projet de transposition des

dispositifs de controéle, il convient de reprendre notre comparaison. Suite a la

3% JAUME, L. « Garantir les Droits de [’homme : 1791-1793 », The Tocqueville review/Revue Tocqueville (vol.XIV,
n°1). Société Tocqueville/ Tocqueville Society, Paris, 1993, p.49-65.

BLAP. LXII, 420-429, a la séance du 17 avril 1793 (mais ce texte est en fait d’octobre 1792)
[http://gallica.bnf fr/ark:/12148/bpt6k85302b.r=Guy+Armand+Kersaint+.langFR]

382 JAUME, L. « Garantir les Droits de ["homme, op.cit, p.65 (note en bas de page n°56).

38 TROPER, M. La séparation des pouvoirs..., op.cit, p.207.
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Révolution francaise, la vie politique en Nouvelle-Grenade se poursuit dans un
calme tendu. Les événements du 89 mettaient en effet en danger le status quo38+
et la censure fut établie comme moyen de prévention. Cela n’a toutefois pas
empéché certains membres de la bourgeoisie néo-grenadine de se procurer et
d’étudier les ouvrages ainsi que les textes constitutionnels américains et
francais38>. De son coté, la Couronne était déja inquiete de la Révolte des
Communeros (« Rebelion de los Comuneros ») de 1781386 qui s’était terminée par
les Capitulations de Zipaquird, le 8 juin 1781. Etant I'un des premiers antécédents
des Constitutions écrites, il a été bassement étouffé par I'administration royale.
Ceci montre de quelle maniere le contentement pouvait produire une réponse
écrite révélant une sorte d’évolution du proto-constitutionnaliste38?. Ce
document avivera plus tard la flamme révolutionnaire du Socorro, la premiere
province ayant fait '’expérience d’une norme écrite pour le « constitutionnalisme

coutumier ».

C’est ainsi qu’'en 1793, Antonio Narifio traduit la Déclaration des Droits de
I’THommes et du Citoyen388, Cette version est parue apres les débats
constitutionnels francais de 1879-1791. A l'unisson de tous ces événements
cruciaux, la Nouvelle-Grenade avancgait vers la liberté et l'adoption d’une
structure étatique libérale. Parallelement a la publication de sa traduction,
Narifio fut emprisonné, puis remis en liberté en 1797. Son activisme continua.

Bien que « vassal fidele », il s’intéressait davantage a faire régner l'ordre qu’a

3% La censure contre les émanations de la Révolution Francaise a été ferme. Pour cette raison, le 13 décembre 1793, la
Santa Inquisicion de Carthagéne des Indes interdit de publier et lire la Déclaration des Drotis de I’Hommen de 1789. Ceci
a été néanmoins désobéi. Par ailleurs, les efforts de ces tribunaux de censure ne se sont faits visibles qu’apres la
Révolution de 1789, car la véritable portée des textes contenant des idées contraires a le status quo ne furent messurés
correctement, v. PALACIOS ALCALDE. La Inquisicion espaiiola en visperas de la Revolucion Francesa. Revistas
Espacio, Tiempo y Forma (Series I-VII, t. 3). UNED, Madrid, 1990, p.387-408 [http://e-
spacio.uned.es/revistasuned/index.php/ETFIV/article/view/3222/3080] ;  pour  connaitre les  généralités :
DEFOURNEAUX, M. L'Inquisition espagnole et les livres frangais au XVIII*™ siécle. PUF, Paris, 1963, 214p.

385 1] parait qu’Antonio Narifio possédait la « compilation de textes constitutionnels nord-américains » et avait d’ailleurs
Iu des ouvrages politiques et constitutionnels frangaises, v. VANEGAS, 1. « El constitucionalismo revolucionario en la
Nueva Granada », Proceso-Revista Ecutorina de Historia (n°37). Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2013, p.38.
38 ARCINIEGAS, G. Los Comuneros. Editorial ABC., Bogota, 1938, 402p.

337 MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit, £.1, p.107.

388 11 parait que la version du texte a été prise d’un texte intitulé Histoire de la Révolution et de l'etablissement d'une
Constitution en France, publié en 1790 et par Francois Marie de Kerverseay y G. Clavelin. D’ailleurs, Narifilo commanga
la traduction des articles en décembre de 1793, en tout conscience du caractére illicite de son entreprise. Par consequence,
il sera enprisoné le vendredi 29 aoit 1794. Pour aller plus loin : CACUA PRADA. Narifio es la Patria. Kimpres Ltda.-
Publicaciones Universidad del Meta, Bogota, 2001, 134p. ; HERNANDEZ DE ALBA, comp. Proceso contra Don
Antonio Narifio por la publicacion clandestina de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
Imprenta Nacional de Colombia, Bogota, 1980, 2 vol (bibliothéque Universit¢é EAFIT) ; VASCO BUSTOS. Historia de
la traduccion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano por Antonio Narifio. Alcaldia mayor de Bogota-Imprenta
distrital, Bogota, 2009, 53p [http://portel.bogota.gov.co/archivo/libreria/pdf/libro_derechos.pdf]
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faire la révolution dans sa patrie38?, Pourtant, en dépit des circonstances, la
traduction de la Déclaration de 1789 va, dans un premier temps, inspirer
I’élaboration d’'un constituonnalisme mettant davantage l’'accent sur les droits
que sur le pouvoir proprement dit. Les premieres constitutions confirment ce
point. Puis, dans un second temps, elle symbolisera le paradigme unificateur des

idées de Lumieres.

Cette influence des Lumiéres sera tolérée par la Junta Suprema d’Espagne et des
Indes de 1810 convoquée en réponse a l'invasion francaise de la Métropole en
1808. A l'instar des cahiers de doléance, les différentes provinces des colonies
espagnoles en Indes occidentales ont envoyé des procurations consistant en des
opinions sur la meilleure maniére de constituer un gouvernement du royaume de
Castilla et des Indes. Ainsi, les procurations ou instructions envoyées par les
mairies (ayuntamientos) des villes de Popayan et de Socorro, du 1739 et du 2031
octobre 1809 respectivement, utilisent des termes « modernes » du vocabulaire
du droit public pour demander 'adoption d’'une Constitution formelle392. Cette
époque était tres influencée par les théories de la souveraineté nationale et

autres idées qualifiées de dangereuses par la censure.

Du fait que la Nouvelle-Grenade se trouvait sous '’emprise de theses nuisibles au
maintien du status quo, un lien s’établit entre cette partie de I’Amérique du Sud
et une nouvelle tentative francaise d’implanter un dispositif de contrdle
constitutionnel a 'aulne du constitutionnalisme libéral. Il s’agit, d’apres le projet
habilement travaillé par Emmanuel Sieyes lors des discussions de la Constitution
de 1795 de l'an 111393, du Jury constitutionnaire. La Constitution 1791 fut

suspendue aussitot promulguée et le texte constitutionnel du 22 septembre 1792

39 VANEGAS, L. « El constitucionalismo revolucionario en la Nueva Granada », op.cit, p.38.

3% « Poder enviado por el ayuntamiento de Popayan al Diputado del Nuevo Reino, en el que demanda una Constitucion
escrita para toda la monarquia, 17 octobre 1809 » in El constitucionalismo revolucionario 1809-1815, Tomo I
(VANEGAS ULLOA, comp.). UIS, Bucaramanga, 2012, p.39-42.

I« Instruccion del Socorro al diputado a la Junta Central Gubernativa de Espafia e Indias, en la cual aluden a la
formacion de una constitucion, octubre 20 de 1809 », Ibidem, p.43-52.

392 LOMNE, Georges. « 1794, ou ’année de la « sourde rumeur », la faillite de [’absolutisme éclairé dans la vice-
royauté de Nouvelle-Grenade », Annales historiques de la Révolution frangaise (n° 365). Armand Colin, Paris, 2011, p.9-
29.

33 Pour connaitre une vision assez compléte des discussions v.: ROLLAND, P. « La garantie des droits » in La
Constitution de I'An III, ou l'ordre républicain : actes du congres de Dijon, 3 et 4 octobre 1996 (NAUDIN-PATRIAT,
Fr, dir.). Universitaires de Dijon, Dijon, 1998, p.29-84.
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(9 thermidor an II) était mort-né. Un sort similaire a subi le projet
constitutionnel du 17 juin 1793, lequel n’est jamais entré en vigueur. Il ne faut
toutefois pas sous-estimer la portée de ces débats3?4, car comme l'ont noté
quelques-uns des membres du groupe de Coppet, terminer la Révolution était
une question de stabilité des régimes politiques et les textes constitutionnels
pouvaient leur servir de fondement. Le deuxieme projet de Jury constitutionnaire
rédigé par Sieyes en 1795 proposait ainsi une solution. Suite a la défaite des
Monarchiens lors de leurs tentatives de rationalisation de I'activité législative au
sein de I’Assemblée Nationale3%5, la majeure partie des questions
constitutionnelles s’est centrée sur les moyens de prévenir la décadence de la

Constitution.

Il n'est donc pas étonnant de constater, dans de telles circonstances, qu’une
nouvelle constitution porte en soi une nouvelle dynamique. Toutefois, tel
qu’évoqué auparavant, aussitot apres avoir secoué le joug de I'absolutisme, les
jeunes républiques ont cherché la forme et le systeme de gouvernement leur
convenant le plus. Il est donc possible que es changements soient radicaux ou
subtiles, que le tout soit quelque peu hasardeux, bien que dans un but de
stabilité. Se distingue alors, dans ce contexte, la nouvelle tentative de controéler la
loi tirée du génie d’Emmanuel Sieyes, l’abbé, que Mirabeau considérait
« 'oracle du tiers état »3%. Cette condition lui a permis de laisser des pistes -
quelquefois énigmatiques3°7 - qui ont inspiré la création de quelques-unes des
institutions du constitutionnalisme néo-grenadin3?8. Par ailleurs, en matiére du
contréle de constitutionnalité, il fut «linventeur» de I'expression Jury

constitutionnaire3?. Ce Jury - qui a parfois atteint la dimension du mythe#% - n’a

3% Pour connaitre les enjeurx de la transition des régimes constitutionnels qui se sont succédé avant 1’avénement de
Napoléon et du modéle constitutionnel césarien, v.: MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.93-146; v.
également la compléte bibliographie qui posséde cet ouvrage.

39 PASQUINO. Sieyés., op.cit, p.26-27.

3% Cité par Edme CHAMPION dans son introduction & : SIEYES, E. Que-ce qu’est le Tiers-Etat ? Précédé de I’Essai
sur les privileges (éd. critique avec introduction par CHAMPION, Edme). Au siége de la Société, Paris, 1888, 93p.

397 « Les inventions de Sieyés ont été plus admirées qu’approuvées. Elles eurent plus de prestige que d’efficacité. Ainsi
que I’a remarqué Brissot, Sieyes, a I’Assemble nationale, état de beaucoup le membre le plus important du comité de
constitution, mais ce n’est pas lui dont les idées ont ét¢ le plus souvent adoptées. Il Iui arriva plus d’une fois, comme a
tous les oracles, de n’étre pas compris et surtout pas obéi. ». Ibidem, p.Il.

3% Son legs a été abondant et ceci lui a permis aussi que la bibliographie qu’il a inspiré ; v. « Le Modéle Grenadin » (EI
Modelo Granadino) proposé par : GOMEZ SERRANO. E! control constitucional en Colombia. Evolucion histérica (2°
¢éd.). Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, p.48-55.

399 A ce sujet v. « Jury » : TROPER, M. Terminer la Révolution. .., op.cit, p.208-210.
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jamais fonctionné parce qu’il fut «rejeté a la quasi-unanimité par les

thermidoriens... »4%1, de méme que la Constitution de 1793402,

Jusqu’'a un certain point, il est possible de lui attribuer la paternité du Sénat
francais aussi bien qu'une influence certaine sur les discussions et pratiques
constitutionnelles de ’Amérique du Nord4%. En effet, des réminiscences de cet
organe délibérant peuvent étre retrouvées dans d’autres textes constitutionnels
francais et néo-grenadins et dont le Sénat de Cundinamarca et I'Etat de
Carthagene des Indes apparaissent comme les exemples les plus remarquables.
De surcroit, I'invention de I’abbé va bien au-dela d’'une simple division au sein du
pouvoir législatif, d'un « chambre tampon » par exemple. Certes, les propositions
des anglophiles visaient a transposer I’essence de la Constitution britannique,
toutefois, dans ce cas d’espéce, le clivage proposé par Emmanuel Sieyes était
marqué par la nature méme du Jury et sa place particuliere. Au sein de la
structure étatique, le Jury constitutionnaire n’était gueére un partage du pouvoir
législatif sans toutefois faire partie de «la balance » des pouvoirs. Il était un

organe revétu d’'une mission spécifique.

Les dix-sept dispositions élaborées par 1'abbé s'inserent dans le cadre du débat
constituant un statut supréme de I’an III substituant celui de 1793. Ce projet fut
présenté avec une extréme prudence par Sieyes au 2 thermidor de I'an III ; le
climat politique de I’époque permettait en effet d’envisager une diminution de la
portée démocratique des instruments supra-légaux. Ainsi, la norme

fondamentale s’est vue remplacée au profit de la mise en place de dispositifs

40 T2 dimension mythique de I’invention de Sieyés a des échos dans la QPC, et ceci est remarqué par un secteur de la
doctrine. Ainsi, par exemple, Dominique Rousseau et Laurence Gay signalent le Jury constitutionnaires comme 1’un des
phares guidant le processus d’adoption d’un contréle de constitutionnalité des lois en France, v. : ROUSSEAU, D. « La
question préjudicielle de constitutionnalité : un big bang juridictionnel ?, RDP (n°3). L.G.D.J.-Lextenso, Paris, 2009,
p-632-635 ; GAY ; BON ; DI MANNO. La QPC vue du droit comparé : le contréle de constitutionnalité sur renvoi du
juge ordinaire en France, Espagne et Italie. Mission de recherche Droit et justice, Aix-Marseille, 2013, p.11.

1 PICHOT-BRAVARD. Conserver [’ordre, op.cit, p.405.

402« § 1. Constitution de 1793. La Convention, qui prononga I’abolition de la royauté, décréta a son tour une
constitution. (...) qui n’a jamais été appliquée... Les assemblées primaires nommaient a la fois des députés et des
électeurs. L’assemblée législative n’était élue que pour un an. Les assemblées électorales, composées des électeurs élus
par les assemblées primaires, nommaient les candidats au conseil exécutif. L’assemblée législative choisissait entre ces
candidats les vingt-quatre membres du pouvoir exécutif qui étaient renouvelés par moitié tous les ans. Les juges, comme
tous les administrateurs étaient €lus. (...) La constitution de 1793 ne devait étre exécutée qu’apres la conclusion de la
paix ; mais, avant de se séparer, la Convention, vota le 22 aolit 1795, une nouvelle constitution qui est désignée sous le
nom de constitution de l'an IIl. » CHERUEL, A. Dictionnaire historique..., op.cit, p.224 ; v. aussi TROPER, M.
Terminer la Révolution..., op.cit, p.23-30 ; MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.99-119.

93 Dans les lettres n°47, n°48 et n°51 du Fédéraliste a été mise en valeur 1’importance de veiller pour une Constitution
dont les institutions que sont y consacrées arrivent a conserver sa vigueur.
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capables de mieux maitriser les changements juridiques intempestifs et freiner
la production législative. Ces deux éléments étaient alors considérés comme
antidémocratiques ou anti-majoritaires4%4, mais leur finalité était de normaliser
le systeme juridique et la vie sociale4%5. Dans un tel contexte constituant, les
forces politiques se sont concentrées dans la Commission des Onze, dont

Thibaudeau a la téte de I'opposition au projet de Sieyes#406.

Les débats mettront en évidence que I'objectif d'implémenter « la balance » a été
partiellement dépassé*9’ et que les discussions ont finalement porté sur un
domaine plus spécifique408. Pasquale Pasquino affirme a cet égard que le
« constitutionnalisme au sens large renvoie au principe de la séparation des
pouvoirs », tandis qu’au sens strict, il se réfere au contréle de constitutionnalité
des lois#09. La raison semble simple : protéger la Constitution d’attaques légales
pouvant la subvertir410, Sieyés n’avait, en effet, pas tort au sujet du Jury lorsqu’il
se demandait « Comment (...) la prévoyance du législateur s’accoutumerait-elle a
I'idée d’'une constitution abandonnée, pour ainsi dire, a elle-méme au moment de

sa naissance ? »411, Ainsi, en prenant ses distances d’avec ses contemporains412 a

404 « Ce n’est qu’aprés avoir surmonté I’épreuve des journées de germinal et surtout de prairial, qu’ils peuvent enfin jeter
le masque, cesser de prétendre qu’ils vont voter des lois organiques et élaborer une Constitution entiérement nouvelle,
plus conforme a leurs vues, c'est-a-dire une Constitution antldemocratique. » TROPER, M. Terminer la Révolution...,
op.cit, p.23-30 ; MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.27.

405 Certes la Constitution de I’an III introduit toute sorte de restrictions aux pratiques politiques d’auparavant. Exempli
gratia, les droits de participation du politique furent restreints et il n’existait désormais il y avait un exercice généralisé
que des droits civils; v. TROPER, M. Terminer la Révolution..., op.cit, p.23-30; MORABITO. Histoire
constitutionnelle, op.cit, p.156-162.

4% Lorsque Sieyés apporte son projet, il bouleverse le notre. I’en demande le renvoi & la commission des Onze. On
prend en considération seulement ce qui concerne la jurie constitutionnaire. La commission des Onze la propose. Mais je
la combattis et elle fut rejetée. « elle me parut une superfétation inutile et dangereuse » ». THIBAUDEAU, A.-C.,
compte. Mémoires sur la Convention et le Directoire (2.vols). Paris, 1824, ¢.1, p.186. Thibaudeau cité par : TROPER, M.
Terminer la Révolution..., op.cit, p.47-51.

407 11 est en effet frappant par la qualité des débats, qui rejoint celle de I’Assemblée constituante, par la nouveauté du
sujet, jamais abordé encore par une assemblée révolutionnaire et par I’habilité tactique qui s’y déploie. » TROPER, M.
Terminer la Révolution..., op.cit, p.83.

98 T ¢ jury constitutionnaire est une sorte d’avance vers la protéction juridictionnelle de la Constitution. Au moins, dans
sa conception, v. : ROLLAND, P. « La garantie des droits », op.cit.

499 pASQUINO, P. Sieyés., op.cit, p.147 et ss.

40 «E triste il confessarlo : nell’Assemblea co"nstituente, composte di oumini d’ingengno, di cuori generosi, fu
I’infuenza di Rousseau che la vinese. Ridussero il potere esecutivo, consentirono al popolo di eleggere gli amministratori
ed i giudici, cercarono seriamente di stabilire liberi ordinamenti, ma fra tutte queste disposieioni, buone o cattive, v’ebbe
un principio che supero tutto, I’onnipotenza dell’ Assemblea. Come rappresentate del popolo, essa si attribui il diritto di
tutto fare e riformo tanto la Chies ache la monarchia. Per quelli della Constituente come per Rousseau la liberta consiste
nella soveranita popolare : si dia una scheda ad ognuno, gli eletti decidano di tutto e ’opera ¢ compiuta. Questo errore
della Constituente fu commesso dai patrioti dell’anno III e da molti altri. Se la liberta si posse ottenere solo mediante una
Costituzione, da molto tempo 1I’Europa godrebbe in pace quel bene che contituante insegue e mai raggiunge. »
LABOULAYE, Ed. « Lo Stato e suoi limiti », in Scienze Politiche (BRUNIALTI, Attilio, dir.). Unione Ttipografico-
editrice Torniese, Roma, 1891, t.7,p.782 (v. p.761-813).

I Opinion de Sieyés sur les attibutions et I’organisation du juriy constitutionnaire proposé le 2 thermidor, prononcé a la
Convention nationale le 18 thermidor an III de la République.
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I'instar d’Anacharsis, Sieyes attira 'attention sur I'importance d’'une protection

exogene sous la responsabilité d’un corpus normatif a caractere obligatoire.

Or, bien que son projet révele le lien entre le caractere obligatoire d'une norme
et son existence, il n’était pas encore envisageable, en 1795, d’attribuer a la
Constitution une ontologie contentieuse. Cette philosophie ne s’applique en effet
qu’aux débats constitutionnels contemporains413. Pourtant, I'abbé se référa aux
« plaintes en violation de la Constitution », élément qu'’il convient ici de mieux
mettre en valeur. Pour le reste, il est bien connu que le projet de Sieyes échoua
devant un rejet écrasant dont Thibaudeau, bourreau du projet, fut le principal
artificier. En évoquant les principes démocratique et représentatif414 - aussi bien
que de mythes anciens - il fit comprendre que la conservation de la Constitution
n’était pas une question de surveillance parentale, car ceux-ci n’ont pas de
surveillance : qui garde le gardien 741> La discussion - la vraie discussion! - fut
finalement reportée au 18, bien que le projet ait été présenté le 2 thermidor. La
Commission des Onze étudie alors le projet, mais Sieyes le change au préalable

tout en présentant un discours ou le Jury constitutionnaire a été modifié#16,

Pour reprendre le terme « plainte », il convient de remarquer ici qu’il s’agit un
concept étranger au puzzle constitutionnel francais. L’invention du Jury

constitutionnaire d’Emmanuel Sieyes semble en effet sans parangon dans la

412 A cet égard, il est possible de citer & I’écrivaine brésilienne Clarice Lispector pour comprendre le caractére la
condition d’Emmanuel Sieyes, son avant-gardisme sans pairs : « L’ceuf est un hors-la-loi puisqu’il est toujours a I’avant
de son époque. — L’ceuf sera toujours un révolutionnaire » (« O ovo vive foragido por estar sempre adiantado demais para
a sua época. — O ovo por enquanto sera sempre revolucionario. » *Trad. de I’auteur).

43 CASTELLANO, D. Constitucion y constitucionalismo. Marcial Pons, Madrid, 2013, 144p.

414 A ce sujet Berlier affirme — lors de la session du 24 thermidor an III — « que le recours en inconstitution sera inutile au
Conseil des Anciens, a 1’égard des Cing-Cents, puisque, dans son organisation actuelle, il tient le vefo, et peut faire cesser
tout motif de recours, en usant plus naturellement, et sans aucune circuit, du droit qu’il a de ne point accueillir le projet
qui lui est offert. » (TROPER, M. Terminer la Révolution..., op.cit, p.540). Lors du méme débat, Echassériaux Ainé
affirme a son tour que « Il est quelques esprits a qui 1’établissement d’un jury constitutionnaire placé au-dessus de la
constitution a fait apercevoir et craindre quelques dangers ; d’autres 1’ont regardé comme une superfétation politique qui
pourrait entraver la marche de la constitution ou parvenir a la dominer un jour, d’autres comme un nouveau vefo
susceptible de paralyser les actes d’une législature. » (p.555). Toutefois, celui affirme met ’accent sur I’importance des
législatures face a un pouvoir qui ne fait que leur apprendre sur les soignes au texte constitutionnel (p.558). Enfin,
Thibaudeau déclara I’inutilité d’avoir un gardien de la Constitution, méme en dépit d’y avoir reconnu quelques
avantages. Il affirma que « Les gardiens les plus sirs et les plus naturels de tout constitution sont les corps dépositaires
des pouvoirs, ensuite tous les citoyens. » (p.564); voir également : GAUCHET, M. La révolution des pouvoirs : la
souveraineté, le peuple et la représentation, 1789-1799. Gallimard, Paris, p.178-186.

415 Si le jury constitutionnaire, dont les fonctions seront déterminées par la constitution, en passe les limites, qui est-ce
qui réprimera son usurpation ?... On ne fait que reculer la difficulté¢ d’un degré de plus... Ainsi, chez un peuple des Indes,
la croyance vulgaire est, dit-on, que le monde est porté par un éléphant et cet éléphant par une tourte ; mais quand on
Xliﬁent a demander sur quoi repose la tourte, adieu 1’érudition. » MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.127-128.

Ibidem., p.83.
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France révolutionnaire#l’. Celui-la a été le fruit de ses recherches: « Une idée
saine et utile fut établie en 1788 ; c’est la division du pouvoir constituant et des
pouvoirs constitués. Elle comptera parmi les découvertes qui font faire un pas a
la science ; elle est due aux Francais. »#18. La notion de plainte apparait d’ailleurs
dans les deux projets présentés a la Convention. Dans son intervention sur la
Constitution du 2 thermidor, il propose que ce corps de représentants remplisse
« une mission spéciale de juge » et se prononce sur ces plaintes contre les
« décrets de la législature » lorsqu’ils violent la Constitution#1°. Concernant ce
point, méme Thibaudeau et Daunou ont volontiers reconnu son « originalité »#420
tout en en dénongant toutefois le danger. Cependant, au cours de son exposé du
18 thermidor, Sieyes tend a confirmer le caractere solide de ce Jury projeté en

tant qu’atelier d’amélioration de I’Etat.

Cet atelier aurait ainsi été dynamisé par les « plaintes » ou « dénonces » dirigées
contre les actes normatifs affectant la Constitution politique frangaise. Nous
retrouvons cela dans le projet du 18 thermidor, d’abord dans les articles VI421,
[X422 et XVII423 puis dans les articles X#24 et XIII425 Les articles du premier
groupe consacraient la procédure, ce qui était, mutatis mutandis, le germe du
contentieux constitutionnel tel qu’il est connu actuellement. En outre, les
premiers « trois services » du Jury constitutionnaire prétendaient véhiculer un
contentieux de constitutionnalité des lois. Cette assertion n’est nullement

téméraire puisqu’aujourd’hui, suite a 'adoption de la QPC en 2010, le discours

417 A ce sujet, Henri Trouillard argua dans sa thése doctorale I'importance capitale de Sieyés d’un Sénat conservateur ;
v.: TROUILLARD, H. Le Sénat conservateur du Consulat et du Premier Empire . ses attributions, son réle. Université
de Rennes (Faculté de droit et des sciences économiques)-Imprimerie de Charles Colin, Mayenne, 1911, p.16-40.

418 Cité par TROPER, M. Terminer la Révolution (Annexes), Séance du 2 thermidor an III (20 juillet 1795), op.cit, p.409.
(Premier discours : p.403-419 : Monitor, 1795, p.1235-1239).

419 Ibidem., p.418.

“Thibaudeau voit une certaine ressemblance entre le Jury constitutionnaire et le Council of Censors de la Constitution
de la Pennsylvanie référée auparavant ; v. : Annexes 4, Ibidem, p.563-564.

211V, La premiére formation du jury constitutionnaire se fera au scrutin secret par la Convention, de maniére qu’un tiers
des membres soient choisis parmi ceux de I’assemblée nationale, dite constituante, un autre tiers parmi ceux de la méme
époque annuelle, sortir de I’un et I’autre conseil du corps législatif.

421X . Si les actes dénoncés comme inconstitutionnels, sont des actes responsables ou mélés d’acter responsables, le jury
constitutionnaire pourra, avant ou apreés avoir jugé le point d’inconstitution, adresser la dénonciation aux tribunaux
compétents, avec ordre de poursuivre.

423 XVII. Le jury constitutionnaire ne peut rendre aucun arrét [art.VII] du propre mouvement.

2% X Le jury constitutionnaire s’occupera habituellement de vues qui lui paraitront propres & perfectionner 1’acte
constitutionnel et la déclaration des droits de I’homme.- L’opinion de la majorité, quand elle sera formée, sera inscrite
dans un registre particulier.

423 XTII. es séances ou le conseil des Anciens exercera le pouvoir constituant y seront exclusivementaffectées.

Elles ne pourront excéder le nombre de douze en tout, ni celui de deux par décade.

Il y aura, pour les séances du pouvoir constituant, un procés-verbal séparé, sur un registre particulier, qui sera, a la fin
solennellement déposé aux archives du jury constitutionnaire.
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dit Opinions de Sieyés — paru au Monitor 26 et 27 en thermidor an I1142¢ - frappe
I’esprit des constitutionnalistes, notamment parce que son raisonnement évoque
« la mission constituante » du Jury comme « la plus importante ». Elle s’inscrit,
d’apres lui, dans une logique selon laquelle les corps sont chargés «de

représenter le jugement national et de voter la loi. »

Lorsque Sieyés mentionne les « plaintes », il ne fait pourtant référence qu’a une
« habilitation générale de réclamer ». Son discours ne présente pas de méthode
ou de dispositif spécifique, mais fixe et limite plutét la portée de cette
habilitation aux actes chambres législatives42’. L’abbé ne l'octroie pas «aux
assemblées primaires et électorales », pas plus qu’'« aux simples citoyens », a
moins qu’une pétition soit déposée « aupres de I'un [des Cing-Cents] et 'autre
conseil [des Anciens] ». Quant a la Constitution de I'an III, ce présumé
contentieux de la constitutionnalité des lois n’avait qu'une vocation politique,
laquelle se voit confirmée par le discours de Sieyés affirmant que « La juridiction
peut étre regardée comme une législation de détail ». Par ailleurs, le design de la
procédure de conservation, protection et amélioration de la Constitution révélait
un tour antidémocratique, tandis que cette derniere s'approchait d’une
« dictature des institutions » proposée par Madame de Staél afin d’en finir avec la

Révolution.

Bien que ce mythe du constitutionnalisme moderne ait connu des limitations
inhérentes a son temps+28, il convient de remarquer qu’il essayait d’introduire
une autre dynamique ou logique au sein des enjeux entre la Constitution et la loi,

toutes deux issues d’'un processus démocratique, mais de natures différentes*2°.

426 Cité par M. Troper : Monitor, 1795, p.1311-1316.

427 «Je crois que la faculté générale de réclamer doit étre donnée également au Conseil des Cing-Cents et a celui des
Anciens. Ils doivent I’avoir en particulier I'un sur I’autre, a I’occasion des entreprises réciproques, s’il y en a. Ils doivent
I’avoir pour leur intérieur, dans les contestations trop sérieuses qui peuvent s’élever entre la majorité et la minorité, car,
pour ne point dissimuler a pensée, vous n’avez point mis les deux conseils a 1’abri de ce danger. Alors, vous aurez la
ressource du jury constittuionnaire pour prévenir ou arréter de chocs préjudiciables a 1’ordre social, ou faire casser un
genre d’inertie mortel pour les affaires publiques. » Annexes, TROPER, M. Terminer la Révolution, op.cit, p.529.

428 Ibidem., p.197 et ss.

42 « Nous I’avons dit, mais il n’est pas inutile de le répéter : ceux qui ne sentent pas le besoin d’introduire, dans tous les
rapports politiques et constitutionnels, un moyen de conciliation depuis si longtemps en usage dans le relations civiles, ne
s’apergoivent pas qu’ils arrétent les progres naturels de 1’état social, par plusieurs points dans la condition brute de 1’état
de nature. — D’ailleurs souvenez-vous de la triste bigarrure que vous offraient naguére les trois cents et tant de coutumes
qui régissaient le territoire frangais, et qui avaient passé, avec moins de raison, jusque dans la jurisprudence des cours.
Voudriez-vous courir la chance que bientdt les nombreux éléments primaires de la grande nation, une et indivisible, se
fissent, chacun a part, sa petite jurisprudence constitutionnelle ; et cela parce que vous auriez refusé de voire que la
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Les discours de 'oracle du Tiers Etat ne visent, en revanche, pas un mécanisme
processuel spécifique destiné ‘s contester les lois. A cet égard, Lucien Jaume
proclame I« antivoluntarisme de Sieyes» comme un trait de caractere
conduisant vers la défense procédurale de la Constitution politique430. Le projet
présenté par la Commission des Onze#3l concernant le titre XIII de la
Constitution de I’An III, aurait probablement pu adresser au Jury
constitutionnaire une « demande en inconstitution » (article 6432) et rendre ainsi

vraisemblable I'affirmation de Jaume.

Ledit projet introduit tout un vocabulaire contentieux, mais qui a vu son
utilisation contrariée par I'« avortement » du Jury. Le sixieme article fixe les roles
et la dynamique lors d'un procés d’inconstitution d’aprés la terminologie
employée. Toutefois, le projet du Jury réalisé par les Onze manquait de caractere
populaire parce que la « saisine » n’appartenait qu’aux membres des pouvoirs
constitués, et non au peuple. Des lors, sous la France révolutionnaire, le contréle
des lois sur les actes des représentants dans la législature était exclusivement
réservé aux acteurs du politique et était, par conséquent, éloigné des citoyens ou
de toute intervention hormis l'action directe du législateur. Sur ce point, les
textes constitutionnels francais et néo-grenadins de la période 1799-1815 ont
autant adopté une terminologie que certaines caractéristiques de la dynamique
proposée par les projets d’avant-gardistes d’Emmanuel Sieyes. Les exemples de
la Constitution de I'an VIII et des constitutions provinciales de la Nouvelle-

Grenade viennent étayer de telles affirmations.

certitude et I’uniformité des lois constitutives tiennent encore de plus pres a la stabilité de I’ordre social, que 1’uniformité
des lois ordinaires ? » Ibidem., p.529.

0 Faisons une premiére remarque sur ce projet : ce qui peut paraitre déroutant c’est que Sieyés compare le législateur a
un juge, tout au long du texte, qui se prononcerait au vu de la plaidoirie de deux avocats ; or, dans la mesure ou le peuple
est représenté dans le législateur, le juge devient partie au proces, le juge est intéressé ! Au lieu de juger le cas de
quelqu’un d’autre, le juge prononce sur lui-méme, sur les besoins qui sont les siens. Il y a 1a, incontestablement, une
faiblesse dans 1’analogie que Sieyes prétend établir. C’est probablement la doctrine sous-tendant 1’exposé qui peut
expliquer que Sieyes tienne a son analogie : philosophie de la délibération et de la connaissance, philosophie aussi du
jugement judiciaire. » JAUME, L. « Sieyes et le sens du Jury constitutionnaire : une réinterprétation », Historia
Constitucional (n° 3), 2002, p-172-192 (v. notamment p-181)
[http://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/175]

! Convention nationale, Projet de titre XIII de la Constitution, proposé par la commission des Onze, Paris, Impression
Nationale, thermidor an III (1795) in Annexes, TROPER, M. Terminer la Révolution, op.cit, p.699-701.

2Article 6. Le jury constitutionnaire connait des seules demandes en inconstitution qui sont portées devant lui par 1’un
ou l’autre Conseil législatif, ou par le Directoire exécutif contre tous les actes de législation, de gouvernement ou
exécution.
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Le Jury constitutionnaire marque la timide apparition du contentieux
constitutionnel et, en quelque sorte, de ses notions de base. Il s’agit, certes, de la
version révolutionnaire du contrdle de constitutionnalité des lois, laquelle est un
peu plus avancée que le prototype ébauché sous I’Ancien Régime. Ce précédent a
cependant été dissimulé par les avatars de la politique. De plus, en dépit de la
notoriété du Jury, les constituants de I’an IIl I'ont rejeté au profit du principe
représentatif. Le bicamérisme fut ainsi préféré+33 et la norme fondamentale de
I'an III adopta une alternative différente de celle de Sieyes. Le concours du
Conseil des Anciens et de celui des Cing-Cents devait assurer le succes de
I'activité législative, car la contrainte qui devait s’exercer via « contrdle de
constitutionnalité »434 avait été confiée au Conseil des Anciens*3>. Ce type de
contrdle ne peut toutefois pas se comparer au contrdle formel actuel qui s’exerce
par la voie d’'un recours ou d’une action. Il vaut toutefois mieux l’envisager
comme une méthode pour obtenir « les garanties d’'un gouvernement mir »436, A
contrario, I’ensemble de ces discussions et débats sur l'importance d’avoir, ou
non, un controle externe des lois semble avoir bien été au coeur des

préoccupations des révolutionnaires néo-grenadins.

SECTION 2.
LA MISE EN (EUVRE DU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE

Maintenant que nous avons pu repasser les discussions théoriques par lesquelles
la possibilité d’'un contrdle de la constitutionnalité des lois a été introduit dans le
constitutionnalisme libéral des pays sub examine, il convient de nous pencher sur
la premiere institution du droit constitutionnel frangais a avoir mis en ceuvre un

tel controle : le Sénat conservateur. Ce dernier devient tout d’abord le modele a

43 Constitution du 5 Fructidor An III (22 aoiit 1795), Titre V.

B4Toutefois que le terme ainsi appliqué est anachronique, il est plein de signification.

45 « On estime que cette procédure est de nature a garantir une législation de qualité, en tout cas une législation de
compromis, puisque dés lors que le Conseil des Anciens ne peut qu’approuver ou rejeter la loi en bloc, le Cing Cents sont
incités a proposer des textes acceptables par les Anciens, sous peine de voir leur propositions repoussée. De leur co6té, les
Anciens, qui ne peuvent ni proposer, ni amender es textes, doivent s’accommoder au moins de certains de ceux qui leur
sont présentés. » TROPER, M. Terminer la Révolution..., op.cit, p.67.

8 L ors de la séance du 2 thermidor an III (20 juillet 175), Charles Delacroix exprima ses veeux de consolider un Conseil
des Anciens capable d’octroyer une certaine stabilité a la Constitution. « Nous avons voulu donner un caractére auguste
au Conseil des Anciens, qui a besoin d’une force morale plus grande pour contrebalancer dans les Cing-Cents la vigueur
du nombre, de 1’age et la popularité. D’ailleurs il faut considérer qu’un mariage, quand il est précipité, n’est pas aussi
heureux qu’il aurait pu 1’étre. » Ibidem., p.399-426.
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suivre par le constitutionnalisme francais du XIXéme, pour ensuite, se révéler
avoir été marqué par l'esprit des constitutionnalistes de la Nouvelle-Grenade
apres son émancipation de la Couronne espagnole en 1810. C’est pourquoi, afin
de mieux comprendre I’évolution parallele du contréle de constitutionnalité des
lois en France et en Colombie, il apparait nécessaire d’aborder ici le Sénat en tant
qu’incarnation de la doctrine du Pouvoir conservateur connue par certains
constitutionnalistes des deux co6tés de 'océan. Pour des raisons historiques, ce
sujet était toutefois discuté en Amérique en secret*3’, ce qui n’a pas été le cas en
France. Ce subtil décalage nous incite a interpréter le rapport entre le Sénat
conservateur francais et ses analogues néo-grenadins comme une sorte de

projection d’'un modele original dans le territoire et la culture juridique de

I’Amérique nord-andine.

Une définition générale du Sénat conservateur devient perceptible a ce stade,
mais elle ne concerne pourtant que quelques traits généraux des sénats francais
et néo-grenadins. Cette incarnation du Pouvoir conservateur apparait davantage
comme un concept qu’'un organe précis. L’assemblée était ainsi chargée de
certaines fonctions juridictionnelles dont la plus importante était la sauvegarde
de la norme supréme de I'Etat. Les variations ou les spécificités francaises ou
néo-grenadines constituent toutefois la clé pour comprendre les origines du
dispositif de controle de constitutionnalité. Il est donc crucial ici de ne pas
négliger le fait que, d’'une part, I'aspect central est la saisine, notamment le
processuel ; et que, d’autre part, ces premiers « prototypes» sont a présent
devenus le noyau du développement du contentieux des lois, aussi bien en
France qu’en Colombie. Cette hypothése est corroborée par I'étude du Sénat
conservateur: du constitutionnalisme dit césarien*3® (Sous-section 1.

L’archétype du sénat, le sénat francais) et des variations autour du Sénat

711 est possible de faire une affirmation telle grace a la correspondance, ainsi qu’a I’ensemble des sources ot le terme

constitution et le terme Sénat est utilisé. D’ailleurs, il est utilisé librement aprés 1808, notamment sur des lettres datant de
1811. Ainsi, par exemple, José Miguel Pey (1763-1838), pére de la patrie, dans une lettre du 12 décembre 1811, montre
la maitrise de la notion de Pouvoir conservateur, lequel était incarné, le cas échéant, par le Sénat de Cundinamarca. Sur
cette lettre, il exalta la fonction primordiale du Sénat : contester toute révision de la Constitution, soit-elle par la voie de
la nomination des hauts fonctionnaires, soit-elle par la voie du contrdle sur I’impact des révisions ou d’autres actes
normatifs — la loi, notamment — V.: « Discurso de Jos¢ Miguel Pey pidiendo al Senado de Cundinamarca negar el
reconocimiento a cuatro revisores de la Constitucion: Andrés Rosillo, Emigdio Benitez, Manuel Pardo y Tiburcio
Echavarria, Diciembre 12 de 1811 » in E!/ Constitucioanlismo Revolucionario 1809-1815 (VANEGAS USECHE, éd.).
Universidad Industrial de Santander (Coleccion Bicentenario, n°15), Bucaramanga (Colombie), 2012, .1, p.342-347.

8 MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.147-173 ;
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adoptées par certains constitutionnalistes néo-grenadins (Sous-section 2. Les

sénats néo-grenadins, doppelgdngers du sénat conservateur).

SOUS-SECTION 1. L’ARCHETYPE DU SENAT, LE SENAT FRANCAIS

Evoquant une image originale ou idéale, voire un modéle primitif, '« archétype »
du contrdle de constitutionnalité renvoie au territoire francais. Ce sont les
Francais les premiers a avoir mis en ceuvre un organe dont le leitmotiv était la
conservation de l'ordre juridique qui émane d'une Constitution. Ceci, d’apres les
discussions en vogue dans la période de transition du XVIIIéme au XIXeme siecle.
Ainsi, bien que les Nord-américains aient apporté leur contribution, le Sénat fut
le premier organe permanent détaché de la trinité des pouvoirs proposée par le
constitutionnalisme libéral francais. En raison de sa condition sui generis au sein
du design institutionnel, cet organe prend alors une allure adamique qui sera
transmise aux Sénats de Cundinamarca de 1811 et de Carthagene des Indes de
1812. De plus, son apparition dans le titre II de la Constitution de I'an VIII (13
décembre 1799) insinua son caracteére de contre-pouvoir. Toutefois, bien plus
qu'un organe, le Sénat était un concept a proprement dit puisqu’il n’était pas un
mais plusieurs organes. Cet organe a visage multiple est présent sur le titre II de
la Constitution de I’an VIII (13 décembre 1799)43° et sa nature de contre-pouvoir

n’est pas disparue malgré les changements qui ont été introduits par Napoléon I.

Pour mieux comprendre le niveau d’influence du Sénat francais sur d’autres
sénats créés au cours des premieres années du constitutionnalisme en Nouvelle-
Grenade, une étude rétrospective mettant ’accent sur la saisine s'impose. Marcel
Morabito considérait qu’il est possible de qualifier de « polycamérisme »440
I’organisation particuliere mise en place a partir du 13 décembre 1799 et au sein
de laquelle le Consulat repose sur l'interaction entre le Tribunat, le Corps
législatif et le Sénat conservateur. Deux principales critiques peuvent d’ailleurs
étre formulées a cet égard. Tout d’abord, que la notion de chambre manque de

précision lorsqu’elle s’applique a des organes rentrant dans le bicamérisme,

49 CHANTEBOUT, B. « Sénat », in Dictionnaire Napoléon. Librairie Arthéme Fayard, Paris, 1999, 1.2, p.756-761.
40 MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.153.
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puisque la troisieme n’est pas une chambre stricto sensu mais plutét un organe
de nature différente en vertu de la mission constitutionnelle qui lui était
assignée. Dans un second temps, la comparaison entre deux histoires
constitutionnelles exige des nuances**l qui renvoient - le cas échéant - a la
notion de contre-pouvoir. C’était le Sénat le responsable du contrdle des actes
normatifs des autres pouvoirs#42 et 1”étude du Sénat en tant que contre-pouvoir
exige de prendre en compte deux critéres : le formel et le fonctionnel. L’analyse
comparée requiert par ailleurs d’examiner en détail les évolutions du dispositif
de controle constitutionnel francais et leur influence sur la culture

constitutionnelle colombienne a partir du XIXéme sigcle.

Prenons, en premier lieu, le critere d’ordre purement formel. Le Sénat
conservateur a été placé en téte du texte, juste apres le titre dédié a '« exercice
des droits de cité » ; il n’a pas été placé au méme niveau du pouvoir législatif.
L'observation du texte constitutionnel permet ainsi de voir que le pouvoir
législatif est situé ailleurs, aprées le Sénat ; d’apres le Titre III, celui-ci est intégré
par deux chambres, le Tribunat et le Corps législatif. Or I'organe conservateur
n’était pas exactement une chambre du pouvoir législatif. Adhémar Esmein fait
une remarque similaire lorsqu’il cite le Moniteur officiel du 15 décembre 1808 en
y apercevant une hiérarchisation entre les organes constitutionnels. Le Sénat

apparait ainsi comme le deuxiéme organe le plus important apres 'Empereur43.

I ESMEIN, A. Précis élémentaire de I'histoire du droit francais de 1789 a 1814 : Révolution, Consulat & Empire. L.
Larose et L. Tenin, Paris, 1908, p.260-261 ; ZACHARIE-THERET. Le Sénat Conservateur de l'an VIII, Constituant
Secondaire, p.532. Thése, Droit, Paris-1I, 2004.

#2 « Quelle qu’ait pu étre la fréquence du controle de constitutionnalité par le Sénat conservateur sous le Consulat, force
est de reconnaitre que le texte de la Constitution de ’an VIII entérine la création institutionnelle de Sieyes. Celle-ci
dépasse le controle formel de la procédure législative, mais est également dotée, au moins en théorie, du pouvoir
d’apprécier la validité du contenu des lois au regard du texte constitutionnel. — Qu’il s’agisse du jury constitutionnaire en
I’an III, ou du Sénat conservateur en 1’an VIII, Sieyés ne s’en remet plus au seul mouvement imprimé aux pouvoirs
constitués pour garantir I’unité de la machine constitutionnelle. Son expérience ’améne a constater que la spécialisation
des fonctions, aussi précise et rationalisée soit-elle, ne peut résister seule aux fluctuations provoquées par les conflits
politiques. C’est la raison pour laquelle il place la répartition des pouvoirs sous la protection d’un gardien, chargé de
sanctionner 1’ordre constitutionnel. L’insertion de ce nouveau rouage modifie sensiblement la nature de la mécanique
institutionnelle : pour sa bonne marche, Sieyés fait intervenir un controle fondé sur la hiérarchie des normes, en
affirmant, selon les termes employés par Pasquale Pasquino, « la superlégalité de la constitution ». Cette nouvelle
logique, qui fait appel & un juge pour préserver 1’unité des pouvoirs, ouvre la voie au contrdle de constitutionnalité
moderne. La conception mécaniste de la constitution, qui faisait initialement reposer 1’ordre politique sur un
ordonnancement préétabli des pouvoirs, contient donc en germe une tout autre approche, imposant aux organes investis
de ces pouvoirs le respect d’une norme constitutionnelle supérieure. » MENICHETTI, J. « L'écriture de la constitution de
U'An VIII : quelques réflexions sur l'échec d'un mécanisme révolutionnaire », Napoleonica La Revue (n° 18). La
Fondation Napoléon, Paris, 2013, p.68-83.

5 Dans ce cours Esmein tenta de montrer en rétrospective I’importance du Sénat au sein du schéma du
constitutionnalisme césarien. Celui en était une autre piéce essentielle. Cependant, il faudra mettre 1’accent sur ce extrait
de la p.267 qu’exprime bien que la place du Sénat n’est pas sans conséquence sur la différentiation d’arpés sa position sur
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Bien ne soit pas nécessaire de réaliser une étude approfondie de la hiérarchie
des organes et de son rapport avec la montée en puissance de Napoléon
Bonaparte, il est possible d’en tirer des conséquences concernant le placement
des différents organes au sein de la Constitution. Dans le commentaire d’Esmein,
le Sénat se révele en effet étre une des pieces malitresses tant dans l’ascension

que dans le déclin du Premier empire444.

Les amendements constitutionnels du 16 thermidor an X (titre V) et du 28 floréal
an XII (titre VIII) vont également montrer l'importance du Sénat. Taxés de
constitutions#45, les Sénatus-consulte organiques changeront substantiellement
le rapport entre les pouvoirs publics#4¢. Désormais, I’adjectif « conservateur » fut
enseveli par ces deux amendements, probablement en conséquence d’une
rhétorique au profit du gouvernement consulaire et de la stratégie de
I’Empereur#4’. Dans ce contexte, I’organe qui occupait une place privilégiée dans
I'ordre des pouvoirs publics devint un « simple moyen ». Paradoxalement, cet
organe devint ainsi trés puissant tout en perdant au fur et a mesure son

autonomie a cause de son volet de pouvoir constituant#48,

Les changements constitutionnels opérés par les Sénatus-consulte révelent en
effet les contraintes de I’époque. D’une part, 'article 39449 de la Constitution de
I’an X consacra une place aux Consuls au sein du Sénat. Par conséquent, les
autres fonctions rajoutées admettent une interprétation qui mettait en danger

leur autonomie, car leurs positions n’étaient guere indépendantes vis-a-vis des

le texte : « Une note rectificative du Maitre [Napoléon] parut au Moniteur officiel du 15 décembre 1808 ; on y lisait :
«Dans I’ordre de nos Constitution, aprés I’Empereur est le Sénat, aprés le Sénat est le Conseil d’Etat ; aprés le Conseil
d’Etat le Corps législatif ». ESMEIN, A. Précis élémentaire de I'histoire du droit frangais de 1789 a 1814, op.cit, p.267-
273. (Note : L’examen des opinions exposées au Moniteur appartient, pourtant, a la deuxiéme raison de I’étude du Sénat
en tant que contre-pouvoir).

444 « La puissance apparente de cette assemblée n’empécha pas... sa docilité a ’égard de I’Empereur qu’elle trahit ensuite
en votant sa déchéance en avril 1814 ». CHANTEBOUT, Bernard. « Sénat», in Dictionnaire Napoléon. Librairie
Artheme Fayard, Paris, 1999 (éd. précédente 1987), ¢.1, p.756.

451 es Sénatus-consulte organiques sont assimilés a des constitutions. Ainsi, tant la Constitution de I’an X que cette autre
de I’an XII sont des Sénatus-consulte organiques et, pourtant, cela n’empéche pas aux historiens les traiter, mais surtout
les faire connaitre comme des constitutions.

46 ESMEIN, A. Précis élémentaire de I'histoire du droit francais de 1789 a 1814, op.cit, p.273 et ss.

47 Certes la manipulation de I’ensemble des assemblées était bien au coeur de la stratégie de Napoléon. Par ailleurs,
lorsque le Sénat se transforma dans une partie fondamentale dans plusieurs domaines, dont la levée de I’armée et la
soumission du régime constitutionnel, entre autres ; v. THIRY, J. Réle du Sénat de Napoléon dans l'organisation
militaire de la France impériale : 1800-1814. Berger-Levrault, Paris, 1932, 174p ; BLUCHE, F. Le bonapartisme.
Nouvelles éditions latines, Paris, 1980, 36-46.

8 TROUILLARD, H. Le Sénat conservateur du Consulat et du Premier Empire : ses attributions, son réle. Imp. de
Charles Colin, Mayenne, 1911, p.134-150.

49 Sen. con. org. 16 thermidor an X, Titre V, art.39. Les consuls sont a vie : - IIs sont membres du Sénat, et le président.

- 115 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

Consuls#9, tel que le montre l'article 54. D’autre part, la faculté d’adopter des
Sénatus-consulte organiques équivaut a la création d’'une Constitution, malgré la
simplicité de sa procédure consacrée a l'article 5641, Cette disposition illustre la
haute influence du gouvernement sur le Sénat ; les Consuls étaient, littéralement,
au-dessus du Sénat. Enfin, le Sénatus-consulte organique de I’'an XII produit un
réaménagement du design organique des pouvoirs en modifiant la composition
et la place du Sénat au profit d’'un régime fondé sur la personne méme de

I’Empereur.

[1 existe une raison d’ordre fonctionnel fondé sur 'observation de la Constitution
de l'an VIII. Les dispositions relatives au pouvoir législatif et au Sénat
différenciaient les fonctions de chacun d’eux#*°?, mettant le Sénat dans une
posture de gardien de la Constitution afin d’assurer la cohérence d’'un systeme
juridique basé sur sa norme fondamentale. L’article 37 confirme d’ailleurs cette
qualité lorsqu’il dispense de promulgation les lois ayant donné lieu au « recours
du Sénat pour cause d’inconstitutionnalité »4>3, Ainsi, d’autres conséquences de
I'inconstitutionnalité des actes normatifs permettent d’en déduire que le Sénat
était jadis le gardien de la Constitution, ou, du moins, qu’il devait étre celui qui
devait étre saisi lorsque la loi serait contestée**. A contrario, cette fonction
« évolua » a cause des Sénatus-consulte organiques de 1802 et 1804, lesquels
ajouterent douze nouveaux articles au Sénat issu de la Constitution de I'an VIII,
sans pour autant se référer a la déclaratoire d’inconstitutionnalité des actes

normatifs. D’apres le numérale 4° de I'article 55, cet organe pouvait « Annule|[r]

40 Un arrété consulaire du 20 floréals an X (10 mai 1802), démarre la machine plébiscitaire de Napoléon. Avec ’aide de
cette norme il réussit se faire élire Consul a vie. Dés lors, le premier article établissait les termes de la question : « Le
peuple francais sera consulté sur cette question : "Napoléon Bonaparte sera-t-il Consul a vie ? ». Suite a I’« appel au
Peuple », le citoyen Bonaparte a été proclamé Premier consul a vie biais Sen. con. 14 thermidor an X proclama Napoléon
Bonaparte Premier consul a vie. Ainsi, I’article premier de chacune des normes précitées seront transcrits par la suite :
(a.) Arrété des Consuls du 20 floréal an X, art.1. Le peuple frangais sera consulté sur cette question :

(b.) "Napoléon Bonaparte sera-t-il Consul a vie ?" ; Sen. con. 14 thermidor an X (qui proclame Napoléon Bonaparte
Premier consul a vie), art.1. - Le Peuple frangais nomme, et le Sénat proclame Napoléon Bonaparte Premier consul a vie.

41 Sen. con. org. 16 thermidor an X, Titre V, art.56. Les sénatus-consultes organiques et les sénatus-consultes sont
délibérés par le Sénat, sur l'initiative du gouvernement. - Une simple majorité suffit pour les sénatus-consultes ; il faut les
deux tiers des voix des membres présents pour un sénatus-consulte organique.

2 En regardant les dispositions consacrées au pouvoir législatif et au Sénat, il est possible de se rendre compte que leurs
fonctions furent différenciées.

433 Const. 22 frimaire an VIII, Titre I, art.37. Tout décret du Corps législatif, le dixiéme jour aprés son émission, est
promulgué par le Premier consul, a moins que, dans ce délai, il n'y ait eu recours au Sénat pour cause
d'inconstitutionnalité. Ce recours n'a point lieu contre les lois promulguées.

4% Par ailleurs, la responsabilité des ministres en y était impliquée également. La raison était directement liée avec les
actes déclarés inconstitutionnels par le Sénat : Const. 22 frimaire an VIII, Titre III, art.72. Les ministres sont responsables
: 1° De tout acte de gouvernement signé par eux, et déclaré inconstitutionnel par le Sénat.
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les jugements des tribunaux, lorsqu'ils sont attentatoires a la stireté de 1'Etat ».
Son fondement n’était toutefois pas la défense de la Constitution, mais la stireté

étatique.

La Sénatus-consulte organique de 1804 n’a par la suite assuré aucun contrdle sur
la constitutionnalité d’'un acte normatif, bien qu'’il ait rendu possible les dix-huit
articles dédiés au Sénat et qu’il ait introduit un systeme de commissions
spéciales veillant aux libertés#>5. Deux de ces commissions étaient responsables :
I'une de la liberté individuelle*>¢ et I’autre de la liberté de presse47. D’un coté, la
« commission sénatoriale de la liberté individuelle »458 exécutait une sorte de
contréle des actes de l'administration impériale, en faveur des individus. La
défense du droit de ne pas étre détenu arbitrairement est advenue de fagon
casuistique*5?, ce que donne une idée sur la protection de I'individu. De I'autre, la
commission sénatoriale « de la liberté de la presse » (art.644%0) chargée de

garantir la liberté d’expression des citoyens au nom de I'« intérét de I'Etat »461,

433 Une forte critique est adresse par Joseph Barthélemy. Nonobstant, il 1’a fait d’une fagon trés subtile. Dans le classique
Précis de droit public il dédia une quelque mots au régime quelques paragraphes a la France de Napoléon tout en
’accusant de liberticide. Selon Barthélemy, Napoléon I° est «I’inventeur de D’Etat totalitaire moderne », v. :
BARTHELEMY, J. Précis de droit public. Dalloz, Paris, 2006, p.51-52.

4 Sen. con. org. 28 floréal XII, Titre VIIL, art.60. Une commission de sept membres nommés par le Sénat, et choisis
dans son sein, prend connaissance, sur la communication qui lui en est donnée par les ministres, des arrestations
effectuées conformément a l'article 46 de la Constitution lorsque les personnes arrétées n'ont pas été traduites devant les
tribunaux dans les dix jours de leur arrestation. - Cette commission est appelée commission sénatoriale de la liberté
individuellee.

47 Sen. con. org. 28 floréal XII, Titre VIII, art.64. Une commission de sept membres nommés par le Sénat et choisis dans
son sein, est chargée de veiller a la liberté de la presse. - Ne sont point compris dans son attribution les ouvrages qui
s'impriment et se distribuent par abonnement et a des époques périodiques. - Cette commission est appelée commission
sénatoriale de la liberté de la presse. (Note : pour mieux connaitre la situation de la presse lors du Premier Empire, v. :
CABANIS, André. La Presse sous le Consulat et I'Empire (1799-1814). Thése doctorale Université Toulouse I-Sciences
sociales, Toulouse, 1971, .2, 458p. ; BARTHELEMY, J. Précis de droit public, op.cit, p155-156).

48 Sen. con. org. 28 floréal XII, Titre VIII, art.61. Toutes les personnes arrétées et non mises en jugement aprés les dix
jours de leur arrestation, peuvent recourir directement, par elles, leurs parents ou leurs représentants, et par voie de
pétition, a la commission sénatoriale de la liberté individuelle.

4 Sen. con. org. 28 floréal XII, Titre VIII, art.62. Lorsque la commission estime que la détention prolongée au-dela des
dix jours de l'arrestation n'est pas justifiée par l'intérét de 1'Etat, elle invite le ministre qui a ordonné l'arrestation a faire
mettre en liberté la personne détenue, ou a la renvoyer devant les tribunaux ordinaires.

Art.63. Si, apres trois invitations consécutives, renouvelées dans l'espace d'un mois, la personne détenue n'est pas mise en
liberté ou renvoyée devant les tribunaux ordinaires, la commission demande une assemblée du Sénat, qui est convoqué
par le président, et qui rend, s'il y a lieu, la déclaration suivante : - « Il y a de fortes présomptions que N. est détenu
arbitrairement. » - On procéde ensuite conformément aux dispositions de l'article 112, titre XIII, de la Haute Cour
impériale.

40 Une sorte d’inventaire des affaires menées auprés de cette Commission se trouve sur le site internet des Archives
Européens. Il a été fait par J. Charon-Bordas, le voila le lien : Commission de la liberté individuelle. Inventaire des
articles Inventaire analytique (0/2/1430-0/2/1436,CC//60-CC//63) 1802-1814. Par J. CHARON-BORDAS, Archives
Nationales, 1989, en ligne (consulté le 17/06/14) : https://www.siv.archives-
nationales.culture.gouv.fr/siv/rechercheconsultation/consultation/ir/pdfIR.action?irld=FRAN IR 001660

! Sen. con. org. 28 floréal XII, Titre VIII, art.66. Lorsque la commission estime que les empéchements ne sont pas
justifiés par I'intérét de I'Etat, elle invite le ministre qui a donné l'ordre 4 le révoquer.
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Comme résultat de tout ce qui précede, le contréle de constitutionnalité évolua
d’'un controle abstrait vers ce que l'on connait actuellement sous le nom de
controle concret. Ce stade évolutif du contréle se tournait vers l'individu et
n’était pas loin du controle a posteriori actuel. Nonobstant, ce progres était
plutét rhétorique en raison du caractére autoritaire de I'Empire#62. Le systeme
de commissions parlementaires possédait une saisine explicitement consacrée
sous la forme de « pétition ». Ceci reflete le progres - si ce n’est un précédent -
vers la popularisation de 1'usage du dispositif de contrdle de constitutionnalité
des lois et revét une grande importance du fait il n’existait pas auparavant de
mécanisme processuel pour saisir ladite commission. Il s’agissait toutefois d’'un
mécanisme moins performant avec un caractére non contentieux+*63 du fait que la
protection était a la merci du politique et éloignée de la justice constitutionnelle.
Cette commission n’aura en tout cas pas contribuée de fagon substantielle a
I’adoption d’un controle de constitutionnalité des lois promulguées, mais elle
renseigne sur l'éventualité, en France, d’'une communication directe entre
I'organe responsable du contréle et le citoyen. Elle illustre, en d’autres termes,
I'articulation du dispositif de controle de constitutionnalité, une question qui

n’avait pas été abordée auparavant par les textes constitutionnels.

Ces premieres années depuis la création d’'un Sénat conservateur dans la
mécanique des pouvoirs publics au sein d’'une république francaise révelent que

I'adjectif de « conservateur » n’a pas été transcendantal4t4. Le fait, toutefois,

42 BLUCHE, F. Manuel d’histoire politique, op.cit, p.96.

43 En petite commentaire sur le type de saisine est évoqué par Marcel Waline, dans un article d’un numéro de la RDP en
1928. 1l remarque 1’absence d’un caractére contraignante, ou purement contentieux, dans les dispositifs de controle de
constitutionnalité mise en fonctionnement en France depuis le Sénat de la Constitution de I’an VIII : « Le contréle du
Sénat conservateur n’était d’ailleurs pas contentieux ; le Sénat n’était pas saisi par un recours contre 1’acte, ou du moins
ne I’était pas nécessairement. Cela est certain, au moins, pour le Sénat du Second Empire, qui vérifiait la
constitutionnalité de toutes les lois sans exception. » WALINE, M. « Eléments d’une théorie de la juridiction
constitutionnelle en droit positif frangais », RDP. M Girard libraire-éditeur, Paris, 1928, p.441-462.

4% La solution de continuité du Sénat sous Napoléon advient aprés I’adoption de I’Acte additionnel aux constitutions de
I’Empire. En effet, le 22 avril 1815 la métamorphose de I’Empire penche, cette fois-ci, vers le libéralisme. Cela voulait
dire que la Constitution devait exclure un amplificateur du pouvoir de I’Empereur. Dés lors, ce texte constitutionnel est
dépourvu d’un organe responsable d’exercer le Pouvoir conservateur, mais avec un « pouvoir judiciaire » — pouvoir ! —
(titre V) et droits des citoyens (titre VI). A cet égard, Frédéric Bluche fait une description succinct : « Le parlement se
compose de deux chambres : celle des pairs nommée par I’Empereur, et celle des représentants « élue par le peuple ». Les
pairs, en nombre illimité, sont inamovibles et héréditaires. Pour 1’élection des représentants, on conserve provisoirement
les colléges électoraux qui seront renouvelés par 1’élection et qui élisent désormais les députés en toute liberté.
L’industrie, les manufactures et le commerce ont une représentation particuliére. La chambre, renouvelée en entier tous
les cinq ans, nomme son président, a un certain droit d’amendement, une parte d’initiative de la loi, le droit de mettre en
accusation les ministrers ; mais elle peut étre dissoute par I’Empereur. Les droits individuels sont garantis par
I’inamovilité des juges, la suppression des juridictions d’exception, la liberté d’opinion et de pétition, la liberté de la
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d’avoir essayé de mettre en place un contréle de constitutionnalité faconna en
quelque sorte les contours d’'une suprématie constitutionnelle au sein de la
France républicaine46>, Un tel modele inspira par ailleurs les Néo-grenadins au
cours de leur indépendance, le savoir-faire francais encourageant les
constitutionnalistes néo-grenadins a créer un Sénat conservateur. Il y a ainsi eu
des organes qui ont directement partagé le nom et les fonctions de 'organe de la
Constitution de l'an VIII. En Nouvelle-Grenade, les Sénats ont contribué au
développement de la tradition constitutionnelle; la version archétypique du
Sénat - c'est-a-dire le Sénat conservateur - a été congue dans I’'Hexagone a la fin
du XVIIIéme siecle. Le controle de constitutionnalité était néanmoins encore tres

loin de trouver sa forme contemporaine.

Entre 1799 et 1815, tant en France qu’en Nouvelle-Grenade, les
constitutionnalistes se sont mis a la recherche des principes a la base d'un
dispositif de contréle de constitutionnalité des lois promulguées. C’est ainsi, par
exemple, que les premiéres constitutions écrites de Santa Fe de Bogota (1810) et
a Carthagene des Indes (1812) ont consacré le Sénat conservateur comme une
institution emblématique. Certains néo-grenadins ont su tirer profit de
I'accumulation des savoirs et des expériences issues des années de 'invention du
despotisme moderne — pour reprendre 'expression de Joseph Barthélemy. Pour
des raisons de proximité, la vision néo-grenadine du Sénat francgais a d’ailleurs
été enrichie par l'influence du droit états-unien#6¢; cette culture juridique se
dirigeait en effet, depuis 1803, vers la réalisation du principe de la suprématie
constitutionnelle. D’autre part, en France, le concept Pouvoir conservateur était
un concept utile pour terminer la Révolution et stabiliser les structures
étatiques. En France, cependant, le Sénat conservateur n’a pas servi fidelement a

cette fin.

presse et des cultes. Par Iarticle 67 de ’acte le peuple frangais interdit tout retour a I’ Ancien régime et toute restauration
des Bourbons. » BLUCHE, F. Le bonapartisme. Nouvelles éditions latines, Paris, 1980, p.104-105.

465 Les termes qu’il faudrait trés probablement employer le terme « constitutionnalisme 1égal » (legal constitutionalism)
et a la doctrine constitutionnelle inspiré du droit nord-américain. Pour connaitre mieux ce type de constitutionnalisme v. :
ARDBAUM, S. The new Commonwealth model of constitutionalism : theory and practice. Cambridge University Press,
Cambridge-New York, 2013, 262p.

46 GARCIA VILLEGAS. « Notas preliminares para la caracterizacion del derecho en América Latina », El Otro
Derecho (n® 26-27). ILSA, Bogota, 2002, 13-48 (en ligne sur le lien
http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr026-27/elotrdr026-27-01.pdf).
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SOUS-SECTION 2. LES SENATS NEO-GRENADINS, DOPPELGANGERS
DU SENAT CONSERVATEUR

En Amérique nord-andine, contrdle de constitutionnalité des lois et droit
constitutionnel sont indissociables parce que nés au méme temps*7. A la
différence des hommes de 1789, les constitutionnalistes néo-grenadins tentaient
de gérer les premieres conséquences pratiques de 'autonomie face au vide laissé
au sein du pouvoir par la Couronne espagnole depuis 1808 du fait de I'invasion
francaise. Ils souhaitaient assurer le succes du constitutionnalisme comme projet
anti-absolutiste468. C’est pourquoi ces premieres constitutions formelles néo-
grenadines doivent étre envisagées comme le résultat d'un mélange entre les
principales théories et discussions sur la création des Etats-Unis, la République
francaise et I'Indépendance de Haiti - puissance intellectuelle au Caraibe et I'un

des phares des révolutionnaires latino-américains#6? -,

Le Sénat conservateur frangais n’est pas parvenu pas a mettre en pratique un
contrdle des lois parce que celui-ci allait a I’encontre de I'idéologie dominante
pendant la Révolution et servait a véhiculer les ambitions du Corse dans le seul
but d’enfin créer le modele césarien auquel le Sénat restera toujours associé.
Cette manifestation du concept du Pouvoir conservateur compte cependant entre
les premieres institutions a posséder l'’exercice de cette contrainte parmi ses
fonctions. Historiquement, cette institution était une précurseuse de la Cour
Supréme des Etats-Unis#’ et quelque peu en deg¢d du Council of Censors de
Pennsylvanie. Des lors, l'influence francaise est cruciale. Primo, I'invasion de
I’armée napoléonienne entraina l'affaiblissement de l'autoritas de la Couronne
espagnole sur les Indes occidentales. Deuxio, cette breche a rendu possible

I’adoption, dés 1811, du premier Sénat conservateur dans I’ancienne Bogota.

47 ROMERO, J-L (ed.). El pensamiento de la emancipacién (vol.1). Biblioteca Ayacucho, Caracas, 1985, 324p. ;
OCAMPO LOPEZ. El proceso ideolégico de la emancipacion: las ideas de génesis, independencia, futuro e integracion
en los origenes de Colombia. Tercer Mundo Editores, Bogota, 1983, 586p.

8 Lorsque d’un coté de ’Océan Atlantique la Révolution avait vu la République se métamorphoser en Empire depuis
1791, de I’autre c6té les changements commengaient a peine. Le décalage était en termes d’expérience était de 21 ans.

%9 REY, N. « "Quand la Révolution, aux Amériques, était Négre... Caraibes noirs, negros franceses et autres "oubliés'
de I'Histoire" ». Ed. Karthala, Paris, 2005, 221p ; BONACCI, G (dir.). La Révolution haitienne au-dela de ses frontiéres.
Ed. Karthala Paris, 2006, 259p.

470 Ce commentaire met 1’accent sur le fait que le Sénat conservateur frangais était un organe que, par mandat
constitutionnel, avait la mission de garder I’intégrité de la Constitution. En revanche, la Cour Supréme des Etats-Unis
n’aboutis au contréle de constitutionnalité des lois que par la voie prétorienne. Ceci, notamment, parce aucune des
articles de la Constitution américaine avait prévu une tel controle, toutefois qu’il n’était point interdit et ce détail a laissé
la porte ouvert a la puissance créatrice du Justice Marshall pour le coup de génie de 1803.

U
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Primo, en ce qui concerne l'usurpation du tréne espagnol par Napoléon
Bonaparte produit deux conséquences, I'une immédiate, 'autre médiate. La
premiere fut le constitutionnalisme espagnol, péninsulaire, comme une réponse
nationaliste a l'invasion francaise. La Constitution de Cadix de 1812 en est
I’exemple le plus remarquable. Au cours des travaux préparatoires de ce texte,
ses auteurs ont tenté de prendre en compte I'avis des Espagnols américains. Mais
les termes de la participation a la Junta Suprema d’Espagne et des Indes n’ont pas
été bien accueillis, jugés inégalitaires. Cette réponse trouve son fondement dans
la déclaration d’indépendance des colonies anglaises ; la Declaracién de
Independencia ou Acta de la Confederacion de 1781 était un document reprochant
I’absence de représentation que l’élite créole connaissait bien. En Nouvelle-
Grenade, Miguel De Pombo en avait été un grand diffuseur. C’est ainsi que la
conséquence médiate a I'usurpation du trone de Castille par Napoléon Bonaparte
a été le constitutionnalisme provincial : face a I’exclusion des libéraux espagnols

métropolitains, la posture des Américains fut le constitutionnalisme471,

Tel a été le fondement des révoltés des villes de Carthagene des Indes*’2, des
provinces de Socorro4’3 et de Cundinamarca. Désormais, 'un des premiers gestes
des révoltés sera l'installation de cabildos (d’assemblées municipales)474 afin de
se doter d’'un gouvernement propre et représentatif. Ces cabildos ont adopté des
déclarations d’indépendance et des actes de lourdes portée et conséquences sur

le plan juridico-politique. Ils adoptent ainsi des Gouvernements provisionnels+7>

47! Suite a un acte du Conseil de Régence daté 14 février 1810, quelques émissaires sont venus en Indes pour demander
de 1’aide et la participation des créoles dans la formation de la nouvelle constitution du royaume. L’offre de la Junta
Suprema de América e Indias faisait partie d’une stratégie purement utilitariste, car les Espagnols péninsulaires voulaient
se servir des recours du royaume des Indes et ainsi battre les envahisseurs. Néanmoins, les la Junta Central de Séville —
un autre assemblée a 1’origine de la résistance contre les Francais — avait déclaré, le 22 janvier 1809, d’accepter
désormais et bon gré une participation du royaume des Indes dans les décisions d’Espagne (« Les domaines de I’Espagne
en Indes no étaient plus des colonies ou des usines, a proprement parler... mais une partie essentielle de la monarchie
espagnole et|par conséquenteldevaient intégrer la Junta représentées par leurs propres députés, un pour chaque vice-
royauté » [Traduction de I’auteur]). Pour en savoir plus : URIBE VARGAS. Las Constituciones de Colombia, op.cit,
p-29 et ss. ; SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit, p.21-47.

“Ibidem., p.23 et ss.

*BMémoire du Conseil municipal, dit Acta de Révolution, du 11 juillet 1810. D’ailleurs, suite 4 la déclaration
d’indépendance du Socorro, plusieurs villes se sont aussi révoltées contre I’autorité de la Métropole.

474 Un cabildo seculaire est Iéquivalence d’un conseil municipal. BERNARD. Le Secrétariat..., op.cit, p.262.

475 Ces documents n’étaient pas si riches que les documents des issus des discussions a I’ Assemblée Nationale en France,
par exemple. D’ailleurs, ils ne sont pas trés savants en termes théoriques. Ceci montre le caracteére pratique du
constitutionnalisme néo-grenadin, qu’était plutét une action vitaliste ou viscéral plutét qu’une réflexion extrémement
aboutie. Il est possible d’y songer comme un juste de réactions aux actes d’insurrection pour se libérer du joug espagnol.
Néanmoins, les Actes des Cabildos tentaient a instaurer systématiquement un corps représentatif revétit du pouvoir
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et promulguent finalement des constitutions politiques parmi lesquelles celle de
la province du Socorro (15 aolGt 1810%476) qui mérite une mention spéciale
puisqu’elle déclencha la création successive d’autres normes du méme genre au
cours de l'année 1811, dont le Cabildo Abierto (assemblée constituante) de
Santafé du 20 juillet 1810. Ce dernier sera considéré comme /e grain du véritable
constitutionnalisme néo-grenadin#’7, mais il s’agissait plutét d’'une question
technique et de raffinement étant donné que dans la ville la plus importante, il y
avait plus de livres et de moyens de connaitre Rousseau, Montesquieu et les

détails des révolutions libérales du XVIIIéme sjiécle.

Le rapport entre Napoléon I et I'indépendance en Nouvelle-Grenade est crucial
car les proces-verbaux des cabildos et les textes constitutionnels y font
explicitement référence. Dans le préambule ou sur le corpus méme du texte,
Napoléon est décrit comme le tyran ayant usurpé la couronne de don Fernando
VII, alors roi des Indes. Aux yeux des élites de I’Amérique nord-andine, 1808
était « 'année fatale » - selon Fernando de Angelis « Il fatidico anno 1808 »478 -,
mais elle aura également été I'année du développement du constitutionnalisme
coutumier castillan a 'aulne des révolutions libérales479. A cet égard, ’historien
péruvien Victor Andrés Belaunde affirmait que « 'Espagne a semée des Conseils
[d’administration] et a récoltée des Nations » (« Espafia sembré Cabildos y
coseché Naciones »). De plus, le sobriquet de « tyrans » attribué aux Francais

semble pouvoir a présent admettre une interprétation moins sévere.

constituant. Pour aller plus loin, v. les textes édités en raison du bicentenaire de la Colombie et son droit : VANEGAS
USECHE, comp. El Constitucioanlismo Revolucionario 1809-1815. UIS, Bucaramanga (Colombie), 2012, «.I et .II ;
POMBO ; GUERRA. Constituciones de Colombia (2* éd. en 2.vols). Imprimeria “La Luz”, Bogota, 1911 [archive
historique de 1’Université de Caldas ; texte imprimé en papier ; cuire sintitetique], 668p.

475 En Colombie, ’histoire constitutionnelle semble ne pas étre d’accord sur la premiére Constitution politique de
I’histoire républicaine. Il en y a uns qu’affirment que la premiere a été celle-la de Cundinamarca (1811) et d’autres qui
sont plutot pour celle de Socorro (1810). Par-dela des dates, il faut dire, d’un c6té, que la premicre est une Constitution
formelle et adoptée respectant ’ensemble des formalités. Et d’un autre c6té, la Constitution de Socorro est un document
qui pose les bases pour ’adoption. Il s’agit d’un document philosophique, une sorte de code de déontologie du
constituant. Pour en savoir plus, v. : VANEGAS USECHE. « La constitucion de Cundinamarca: primera del mundo
hispanico », Historia Constitucional (n°12). Revista Electronica de Historia Constitucional. Seminario, Madrid, 2011,
p-257-279 ; ALARCON BERNAL. Las primeras constituciones..., op.cit, p.68-70 ; MARQUARDT. Los dos siglos del
Estado Constitucional..., op.cit, p.101-121.

47T TASCON, T-E. Historia del derecho constitucional colombiano. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005,
p.57-60.

8 DE ANGELIS, F. La rivoluzione spagnola degli anni 1808-1810 : alla ricerca di un modello politico-costituzionale
tra antico regime e rinnovamento. Aracne Editrice, Roma, 2010, p.31 et ss.

479 CHUST, M. 1808: la eclosion juntera en el mundo hispdnico. FCE, Madrid, 2008, 404p.
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Deuxio, en ce qui concerne la bréche rendant possible I'adoption, en 1811, du
premier Sénat conservateur a Santafé - I'ancienne Bogota - ouvre la voie aux
deux grandes étapes du développement du constitutionnalisme en Nouvelle-
Grenade. La premiére s’étend de 1810 a 1815480 et apparait d’autant plus courte
qu’elle est diverse et ses principaux progres se concentrent en deux sous-phases.
La seconde grande étape du développement du constitutionnalisme en Nouvelle-
Grenade est, en revanche, plus longue. Elle compte également deux sous-phases,
a savoir la bolivarienne et la post-Bolivarienne#81 (lesquelles seront abordées
dans le Titre Il de cette premiére partie). C’est ainsi que, dans un premier temps,
pour nous attaquer a cette premiere grande étape du développement du
constitutionnalisme, il nous faudra nous concentrer sur les dispositifs de
contrdle, fruit du «laboratoire atlantique », et de voir comment cela a pu

permettre d'y intégrer des aspects fondamentaux du libéralisme+82,

D’ou 'influence directe du constitutionnalisme libéral transmis dans des notions
de base telles que la source de légitimité de I'Etat, la séparation des pouvoirs et
le contrdle de constitutionnalité des lois, par exemple. Il était tout a fait normal
que la souveraineté appartienne a la Nation ou au Peuple, et I'emploi généralisé
d’'une Constitution formelle - id est, toujours écrite - et la division des pouvoirs
étaient des piliers ériger afin d’éviter toute tyrannie : la concentration des
pouvoirs au profit d’'une personne ou d’'un corps. Contrario sensu, d’autres
aspects, comme une clause de « monarchie constitutionnelle » nuancée483, furent
adoptés par quelques Assemblées constituantes, dont le texte fondamental de
Cundinamarca du 4 avril 1811 constitue I'exemple le plus remarquable. Pour le
reste, il y avait également des aspects développés de forme endémique bien

qu'empruntés aux Américains du Nord ou aux Francais, a savoir, le

“0ALARCON BERNAL. Las primeras constituciones democrdticas en Colombia (1810-1815), 223 p. Mémoire de
Master 2, Droit, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2013.

81 Elles seront abordées dans le Titre II de cette premiére partie.

82 1] avait également d’autres aspects dont leur origine n’était pas trés claire a I’époque. De plus, chacun de ces éléments
mentionnés au-dessus fut intégré au constitutionnalisme a force de réformes. Toutefois, chacun a été également interprété
dans un contexte étranger a celui ou les institutions adoptées furent créées.

48 Une faction des historiens du droit constitutionnel colombien affirme que la finalité de cette clause est purement
rhétorique. Elle était inscrite dans le texte constitutionnel de Cundinamarca, mais elle n’était qu’une maniére de
dissimuler les véritables intentions séparatistes des élites néo-grenadines ; v. SAMPER, J-M. Derecho publico interno...,
op.cit, p.59-60.
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Fédéralisme*84 et le Sénat conservateur, d’inspiration frangaise48>, Il convient de
signaler, a cet égard, la présence de la clause de suprématie constitutionnelle48¢
comme un aspect bien présent dans le panorama du constitutionnalisme néo-
grenadin4®’. Ainsi, apres avoir abordé les éléments généraux et particuliers
propres au constitutionnalisme néo-grenadin, il nous faut a présent réviser les

deux grandes étapes de son développement.

A ce stade de I'exposé, il apparait pertinent d’ajouter que la premiére étape du
constitutionnalisme néo-grenadin est marquée par une forte tension entre
Fédéralisme et Centralisme. Ce conflit - qui transcendait la théorie et les
discussions non violentes - a constitué I’axe majeur des enjeux politiques entre
1810 et 1815, période nommée la « Sotte patrie »488, Rappelons, a ce sujet, que
bien qu’elle soit une période douloureuse, elle marque le fleurissement du
constitutionnalisme dans un contexte de guerre et d’anarchie presque
généralisées ou de multiples bandes combattaient pour normaliser la Nouvelle-
Grenade par la voie des armes#8°. D’autre part, lors des troubles sociaux, il y eut
certes des cabildos tres actifs, parmi lesquels quelques-uns qui réussirent a
promulguer des constitutions politiques. Leur but était de rétablir '’équilibre et
de substituer les institutions de lI’Ancien Régime pour d’autres de souche
républicaine. Parmi ces premiéres constitutions, les plus importantes sont celle
de Socorro (15 aolt 1810), de Tunja (23 décembre 1811), d’Antioquia (21 mars
1812), de Carthagene des Indes (14 juin 1812) et de Cundinamarca (4 avril
1811).

“* DE LA VEGA, J. La Federacién en Colombia, (1810-1912). Editorial ABC, Bogota, 1952, 253p. ; GILMORE, Luis
Roberto. El Federalismo en Colombia (1810-1858). Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, ¢.1, 224p, 11,
232p. ; GOMEZ SERRANO. E! control constitucional, op.cit, p.59-61.

485 V. la possible influence et préexistence d’un Sénat dans la Constitution de Bayonne de 1808 : BUSAALL. La
réception du constitutionnalisme frangais..., op.cit, p.126-128.

48 GOMEZ SERRANO. EI control constitucional, op.cit, p.48-55.

7 1] faudra de méme rappeler que la Constitution des Etats-Unis 1’avait déja mise en place. En effet, 1article VI-2
I’incarne dans les termes suivants : « 2. La présente Constitution, ainsi que les lois des Etats-Unis qui en découleront, et
tous les traités déja conclus, ou qui le seront, sous l'autorité des Etats-Unis, seront la loi supréme du pays ; et les juges
dans chaque Etat seront liés par les susdits, nonobstant toute disposition contraire de la Constitution ou des lois de I'un
quelconque des Etats ».

488 Cette période dite de la « Sotte patrie », est le constant de la victoire progressive des Fédéralisme que s’est reflété
d’ailleurs sur le contenu méme des constitutions des territoires « conquis ». Pour aller plus loin : ESPINOSA, J-M.
Memorias de un Abanderado. Recuerdos de la Patria Boba 1810-1819. Biblioteca Popular de Cultura Colombiana,
Bogota, 1942, #.1., 232p. ; DE LA VEGA, J. La federacion en Colombia, op.cit, p.36-73.

8 Hormis les forces royalistes — sbires des vestiges de I’administration de I’ ncien Régime — les disputes pour gagner le
contrdle de la province confrontait Fédéralistes et Centralistes.
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Bien qu’envisager l’analyse d’'une généalogie de I'ensemble des textes précités
constitue un objectif quelque peu distant de I'objet de cette étude, il semble
judicieux de remarquer que la norme fondamentale de Cundinamarca possédait
un esprit centraliste marqué. La ville de Santa Fe avait en effet été le centre
administratif et politique de la Vice-royauté de Nouvelle-Grenade, et les
patriotes-rebelles reprirent cette posture, pourvu qu’elle demeure le centre et la
capitale d’'un projet de grande république. Ces architectes, et en particulier
Antonio Narino#4%0 et Jorge Tadeo Lozano#’l, imprimerent certaines
caractéristiques du droit constitutionnel francais4°2, dont le Centralisme et le
Sénat. Ce dernier se voit ainsi consacré dans la Constitution sous 'adjectif de
« conservateur », tant nominalement que fonctionnellement, d’apres l'article 4
du Titre 7493. Il ne s’agissait toutefois pas tout a fait du méme Sénat que
Napoléon avait su domestiquer, notamment parce que celui-ci appartenait au
pouvoir juridictionnel4%4. Ce point introduit d’ailleurs un changement substantiel
dans l'organe créé par les Frangais. L’article 94%° du Premier titre, dit « De la
forme du Gouvernement et ses fondements », préfigura un « Sénat de Censure et

protection » dont la saisine appartenait aux citoyens. Sur la base de cette

40 Ce héros de la patrie était un véritable sage et francophile, un « afrancesado », qui a beaucoup apporté au Droit
constitutionnel Colombie ; v. « NARINO, ANTONIO », in SCARPETTA, M. Leonidas. Diccionario biogrdfico de los
campeones de la libertad de Nueva Granada, Venezuela, Ecuador i Periu : que comprende sus servicios, hazanas i
virtudes. Imprenta de Zalamea-M. Diaz editor, Bogota, 1879, p-383-385
[http://bdh.bne.es/bnesearch/detalle/bdh0000013883]

1 SCARPETTA. Diccionario biogrdfico, op.cit, p.274-275 ; v. également : AFANADOR LLACH, Maria José. « La
obra de Jorge Tadeo Lozano: apuntes sobre la Ciencia Ilustrada y los inicios del proceso de Independencia », Historia
Critica (n°34). Universidad de los Andes, Bogota, 2007, p.8-31.

211 y a aussi des recherches en histoire qui tentent démontrer que I’inspiration du Constituant 4 Cundinamarca est venue
des Etats-Unis. Pour en savoir plus : LOZANO Y LOZANO, Fabio. « Biografia de Don Jorge Tadeo Lozano », Boletin
de Historia y Antigiiedades, afio X (n°116). Academia Nacional de Historia, Bogota, 1916, p.449-551.

493 C. Cund. 4 avril 1811. Titre VIL, 1§, Art.4. L objet primordial du Sénat est de veiller pour ['exécution scrupuleuse de
cette Constitution et empécher la violation aux droits imprescriptibles du Peuple et du citoyen. (« 4. El objeto primitivo
de Senado es velar sobre el cumplimiento exacto de esta Constitucion ¢ impedir que se que se atropellen los derechos
imprescriptibles del Pueblo, y del ciudadano. » Traduction proposée par 1’auteur).

4941 *emplacement de cet organe dans le design institutionnel est le pouvoir juridictionnel et 28 dispositions lui sont
dédiées, de I’article 4 jusqu’au 32. De plus, le Sénat de Cundinamarca — en dépit sa condition d’organe juridictionnel —
tirait pourtant ses membres de telle sorte qu’il était favorisait d’une 1égitimité dérivée de la représentativité. Par ailleurs,
son rdle de tribunal supréme ¢€largissait considérablement ses fonctions, tout en limitant sa fonction de sauvegarde de la
Constitution. En effet, il avait plusieurs fonctions au-dela du contréle de constitutionnalité : exempli gratia, les jugements
de résidence et le jugement de la Représentation Nationale (réunion des pouvoirs constitués) en service (Cf. Article 23
CN Cundinamarca : El Senado es Juez privativo de los miembros de la Representacion Nacional, durante el exercicio de
sus funciones, y no podra llamarlos a juicio sino en los casos expresados en los articulos 47°, 48° y 49° del titulo 5°.).

45 C. Cund. 4 avril 1811. Titre Premier-Art.9. Il y aura un Sénat de Censure et protection, dont les membres sont un
Président qui sera le Vice-président de la Représentation Nationale (Collége constituant) et autre quatre membres, pour
garder cette Constitution et les droits du Peuple afin qu’il dénonce, d’office ou saisi par un Citoyen, toute infraction ou
usurpation d’ensemble ou de chacun des trois Pouvoirs[,] I’Exécutif, le Législatif et Judiciaire, contre la Constitution. («
Habra un Senado de Censura y proteccion compuesto de un Presidente, que lo serd el Vice - Presidente de la
Represencion Nacional, y quatro miembros, para sostener esta Constitucion y los derechos del Pueblo, a fin de que, de
oficio, 6 usuropacion de todos, 6 cada uno de los tres Poderes Executivo, Legislativo, y Judicial, que sea contra el tenor
de la Constitution. » *trad. de I’auteur).
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disposition, le contrdle envisageait une double fonction: la protection de la
Constitution en tant qu'unité normative et corpus consacrant la forme et
cohésion de I’Etat ; et le contréle tendant a la défense des droits et des libertés
des citoyens. Notons toutefois ici un controle matériel et formel qui, par ailleurs,

ne sont pas différenciés#%.

Ainsi, I'article 11 du méme titre légitimait les citoyens a dénoncer, par la voie
d'un «grief ou d'un avertissement documenté », toute « usurpation de
compeétences » d’'un pouvoir public fait par un autre. L’objet du contrdle n’était
cependant pas la loi, les lois, mais une conduite : 'usurpation de compétences
des pouvoirs constitués. Par ailleurs, les articles compris entre l'article 12 et 21
réglaient les aspects généraux d’'une procédure qui servait a trancher entre deux
types d’affaires : les jugements de résidence - qui ne concernent pas cette étude
- et I'usurpation déja référée. Dans la Constitution de Cundinamarca de 1811, si
la perception du controle de constitutionnalité est des lors forcée, il est possible
d’interpréter I'usurpation comme la par laquelle les actes normatifs des pouvoirs
publics auraient été expédiés par I'organe incorrect. L’inconstitutionnalité aurait
pu émaner a agir a la place d’un autre. Bien qu’hypothétique, cette conjecture fait
prendre conscience de I'importance du constitutionnalisme et du contréle - son
agent - en tant qu’'instrument de création d’un ordre social. Ceci entre d’ailleurs
parfaitement en accord avec I'idéal du constitutionnalisme en tant que posture
contraire a I’absolutisme.

Bien qu’il soit avéré que lors de cette premiere sous-phase du
constitutionnalisme néo-grenadin, le Sénat conservateur ait dii prendre des
formes différentes, la Constitution de I’Etat de Carthagéne des Indes du 14 juin
1812497 resta fidele a I'exemple de Cundinamarca; méme si ses

constitutionnalistes étaient partisans du Fédéralisme. Cette ville - qui avait été

4% Ce double objectif fondamental fut consacré explicitement dans 1article 9 du Titre premier. Certes, le rapport entre les
fonctions et la nature de I’organe semble cohérent aux yeux d’un constitutionnaliste moderne, mais il faut mettre 1’accent
sur le type de controle exergait. Il est possible d’en identifier un double sens.

7 Cartagena prend effectivement la forme d’un Etat. Les positions radicales de ses pére fondateurs s’y reflétent,
notamment parce que dans le contexte géographique il était plus courant d’embrasser le terme Province, par exemple
[http://www.banrepcultural.org/sites/default/files/89670/brblaal 69729.pdf] En revanche, I’adoption de la forma d’Etat est
contradictoire face a I’article 3 du Titre deux («De la forme de gouvernement et ses fondements »), car cette clause
propose une éventuelle soumission au royaume d’Espagne dans I’hypothése d’une récupération de la Couronne par
Ferdinand VII.
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I'une des premieres a se révolter - choisit en effet, a travers sa « Convention
générale »*°8, un Sénat conservateur, organe montrant des caractéristiques
similaires a celui étudié auparavant. Tout d’abord, en vertu de l'article 94°° du
Titre 2°, il montre comment la suprématie constitutionnelle peut s’imposer, a
travers le « soutient de la Constitution », en tranchant les affaires ou sa violation
est discutée. Par la suite, un titre spécial, le Titre 8¢, reglementa le pouvoir
juridictionnel qui a trente-et-un articles. Au méme titre que dans la premiére
Constitution de Cundinamarca, le Sénat de Carthagene de 1812 occupa une place
dans cette branche du pouvoir public alors qu’il n’était pas - fonctionnellement
parlant - un tribunal ordinaire. Il suffit de se reporter a l'article 1 de la Section
1er pour valider cette affirmation : sa fonction primaire était de « maintenir la
vigueur et la force de la Constitution » et la conservation « des droits du Peuple

et du citoyen » 500,

Un tel constat est fait par l'article 8 du Titre 2° lorsqu’il établit une ligne de
partage entre les pouvoirs publics ol les « Tribunaux de I'Etat » se trouvent au
sommet de l'organisation juridictionnelle>0l, Or, le Sénat conservateur était
détaché des tribunaux ordinaires, ce qui constitue un point commun avec la
Constitution de Cundinamarca de 1811. Tant le Sénat conservateur du centre du
pays comme celui de la cote du Caraibe étaient des organes ayant un véritable
role au sein de la dynamique institutionnelle. Est-il possible, dés lors, d’affirmer
qu’il s’agit d’organes similaires?, détachés du pouvoir juridictionnel 7. Il
convient ici de signaler les aspects procéduraux présents afin d’établir que le
contrdle de constitutionnalité proprement dit était concentré a partir de I’article
23 de la section du Titre 8. D’emblée, cette disposition reprend les termes de

I'article 9 précité ; en d’autres termes, le véritable objet du Sénat conservateur -

4% Collége ou assemblée constituante consacrée dans I’article 1°.

499 Constitution de 1’Etat de Cartagena, Titre deux, Art.9. Il y aura un Sénat conservateur, constitué d’un Président et
quatre Sénateurs, dont ses attributions seront le soutient (sauvegarde) de la Constitution, la réclamation de ses
violations, connaitre des accusations publiques contre les fonctionnaires des trois Pouvoirs et les jugements de résidence
de ceux qui en étaient soumis. («Habra un Senado conservador, compuesto de un Presidente y cuatro Senadores, cuyas
atribuciones seran sostener la Constitucion, reclamar sus infracciones, conocer de las acusaciones publicas contra los
funcionarios de los tres Poderes y juzgar en residencia 4 los que fueren sujetos 4 ella. » *Trad. de ’auteur).

3% El objeto primario del Senado conservador es mantener en su vigor y fuerza la Constitucion, los derechos del Pueblo
y del ciudadano. »*Trad. de 1’auteur.

01 8 El Poder legislativo reside en la Camara de Representantes elegidos por el Pueblo: el ejercicio del Poder ejecutivo
corresponde al Presidente Gobernador, asociado de dos Consejeros: el Poder judicial sera ejercido por los Tribunales del
Estado.
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id est, conserver la Constitution et garantir les droits et libertés qui émanent
d’elle - est la source de compétence des griefs issus d’une « violation notoire » de
la Constitution. De plus, I'article 23 consacre le droit de saisine des citoyens au
travers « d’une grief ou d’'un avertissement documenté ». Par la suite - et celui
est I'aspect le plus important - les dispositions restantes abordent en détail les
aspects plus techniques : la recevabilité (art.24), les notifications et I'instruction
(art.25), le droit de contester les accusations ainsi que I'objet du contrdle (art.26
et 29), les motifs pour soulever la plainte (art.28). L’article 26 cible d’ailleurs le
controle sur les conduitset les actes des pouvoirs constitués, dits

« providencias »592,

En décortiquant le droit constitutionnel positif de I'Etat de Carthagéne, il est
possible de distinguer deux phénomeénes découlant de cette derniere du contenu
de l'article 26. Primo, il existait déja, sur les pouvoirs constitués, un controle de
leur conduite par rapport a la Constitution. Ils font en effet 'objet d’'un type de
sanction disciplinaire, compte tenu que le statut supréme est aussi un statut
déontologique du politique. Deuxio, les « providencias », actes issus des pouvoirs
en exercice de leurs fonctions, pouvaient prendre les formes les plus variées.
Ainsi, lorsque la Chambre des Représentants de Carthagene des Indes (art.1,
Titre 6°503) adoptait une loi, cette derniere rentrait dans le cadre du significat de
« providencia », tout en devenant objet de contréle. Ceci n’a pas été spécifié, mais
n’a pas non plus été interdit parce que compatible avec le but essentiel du Sénat.
De surcroit, ce propos se voyait renforcé par le fait d’avoir un catalogue de droits
dans le Titre 1e. Celui-ci, intitulé « Des Droits naturels et sociaux de 'Homme et
ses devoirs », aurait en effet pu rendre bien plus aisée la saisine du Sénat par les

citoyens en vertu de fonction conservatrice.

392 Face 4 la difficulté du significat de ce mot, il faut le consulter dans le Dictionnaire d’Autorités de I’ Académie Royale
de la Langue Espagnole. Sur ce texte il a été consacré qu’il s’agit d’une « Disposition prise par anticipation, ou un
actuation qui vise ou conduit vers l’exécution d’un but » (« Diccionario de Autoridades — £V, (1737). PROVIDENCIA. s.
f. Disposicion anticipada, o prevencion que mira o conduce al logro de algun fin. Es voz puramente Latina. ACOST. Hist.
Ind. lib. 6. cap. 22. Y es mucho de considerar la alteza de la providéncia Divina. M. AGRED. tom. 1. num. 538. La
tercera se 1lama providéncia, y es la principal entre las partes de la prudéncia ». *Trad de I’auteur).

%3 C. Cund. 14 juin 1812, Titre 6°, art.1. Le Pouvoir législatif appartient exclusivement @ la Chambre de Représentants,
qui sont élus par le peuple. (El Poder legislativo reside privativamente en la Camara de Representantes, elegidos por el
pueblo.)
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Il est dés lors possible de considérer que la premiére norme supréme de I’Etat de
Carthagéne des Indes prévoyait un dispositif de controle a posteriori de
constitutionnalité, ou encore qu’elle avait tout ce qu’il fallait pour en avoir un.
L’affirmation peut paraitre osée, certes, mais il est possible d’argumenter en sa
faveur qu’elle n’est cependant pas absurde. Ceci, notamment puisque les
violations qui faisaient I'objet d’'un controle par le Sénat exigeaient de fournir
des preuves. Il convient d’ailleurs de signaler que le Titre 7¢ - réglementant la
procédure législative - avait prévu plusieurs moyens d’action pour le Sénat
conservateurs%, Ce dispositif de contréle de constitutionnalité apparait d’autant
plus complexe que le controle s’avérait multiple. Le contrdle des lois
promulguées était donc seulement un contréle parmi d’autres, ce pourquoi il est
possible d’affirmer que le Sénat de Carthagene, mais aussi le mécanisme de
saisine citoyenne, étaient plus achevés que ceux prévus par la Constitution de
Cundinamarca de 1811, de méme que des archétypes francais, par exemple. Il est
ainsi possible d’opposer de fortes critiques a I’abri du constitutionnalisme
contemporain, bien qu’il demeure compliqué de contester la sophistication de

ces néo-grenadiens.

Concernant le controle de constitutionnalité néo-grenadin en tant que
construction normative, plusieurs conclusions s’offrent a nous. D’'un point de vue
analytique, la plus intéressante nous améne a penser que le contrdle de
constitutionnalité des lois éveilla un intérét particulier chez les
constitutionnalistes de Carthagene des Indes, de méme que chez ses voisins de
I’ancienne capitale de la Vice-royauté. Il convient toutefois de remarquer qu'’il
s’agit de deux projets républicains différents. Le premier s'est penché sur I'idée

du Fédéralisme, d’apres ce qui fut consigné dans l'article 18 du Titre 2¢ ou

3% Ce n’est pas du ressort de cette étude aborder ’examen de la procédure d’adoption d’une loi, mais il est toujours
possible d’exposer le but de certaines dispositions constitutionnelles liées au role du Sénat conservateur. En effet, le Titre
7¢ traitait la « Formation des lois et leur sanction » et le role dudit sénat dans la procédure de formation de la loi se trouve
entre les articles 32 et 33. Le premier, le 32, établissait la compétence du Sénat pour connaitre des vices
d’inconstitutionnalité d’un projet de loi. Et le numéro 33 était consacré a la procédure de saisine, le rejet ou I’acceptation
du grief. En revanche, ’article 34, par exemple, consacre un contrdle a posteriori. Alors, les pouvoirs constitués ¢taient
légitimés pour saisir le Sénat conservateur, afin qu’une loi « inconvenant » ou « nocive a I’intérét général » soit discutée
a nouveau par la Chambre de Représentants, qu’incarnait le pouvoir législatif. D’ailleurs, les motifs de
I’inconstitutionnalité des lois étaient tirés de leur « exécution ou pratique », d’apres les termes dudit article.
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I’adhésion au pacte fédératif est suscrite>95, A contrario, les constitutionnalistes
de Cundinamarca étaient partisans d’'une république centraliste et unitaire, a la
francaise pour ainsi dire. Au-dela des différences sur la forme ’administration
étatique, les deux projets étaient cependant d’accord sur l'importance de
protéger la norme supréme par des moyens ou procédures a caractéere populaire,
ce qui constitue une différence remarquable d’avec la France républicaine et
impériale. Nonobstant, il faudra se concentrer sur la qualité et le raffinement du

controle en Carthagéne en 1812506,

Concernant ces deux cas significatifs de variations du Sénat conservateur
d’origine frangais, il s’agit désormais d’aborder leurs points communs avec
d’autres textes constitutionnels avant la transition a la deuxiéme sous-phase du
constitutionnalisme néo-grenadin. Le Sénat commence tout d’abord a suivre un
méme patron, ce qui se reflete dans le style méme des constitutions. La véritable
apparition d’un dispositif de contréle de constitutionnalité contenant les
fondements d’'un mécanisme visant exclusivement les lois est en effet plus
présent a Carthagene en 1812 que dans le texte de Cundinamarca. Le Sénat
conservateur semble avoir fait partie de la cristallisation, voire de la positivation,
d'une volonté d’empécher ou de retracer la banalisation d’'une norme préfigurée
comme fondamentale307. Néanmoins, un contre-exemples%8 était posé par la
Constitution de la République de Tunja du 23 décembre 1811 ou les constituants
de Tunja imprimeérent un design institutionnel général, semblable a celui de

Carthagene, et ou le Sénat est fonctionnellement une chambre haute>9,

395 C. Cund. 14 juin 1812, Titre 2°, art.18. L ’Acta de la Fédération, aprés avoir été accordée et ratifiée par la Convention
générale de I’Etat, fait et se proclame comme étant partie de la Constitution. (« La Acta de federacion, consentida y
ratificada por la Convencion general del Estado, hace y se declara parte de esta Constitucion. » *Trad. de 1’auteur).

3% Cette idée revétait une importance telle que cela permit d’entamer ’idée d’une violation de la Constitution de la part
de son gardien, du Sénat conservateur. L’article 31 de la Section premicere du Titre huit réglait la situation.

7 Ce point de vue a été déja abordé lors de la discussion sur le Pouvoir conservateur. Celui-ci est justement
I’incarnation de cette volonté de mettre un frein a la banalisation de la Constitution par la voie de la production
législative ; c'est-a-dire, la Constitution et le constitutionnalisme est I'une des formes pour mettre de garder une position
ferme vis-a-vis le systéme juridique. Pour aller plus loin, v. également : SCHMITT, C. Théorie de la constitution, op.cit,
p.156-159.

298 « La suite a été la mise en scéne de deux projets politiques rivalisant entre eux : celui de la Constitution de de 1’Etat de
Cundinamarca et la construction de la confédération des Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade ». (« Lo que siguid fue
la experiencia de dos proyectos politicos que rivalizaron entre si: el de la Constitucion del Estado de Cundinamarca y el
de la construccion de una confederacion de Provincias Unidas de la Nueva Granada ». *Trad. de l’auteur);
v. ALARCON BERNAL. Las primeras constituciones..., op.cit, p.66.

3 e constat sont les 26 articles y dédiés. Par ailleurs, la C. Tunja 23 déc. 1811 proposait un systéme ouvertement
bicaméral, avec un Sénat et une Chambre de Représentants, d’aprés le Chapitre 1 de la Section 1°, dédiée au Pouvoir
1égislatif.

- 130 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

dépourvue de toute fonction juridictionnelle, a l'exception du jugement

politique>10,

Par ailleurs, et vu que ce texte constitutionnel est antérieur a celui de Carthagéne
de 1812, il apparait pertinent d’affirmer qu’il incarna un modéle quelque peu
différent, et ne proposant pas de contrdle externe sur la législation. La
Constitution de Tunja - constitution visant la mise en place d’'une Fédération -
de 1811 fut «la premiére & avoir un gouvernement de type républicain »511, A
cette fin, le bicamérisme fut adopté, de méme qu'un catalogue des droits
renvoyant aux constitutions francaises des ans I (1793) et III (1795). Ceci, di a
une double casquette proposant, d’'un co6té, des droits et, de l'autre, des
devoirs®12, De telles affirmations s’appliquent également a la province
d’Antioquia. Dés lors, cette Constitution du 21 mars 1812 a permis d’adopter la
forme d’Etat (Titre II, art.1) « Populaire et représentatif » (Titre II, art.2). Les
dispositions constitutionnelles consacrées montrent une république fondée sur
la tripartition des pouvoirs publics. L’exercice du pouvoir législatif se divise en
deux chambres : le Sénat et la Chambre ou « Salle » des Représentants. Ainsi, a
I'instar de la Constitution de Tunja, celle d’Antioquia limite le Sénat a I’exercice
de fonctions législatives et, exceptionnellement, juridictionnelles, bornées au
jugement des pouvoirs constitués pour des contraventions de droit pénal, mais

aussi pour une « violation de la Constitution » (Titre III, Section 2¢, art.29)513,

Le premier constitutionnalisme néo-grenadin, a ainsi également utilisé le Sénat a
la fois comme organe au sein du pouvoir législatif - sous la forme d’une
« chambre tampon » et comme organe conservateur de la norme des normes au
sein d'un systéme juridique en développement. A cet égard - et presque a titre de

digression - il faudrait ajouter ici une petite disposition constitutionnelle de

219 C_ Tunja 23 déc. 1811, Titre, art.6.

S ALARCON BERNAL. Las primeras constituciones..., op.cit, p.71 (note: a ce sujet il faudra rajouter que la
Constitution de Tunja — la méme qui fédérait d’autres provinces afin de créer une Confédération — rejetait explicitement
toute autorité Espagnole. Cet aspect mettait en évidence les principales influences de ses idéologues, dont la Déclaration
des Droits de la Virginie et la Constitution francaise de 1795).

312 Ce type de déclaration se trouvait, régle générale, en téte du texte constitutionnel. Il se trouve sous le méme nom dans
les républiques qui constituées toute de suite apreés la Grande Révolution. 11 s’agit de la Constitution du Peuple Ligure
(Costituzione del Popolo Ligure) du 2 décembre 1797 et la Constitution de Naples (Costituzione Napoletana del 1799).
31329, El Senado sea el Tribunal privativo que juzgue 4 los miembros de los tres Poderes Legislativo, Executivo, y
Judicial, y a sus agentes inmediatos siempre que delincan por violacion de la Constitucion...; pero jamas procedera de
Oficio, sino que debera preceder una acusacion puesta por la Camara de Representantes.
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Tunja, laquelle se trouvait dans la section consacrée au pouvoir juridictionnel.
Elle habilitait, en effet, un régime d’exception a l'application des lois dans un
litige lorsque celles-ci s’avéraient contraires a la Constitution. De facon
inexplicable, ces constituants Nord-andins I'ont consacré explicitement, dans
I'article 3514 d'un chapitre du Pouvoir Juridictionnel dédié aux « Recours en
derniére instance ». Cette bizarrerie juridique renvoie a deux références
incontournables : 'ancien principe-recours de «]J’obéis, mais je n’exécute pas »
et la Judicial Review des Etats-Unis, mise en ceuvre par la Cour Supréme en 1803.
Bien qu’étrangere au design constitutionnel général, cette disposition - sa
perception, en tout cas -, peut étre considérée comme un véritable mécanisme de
contrdle de constitutionnalité des lois promulguées sous la premiere sous-phase

du développement du constitutionnalisme néo-grenadin.

L’adoption de différents types de mécanismes dans les dispositifs de contréle
constitutionnel était toutefois loin d’étonner en Nouvelle-Grenade, bien au
contraire. La structuration des dispositifs de contréle de constitutionnalité des
lois réalisée par les constitutionnalistes de Cundinamarca et Cartagena - en 1811
et 1812, respectivement - est d’'une portée véritable pour le constitutionnalisme
néo-grenadin, principalement parce qu'’il differe de I'exemple de la France. Le
clivage dans la gestation du droit constitutionnel dans I’Amérique nord-andine -
du point de vue de cette étude - est en effet marqué par les deux constitutions
précitées, ainsi que par le mouvement des Fédéralistes515. Ce dernier, en
particulier, fut un facteur déterminant du passage a la deuxieme sous-phase de la
premiere étape de développement du constitutionnalisme en ce qui concerne le
contréle de constitutionnalité des lois. La division des républiques entre
partisanes du Fédéralisme et du Centralisme en était d’ailleurs le principal

moteur.

14 C. Tunja 23 déc. 1811, Section III. Du Pouvoir Juridictionnel, Chap.5. Des recours en derniére instance. 3. La
décision toute affaire se fonde sur les lois qui nous ont gouvernées jusqu’a présent, a condition qu’elles ne soient pas
contraires a la Constitution. (Del Poder Judicial. Capitulo 5. De los ultimos recursos. 3. Los pleytos se sentenciaran por
las leyes que nos han gobernado hasta aqui en lo que no sean contrarias a esta Constitucion. *Trad. de I’auteur).

315 VANEGAS USECHE, comp.. El Constitucioanlismo Revolucionario 1809-1815. Universidad Industrial de Santander
(Coleccion Bicentenario, n°15), Bucaramanga (Colombie), 2012, £.1, p.21-22.
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Les Centralistes songeaient a la France tandis que la faction contraire avait le
regard tourné vers les Etats-Unis. Cette premiére forme d’organisation étatique a
toutefois été défendue comme le meilleur modele pour se défendre contre les
menaces des Réalistes®6 et des Espagnols péninsulaires, tous deux a la
recherche d’une reconquista des royaumes perdus apres leur victoire sur les
armées francaises517. Cette situation montre clairement de quelle fagon le sort de
la France était lié a celui de la Colombie ; seul le joug des Frangais empéchait aux
Espagnols de devenir eux-mémes bourreaux©518. Les partisans du Fédéralisme
étaient, par ailleurs, beaucoup plus nombreux et leur objectif consistait a mettre
en place un systeme politique et une structure étatique basés sur un traité
international garantissant le plus d’autonomie possible. A ce sujet, il convient ici
de rappeler que la Vice-royauté de Nouvelle-Grenade avait connu un régime
tyrannique au cours duquel tout était commandé depuis un centre unique de
gouvernement, a savoir, la Cour a Madrid. Le Centralisme de Cundinamarca avait
donc toujours éveillé les soupgons des provinces voisines. De plus, ces deux
conceptions ont fait I'objet de multiples débats, lesquels n’ont pas tardé a

dégénérer en agressions armées.

Les états de Carthagéne des Indes, d’Antioquia et de Tunja51® étaient les
principaux promoteurs d’'un projet de Fédération et ont entrepris des actions
conjointes pour faire couper court aux ambitions expansionnistes de

Cundinamarca©20. D’autre part, ce projet d’organisation supra-étatique avait pris

16 Les territoires qui composaient la Nouvelle-Grenade étaient divisés idéologiquement entre républicains
constitutionnalistes — et celle-ci n’est pas néanmoins une catégorie officielle — et des royalistes. Ces derniers ¢taient
concentrés dans le sud dans le dépertement connu aujourd’hui comme Nariflo ; dans la région de I’océan Pacifique en
Cauca et Choco ; et, dans la région du Caraibe en Santa-Marta et Panama.

17 ALARCON BERNAL. Las primeras constituciones. .., op.cit.

318 A ce sujet, il est possible d’évoquer une épitre de José Gregorio Gutierrez 4 son frére. Celui-13, dans sa qualité de pére
fondateur il se monque des Cours de Cadix de 1808 en raison d’une évidente double morale des Espagnols. Il I’a fait dans
ces termes : « ...nos fréres les Chapetones [Espagnoles]... songent a des espoires chimériques : ils fétent les barricades
des Cortes comme si elle méritaient de grandes éloges, et dans foire interne ils méprissent fortement les événements d’ici
[le poursuite de l’indépendance de la Nouvell-Grende], toitefois qu’on ne rigle pas. » (« ...nuestros hermanos los
Chapetones... se figuran esperanzas quiméricas: celebran las borricadas de las Cortes, como si fuesen dignas del mayor
elogio, y en su interior hacen el mas alto desprecio de lo de aca, aunque sean las cosas mas serias. » *Trad. de 1’auteur)
Epistolario de José Gregorio Gutiérrez Moreno, CMVJ, tomo 3223, ff. 90-91. Isidro Vanegas, comp., Dos vidas, una
revolucion. Epistolario de José Gregorio y Agustin Gutiérrez Moreno (1808-1816), Universidad del Rosario, Bogota,
p.211-212 (VANEGAS USECHE, op.cit, .1, p.236-238).

> La ville de Tunja était connue comme « bastion du fédéralisme », v. : BARRERA MARTINEZ, Carlos. La primer
Republica Granadina (1810-1816). Univeristé de Boyaca (Collection Recherches CIPADE), Tunja (Colombie), 2001,
p-89.

2 Le 2 décembre 1812 commenca le conflit vélique entre Cundinamarca, centraliste, et les Provinces Unies de la
Nouvelle-Grenade. La guerre, s’est prolongée jusqu’en 1813. Cependant elle n’est terminée définitivement que le 12
décembre 1814, lors de I’entrée de Simon Bolivar et une armée composée par Fédéralistes et rebelles Vénézuéliens. Ce
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forme des le 27 novembre 1811, mais son perfectionnement n’aboutira qu’en
1815, suite a deux réformes>2l, Ces années ont en effet été marquées par la
consolidation de la « Confédération »522 suite a son adhésion au pacte, mais
également par l'imminence d'une attaque fulminante de la Couronne
espagnole>23. Ainsi, sous I'égide de 'Acta de la Fédération des Provinces unies de
la Nouvelle-Grenade, les constitutions des provinces qui en étaient pourvues
furent adaptées aux évolutions et aux exigences républicaines. Cet impératif se
trouve dans article 7¢ de la premiére Acta des Provinces Unes dans les termes
suivants: « Les Provinces se réservent donc, par la force de leurs droits
intransmissibles, 1° la faculté d’adopter un Gouvernement convenant a leurs
circonstances, pourtant il sera toujours populaire, représentatif et analogue a celui

de I'Union, afin de garantir I’harmonie et rendre facile I'administration... »>524,

C’est ainsi que, sous l'influence de ce traité, les différents états mettent en ceuvre
des amendements constitutionnels de plus en plus nécessaires a une défense
commune (art.8 et art.12). Ajoutons également que l'article 10 de 1'Acta des
Provinces Unies de 1811 avait évoquée la quintessence du gouvernement

républicain, tout en opposant un « Corps ou Congres » au législatif dont le role

moment marque 1’essor de I'union; v. : ALARCON BERNAL. Las primeras constituciones..., op.cit, p.72 ;
MARQUARDT. Los dos siglos del Estado Constitucional..., op.cit, p.120.

32l La révisons & I’Acta des Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade du 23 septembre 1814 et la révision au
Gouvernement générale des Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade du 15 novembre 1815.

322 e texte méme de la norme stipulait, dans son article 1°, que « Le titre de cette Confédération sera : " Provinces Unies
de la Nouvelle-Grenade » (« El titulo de esta Confederacion sera : "Provincias Unidas de la Nueva Granada ». *Trad. de
I’auteur).

323 Ce la réalisation de ce but a été exprimé par les Considérations dans du document des Réformes a I’Acta Fédérale
faite par les Congres des Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade, du 23 septembre 1814. L’article 5 I’exprema ainsi : «
Enfin, compte tenu de I’avis du Congrés que fondée sur ces raisons, et vu les menaces actuelles contre la patrie... » (« En
fin, considerando el Congreso que con estas razones, y en las peligrosas circunstancias en que la patria reclama con
imperio el aumento de medios y su mas expedita y enérgica aplicacion para salvarse, debe, usando de la autoridad que le
confiaron las mismas provincias, presentarles un punto de reunion en sus deseos de mejorar la actual forma y conducirlas
por el camino que le han mostrado la experiencia y la practica de los negocios. — Decreta la expresada reforma como se
contiene en los articulos siguientes... »).

524 Art. 7. Se reservan, pues, las Provincias en fuerza de sus derechos incomunicables: 1.° la facultad de darse un
Gobierno como mas convenga a sus circunstancias, aunque siempre popular, representativo y analogo al general de la
Union, para que asi resulte entre todas la mejor armonia y la mas facil administracion, dividiendo sus poderes y
prescribiendoles las reglas baxo las quales se deben conducir; 2.° la Policia, el gobierno interior y econdémico de sus
pueblos, y nombramiento de toda clase de empleados; 3.° la formacion de sus codigos civiles y criminales; 4.° el
establecimiento de Juzgados y Tribunales superiores ¢ inferiores, en donde se fenezcan los asuntos judiciales en todas sus
instancias; 5.° la creacion y arreglo de Milicias Provinciales, su armamento y disciplina, para su propia defensa, y la de
las Provincias-Unidas, quando lo requiera el caso; 6°. la formacion de un tesoro particular para sus respe€ tivas
necesidades, por medio de las contribuciones y arbitrios que tengan por convenientes, sin perjuicio de la Union, ni de los
derechos que despues se diran; 7.° la proteccion y fomento de la agricultura, artes, ciéncias, comércio, y quanto pueda
conducir a su felicidad y prosperidad; 8.° Gltimamente todo aquello que no siendo del interes general, ni expresamente
delegado en los pa€tos siguientes de Federacion, se entiende siempre reservado y retenido. Pero ceden a favor de la
Union todas aquellas facultades Nacionales, y las grandes relaciones y poderes de un Estado, que no podrian
desempefiarse sin una Representacion General, sin la concentracion de los recursos comunes, y sin la cooperacion y los
esfuerzos de todas las Provincias ; v. également SAMPER, J-M. Derecho publico interno, op.cit, p.64-70.
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était alors celui de « conservateur des droits des peuples » fédérés>25. La
tendance était de substituer le Sénat et les « mécanismes imprécis » de controle
constitutionnel par l'organe législatif et, pour autant, de confier a la loi la
mission qu’avaient ceux premiers. Cette disposition représentait un défi au
modele adopté par Cundinamarca en 1811, et des sa révision constitutionnelle le
13 juillet 1815, elle déplace le Sénat conservateur au sein de l'assemblée
législative, de la Législature, tout en consacrant 32 articles au « Corp Législatif et
Senseur ». Par la suite, I'article 7¢ réforme le role de la Législature tout en lui
octroyant les mémes fonctions qu’au Sénat ; id est, le pouvoir législatif a pour but
essentiel de « ..veiller pour [l'exécution scrupuleuse de cette Constitution et

empécher la violation aux droits imprescriptibles du Peuple et du Citoyen ».

Une telle disposition illustre ainsi 1’évolution du Sénat conservateur francais
accueilli par les constitutionnalistes néo-grenadiens. Des lors, le controle des lois
commence a évoluer vers l'absorption du Pouvoir conservateur par les
assemblées législatives. Ce contrdle, censé étre externe sous I'an VIII, devient
donc peu a peu interne en raison de l'influence d’une conception du
gouvernement républicain issue d’une organisation étatique fédérative. Par
ailleurs, en dépit d'une fusion en cours du Pouvoir conservateurs avec le 1égislatif,
I'article 8526 de la révision constitutionnelle établit une rationalisation des
rapports. Un regard sur ces évolutions n'empéche en effet nullement de mettre
I'accent sur le I'immutabilité du dispositif de controle a Carthagene des Indes.
Face a la force d'attraction produite par I'Acta des Provinces Unies, I'attachement
de Carthageéne a cette institution-la était la preuve de la naissance d'un modele

ou un savoir-faire. Ceci peut bel et bien s’interpréter comme un geste d’une

525 Art.10. Pero como nada de lo dicho podria hacerse sin un cuerpo depositario de altas facultades, conservador de los
derechos de los pueblos, y dire€tor de sus medios y sus recursos, los Diputados Representantes de las Provincias, en
virtud de sus ya dichos plenos poderes, se constituiran en un Cuerpo 6 Congreso en quien residiran todas las facultades ya
dichas, y las mas que abaxo se expresaran; compuesto por ahora de uno 6 dos individuos por cada una de las Provincias,
con perfe€ ta igualdad, y en lo succesivo con arreglo a la poblacion, segun la base que se adopte; pero sin que en ningun
caso ninguna Provincia por pequefia que sea dexe de tener una voz en el Congreso.

326 pI. réf. (13 jul. 1815) C. Cund. 1812, art.8. Ce corps doit élire son propre Président et son Vice-Président, et les
autres toir [membres] prendront leur poste dans un tirage au sort. Les délibérations auront lieu toute I’année, en raison
de le double réle de Législature et Sénat ; dont la rémuneration de chaque Législateur Sénateur sera de six-cents pesos
par an, et le Sécrétaire de la méme corporation récébra sept-cents pesos pour son travail. (« 8. Este cuerpo elegira su
presidente y vicepresidente, y los tres restantes tomaran el asiento que les toque por suerte, debiendo presidir en falta de
los primeros el que se haya seguido en el lugar. Las sesiones seran continuas en todo el afio, porque a mas de los trabajos
relativos a la Legislatura tienen los del Senado; por cuya consideracion cada Legislador Senador disfrutara de » *Trad. de
I’auteur).

- 135 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

certaine maturité de la part des constitutionnalistes de cet Etat, puisqu’ils
parvinrent a perpétuer le Sénat conservateur a un moment ou le droit dérivé de
I’Acte des Provinces Unies produisait la lente transformation des institutions

propres a chaque province.

Reprenons, a cet égard, notre comparaison afin de montrer qu’en France le Sénat
étendit ses pouvoirs au profit de I'Empereur, tandis qu’en Nouvelle-Grenade, les
provinces dotées un Sénat commencérent a dénaturaliser sa fonction
conservatrice stricto sensu. Ce changement doit étre compris comme l'une des
conséquences de la forte influence du Fédéralisme promu par un grand nombre
de provinces. Des lors, les mouvements des sénats conservateurs sont contraires
depuis sa mise en ceuvre. De 1799 et jusqu'en 1815 tout d’abord, le Sénat
francais devient un organe puissant mais dépourvu du pouvoir pour conserver la
Constitution. Puis, de 1810 et jusqu'en 1815, le Sénat conservateur - le
doppelgdnger - a commencé a se déplacer du pouvoir juridictionnel vers le
pouvoir législatif. En d’autres termes, I'essor du Pouvoir conservateur dans
certains textes constitutionnels décriit au fur et a mesure que le modele
républicain véhiculé par I’Acta des Provinces Unies s’étendait au territoire de
I’ancienne Vice-royauté. Or, cet organe trouve sa place au sein du systeme
juridique, au détriment de I’épanouissement du véritable but d'un dispositif de
controle constitutionnel. C’est ainsi que, tant en France qu’en Colombie,
I’héritage du contrdle de constitutionnalité des lois apparait présent, mais que la
tendance générale était a sa dénaturalisation ou a sa confusion avec des
fonctions traditionnellement attribuées au contréle interne propre a la
mécanique et au fonctionnement des assemblées législatives.

A ceci s’ajoute le fait que, bien que ladite Acta ait constitué un document de
premier ordre, il ne revétit sa véritable importance qu’au lendemain du conflit
armé entre Cundinamarca et les Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade. La
pression militaire exercée par les forces des Provinces Unies sur la ville de Santa
Fe de Bogota marqua en effet un point de rupture et le progrés d'un
constitutionnalisme soft ou mou s’inclinant plutdt vers un contrdéle interne des

lois. Il résultait d’une soumission constitutionnelle en vertu des amendements

-136 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

constitutionnels de Cundinamarca et de 'abandon des ambitions unificatrices
autre que le Fédéralisme. De plus, les partisans de 'autonomie étaient légion, et
I'intention des provinces de rester unies a su se cristalliser « dans un pacte de
fédération, mais leur gouvernement devait dépendre exclusivement d’un
centre »527, C’est ainsi que le 12 mai 1814, la province de Cundinamarca décida
d’intégrer la Fédération des Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade en ajoutant
un élément supplémentaire a la nouvelle Constitution de cette province, laquelle

vit le jour le 17 avril 1812.

Ce déroulement particulier de la politique produit une évolution trés accélérée
sur une période tres courte. Il suffit en effet de constater qu’entre 1810 et 1812
les cabildos de quelques villes promulguérent les premiers textes
constitutionnels, puis que, soudainement, entre 1814 et 1815, une autre vague se
produisit, notamment en raison du processus d’harmonisation entre les
différentes provinces et leur rassemblement autour de I'idée de Fédération. La
révision des normes suprémes de Cundinamarca et d’Antioquia en 1815 n’a donc
pas été un processus ex nihilo. De plus, quatre provinces supplémentaires,
Popayan, Pamplona, Mariquita et Neiva, promulguent leurs propres constitutions
- influencées celles-ci par Tunja - le 17 juillet 1814, le 22 mai, 24 juin et le 31
aol(t 1815, respectivement. Ces constitutions apparaissent comme les produits
les plus remarquables de cette deuxieme phase du constitutionnalisme premier
de la Nouvelle-Grenade. Cette succession de révisions constitutionnelles atteste
de l'apparition d’'un modele plus ou moins unique fondé sur les bases du
républicanisme et orienté vers I’élimination du controle externe des lois. Voila la

véritable portée de I’Acta des Provinces Unies.

Cette explication de l'accroissement d’un droit constitutionnel spécifique sous
les spécificités de chacun des droits conduit dés lors a la question de son rapport
avec les dispositifs de controle de constitutionnalité. Pour aborder ce point, deux
exemples se présentent a nous : les constitutions de Mariquita et de Neiva. Le

constituant de la ville Mariquita -auparavant rattachée a la province de

2T BOTERO BERNAL. « Los antecedentes del primer constitucionalismo antioquerio. Elementos para comprender el
proceso constitucional hispanoamericano », in Origen del Constitucionalismo Colombiano (Actes du III Colloque
internationale de Théorie du Droit). Université¢ de Medellin, Medellin, 2006, p.79-130.
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Cundinamarca - parvint en effet a consacrer un Sénat conservateur parmi les
pouvoirs constitués (art.3¢). Au moment méme de la promulgation de sa norme
supréme, cet organe a été établi comme organe voulu par le Peuple. L’objet
essentiel du Sénat de Mariquita est établi dans 'article 1¢ du Titre 10 ou il fut
consacré comme partie intégrante du pouvoir législatif, selon I’article premier du
Titre 6 qui détermina deux chambres au sein de la Legislatuta « ...a savoir ; un
Sénat et une Chambre de Représentants ». Cette disposition constitutionnelle a
concilié le legs du Sénat conservateur francais et l'influence de I'Acta des
Provinces, ce pourquoi il constitue bel et bien un emprunt aux constitutions de
Cundinamarca et de Carthagéne, ou les organes analogues ont pour but essentiel
« ..veiller pour [l'exécution scrupuleuse de cette Constitution et empécher la
violation aux droits imprescriptibles du Peuple et du citoyen ». L’article 1¢ du Titre
10 de la Constitution de Mariquita de 1815 reproduit en effet de facon

incontestable I'article 4 du statut supréme de Cundinamarca de 1811.

A Neiva - l'autre province débutante dans le domaine du constitutionnalisme -
en revanche, la Constitution de 1815 consacra le terme de Sénat conservateur
d’'une maniere atypique a tous égards. Contrairement a la facon alors habituelle
d’introduire une telle institution dans le systeme juridique, les constituants de
Neiva optérent, dans un premier temps, pour le renvoi a la Cour de Justice des
Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade. Ceci est une conséquence de la
connaissance sur les articles 13 et 14 de la section premiere du Titre VI. C'est
ainsi que, dans ce titre - dédié au Pouvoir juridictionnel -, la procédure dite de
jugement résidence prévue par l'article 13 renvoyait au Sénat conservateur. Par
la suite, 'article 14 attribuait ou transposait des fonctions du Sénat conservateur
a ladite Cour de Justice. Dit autrement, ce renvoi n’a pas été fait de maniere pure
en simple, mais de facon ésotérique: en totale connaissance du role et des

fonctions propres a un Sénat conservateur. Ce renvoi de 'article 14528 semble fait

328 C. Neiva 31 aoit 1815, Titre VI, Section 1¢, art.14. Si au cours du congé du Collége Electoral se souléve une plante
contre un fonctionnaire, fondée sur la violation de la Constitution ou pour l’atteint portée par celui contre tout citoyen,
lorsqu ’elle nécessite d’une décision impérative, ou lorsqu’elle produise (cause) un dommage irréparable, si le temps de
la résidence est attendu (jugement de résidence), la saisine sera fait [par conséquente] au preés de la Cour de Justice des
Provinces Unies [de la Nouvelle-Grenade], qui en y aura les [mémes) attributions d'un Sénat Conservateur. (« Si durante
el receso del Colegio Electoral ocurriere alguin motivo de queja, por haber algin funcionario quebrantando la
Constitucion o cometido algln atentado contra el ciudadano que exija pronto remedio, o le cause un dafio irreparable, si
se aguardase hasta el tiempo asignado para la residencia, se ocurrira entonces a la Corte de Justicia de las Provincias
Unidas, a quien para estos casos se conceden las atribuciones de un Senado Conservador.» *Trad. de I’auteur).
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de fagon intempestive, sans autres explication sur ses fonctions ou sa nature, et
attribue a I'organe juridictionnel supréme des Provinces Unies des facultés ad

hoc.

[1 est possible de tirer de ce phénomene normatif de la Constitution de Neiva - et
de son ésotérisme -, deux conclusions, I'une optimiste, I'autre pessimiste. Il
s’agit, en premier lieu, d'un indice important nous permettant de déduire le
degré de proximité de la culture juridique de la Nouvelle-Grenade - toujours en
herbe - d’avec le contrdle de constitutionnalité des actes des pouvoirs
constitués. En second lieu, le fait, que ni les constitutionnalistes de I'Etat de
Neiva, ni leurs techniques de rédaction n’étaient tres raffinées. Cette situation
aurait pu inciter au raccourci d’'un renvoi a la Cour de Justice des Provinces Unies
devant faire figure de Sénat conservateur. Enfin, une conclusion générale se
dégage de I’ensemble du rapport du contréle de constitutionnalité des lois dans

la deuxieme phase du premier constitutionnalisme de la Nouvelle-Grenade.

Il semble ici pertinent d’affirmer, tout d’abord, que I’absence ou la présence d'un
dispositif de contrdle constitutionnel ne semble pas constituer une conséquence
directe de l'essor du Fédéralisme, en ce sens qu’il n’existe as de véritable
relation de cause a effet entre I'adoption de cette forme d’administration
étatique et 'adoption ou la disparition des dispositifs entre 1812 et 1815. Ceci, si
I'on considere le fait que les provinces pionniéres dans le contrdle n’ont pas
brutalement altéré leurs dispositifs. Rappelons, en effet, que Carthagéene et
Cundinamarca se trouvaient - des I'origine - dans des factions contraires, et que
méme apres 'imposition du Fédéralisme aux provinces centralistes, les sénats
conservateurs se sont opposés aux changements. Certes, des modifications ont
eu lieu, mais leur mission et leur esprit, demeurerent immuables quant aux

dispositions constitutionnelles consacrées.

Il semble également nécessaire d’ajouter ici qu’en reprenant les quatre textes
constitutionnels néo-grenadins, il n’est pas possible d'y appréhender des
parametres réguliers conditionnant I’évolution du Sénat conservateur en tant

que dispositif de controle. De méme, les mécanismes intérieurs restent
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immuables : aucune action n’est définie explicitement, le citoyen reste le sujet
légitimé pour exiger cette justice qui est possible de qualifier de
constitutionnelle. 11 s’agit ici d'un autre point commun avec les émanations du
Pouvoir conservateur en France dans les quinze premieres années suivant la
chute de I'’Ancien Régime. En revanche, cette identité, voire rapport intime, entre
les citoyens et le contrdle de la loi avait indéniablement un caractére plus
accentué en Nouvelle-Grenade qu’en France. Ainsi, en 1815, trouver un organe
défenseur de la forme et le contenu de la Constitution n’était pas d’étonnant,
alors que le fait d’avoir des mécanismes ou moyens processuels bien définis
I’était. Il faut toutefois mettre 'accent sur un croisement entre la tradition du
Pouvoir conservateur gardée par certaines provinces et I'influence de I’Acta des
Provinces Unies. Ledit pouvoir pouvait garantir 'application du catalogue de
droits et liberté et les devoirs constitutionnels, c'est-a-dire, celui-la servait a
réaliser la suprématie constitutionnelle. Il est finalement possible d’interpréter
ce geste comme favorable au renforcement de l'idée d’application du texte
constitutionnel - théorie normative de la Constitution - a l'unisson de

I’apparition d’un droit processuel constitutionnel>2°.

CONCLUSION DU TITRE 1

Le Sénat conservateur francgais a inspiré les régimes républicains néo-grenadins,
mais cette «transplantation juridique » était plutot superficielle, car la
protection de '« ordre constitutionnel » était déja ancrée dans la culture
juridique des anciennes colonies espagnoles. Les influences francaise et
étatsunienne ont toutefois ajouté un élément auparavant absent : I'importance
de l'individu. La notion de citoyenneté issue de la Bill of Rigths et de la
Déclaration des droits de I'Homme de 1789 a renforcé l'importance du
constitutionnalisme stricto sensu et justifié la création de dispositifs de contrdle

constitutionnel.

329 A ce sujet, la pensée de David Pantoja Moran se révéle trés utile. Il voit dans les premiers Sénats conservateurs de la
Nouvelle-Grenade la véritable potentialité du développement d’une Cour constitutionnelle. Ceci, dans le sens moderne du
terme, v. : PANTOJA MORAN. El Supremo Poder Conservador : el diserio institucional en las primeras constituciones
mexicanas. El Colegio de México-El Colegio de Michoacan (Thése doctorale en Droit), México, D.F., 2005, p.272-279.
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Cette identité entre les citoyens et le controle de la loi était certes une
caractéristique plus accentuée en Nouvelle-Grenade qu’en France. Cette
déclinaison de la citoyenneté était, en effet, une spécificité néo-grenadine.
Concernant I’évolution des fondements du controle de constitutionnalité des lois,
I’évolution divergente du fond et la typologie des Constitutions sont
proportionnelles au rejet de I’héritage juridique de ’Ancien Régime - francais et
castillan - et a l'acception de ceux qui ont été proposés a l'«ere des
révolutions ». Afin de poursuivre la comparaison, il convient ici d’examiner
séparément, dans un premier temps ce qui releve des similitudes entre les

royaumes sub examine, puis, dans un second temps, des différences.

Concernant les ressemblances, il faut tout d’abord reconnaitre que ces deux
anciens régimes sont liés par I’adage : Princeps legibus solutus est. La puissance
législative n’appartient qu’au roi, ceci s’appliquant aussi bien a la France qu’a la
Nouvelle-Grenade. L’Ancien Régime était fondé sur le profond respect de la
personne du monarque, sacré et de droit divin, et la remise en cause de
I'autoritas du roi n’est pas I'objectif du droit de remontrances ou du principe-
recours de supplication. C’est pourquoi le but desdits mécanismes était de

contester 'exécution des lois du roi, et non leur source.

Les différences dans la comparaison résidaient, quant a elles, dans différentes
facons de réaffirmer l'autorité royale dans les deux royaumes. Qui était le
gardien de '« ordre constitutionnel » ? Le roi jouait, en principe, ce role : le refus
de l'octroi de la puissance législative en était I’exemple classique, mais aussi le
« Lit de justice » et la real cédula de secours (auxiliatoria) exprimant cette
volonté de défendre I'« ordre constitutionnel » face aux éléments étrangers a la
volonté du Souverain. La volonté de contréler la puissance législative du roi a
toutefois été incarnée par I'imposition de bornes aux Lois fondamentales du
royaume. Ces remontrances des Parlements faisaient partie d’'un « dialogue »
avec le roi. En Derecho Indiano, par contre, la montre comment ce dialogue,
établi a partir de la formule « J'obéis, mais je n’exécute pas », n’a pas toujours
servi a répondre aux caprices du roi, lesquels étaient favorable a la sauvegarde

d'une certaine « justice sociale » par le biais des Reales Cédulas ; ce prototype du
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contréle de constitutionnalité du recours-principe pouvait, ainsi, contester

lesdites Cédulas.

La portée et la force desdits mécanismes étaient relatives. Le « dialogue » entre
le roi détenteur de la puissance législative, les Parlements et le Conseil des Inde
est une situation transposable en droit moderne. Un tel dialogue conduisait
toujours a la question de la défense de '« ordre constitutionnel », question
d’ailleurs soulevée par les organes conservateurs implantés en France au
lendemain de 1789, et en Nouvelle-Grenade apres 1810. Les remontrances et la
supplication étaient des mécanismes de limitation ou de nuancement de la pleine
reconnaissance de l'autorité royale. Si nous nous plagons dans une optique
contemporaine, les mécanismes juridiques évoqués supra constituent des formes
de «rationalisation » de la puissance législative, ou encore des dispositifs

mettant 'accent sur I'importance du sens de la retenue.

- 142 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

TITRE II.
DEUXIEME STADE :
LE DEVELOPPEMENT ET L’ESSOR DU CONTROLE A POSTERIORI

Le début du XIX¢me siecle s’apparente a un volcan en éruption pour la France et la
Colombie; la terre hurle avec violence, mais le magma finit toujours par
refroidir. La métaphore qui illustre le mieux I’évolution du controle de
constitutionnalité dans les pays sub examine est ainsi celle d’'un monstre qui se
réveille surexcité mais qui ne tarde pas a retomber dans un profond sommeil.
Apres la chute de Napoléon I¢ (1815) et I'Indépendance définitive de la Nouvelle-
Grenade (1819), les évolutions du constitutionnalisme n’ont pu se présenter que
de maniere lente et irréguliére, inconstante. De tels adjectifs s’appliquent

toutefois a chacun des cas dans des proportions variables.

Notons, tout d’abord que la France connut peu de sursauts dans le domaine du
controle de constitutionnalité des lois, méme si elle présenta d’importants
changements en matiere de régime politique, ou, plus généralement, dans ses
fondements constitutionnels. La Colombie, elle, contrairement de la France,
présenta des progres dans ce domaine. Cette disparité, a peine évoquée ici, se
doit d’étre étudiée avec soins, exigeant pour cela de retracer l'essentiel de
I’histoire constitutionnelle de chacun des deux pays et d’ainsi construire les

bases d’une solide comparaison.

Le second stade de développement du contrdle a posteriori de constitutionnalité
des lois aborde, d’un c6té, sa 1éthargie et, de I'autre, la réapparition conduisant a
une sorte de consolidation ou d’effondrement. De telles métamorphoses ne se
sont d’ailleurs pas présentées de fagon pure et simple. Au contraire, les
transformations qui commencent par la léthargie et finissent par la consolidation
sont marquées par I’hétérogénéité des éléments au sein d’'un ensemble>30, de

méme qu’elles ont été embourbées par les crises politiques. Il s’agit d’ailleurs ici

30 A cet égard, il faut mettre en lumiére I'une des conseils du Doyen Maurice Hauriou sur le caractére « naturel et
spontané » du droit constitutionnel ; v. HAURIOU, M. Précis de droit constitutionnel, op. (2° éd.). Sirey, Paris, 1929, p.2
et ss.
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de l'un des ingrédients les plus importants du développent droit

constitutionnel 531,

Le présent stade peut se diviser en trois moments plus ou moins identifiables,
quoique dépourvus d’un lien unique de cohérence interne. Premierement, les
années comprises entre 1815 et 1950. Au cours de cette période, il est possible
d’identifier deux moments apportant des nuances importantes a la
compréhension de I'apparition des évolutions du contréle a posteriori, tant en
France qu’en Colombie. Deuxiemement, 'autre moment de ce stade a lieu au
cours des cinq dernieres décennies du XX¢me siecle. Enfin, troisiémement, le

passage entre le XXéme et e XX[eme,

Il est inévitable, sur ce point, de s’adresser quelques critiques, parmi lesquelles
la plus «pointue » sera l'asymétrie des laps a traiter; trois arguments
permettront ainsi de comprendre pourquoi I’asymétrie n’entraine pas
indissolublement I’absence de rigueur. Primo, les périodes en question sont
délimitées en fonction des événements concernant les lignes de lecture
conduisant a I’évolution du contrdle a posteriori de constitutionnalité des lois.
Deuzio, I'analyse en droit comparé requiert une méthode qui parte d'une
ressemblance structurelle pour ensuite aller a la recherche des différences. Dans
le cas échéant, la France comme la Colombie tentérent d’opérer sur le créneau
des constitutions écrites et d’'une sorte de volonté pour le préserver - id est, le
constitutionnalisme -, qui s’était d’ailleurs manifestée avec l’adoption de
dispositifs favorables audit contréle. Tertio, les événements délimitant les temps
de la comparaison ne sont pas reliés entre eux par des liens de causalité, mais
par des liens téléologiques, ce qui signifie que les événements comparés
conduisent tous vers une méme fin : 'adoption du contréle en tant qu’élément

essentiel du droit constitutionnel contemporain.

Afin d’adoucir les disparités évoquées ci-dessus, il convient d'imposer un ordre

précis a notre exposé. Le verbe imposer pourrait sembler sévere, mais la

331 Idibem, p-293 et ss; HUMMEL, J. « Histoire et temporalité constitutionnelles. Hauriou et [’écriture de [’histoire
constitutionnelle », Juspoliticum, n° 6 [http://juspoliticum.com/article/Jacky-Hummel-dir-Les-conflits-constitutionnels-
Le-droit-constitutionnel-a-l-epreuve-de-1-histoire-et-du-politique-2010-362.html]
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théorisation des « cycles »>32,« oscillations »>33 ou « vagues »>3* dans l'histoire
constitutionnelle francaise et colombienne exige une adaptation lorsque le
contrdle a posteriori de la constitutionnalité des lois est mis en lumiére. A cet
égard, la théorie de Maurice Hauriou est certes une référence incontournable,
pourtant, il s’était lui-méme prononcé sur la prédominance du fond sur la forme
dans ce genre de démonstrations. C’est pourquoi, la présente analyse doit
permettre de montrer une évolution tout en acceptant les critiques adressées
aux études de ce genre et dont le but est la mise en ordre d’événements parfois

chaotiques?>33.

Il nous faudra également énoncer quelques aspects généraux de I'histoire
constitutionnelle des pays examinés afin de légitimer notre comparaison. L'un
des principes que partagent la France et la Colombie est que le nombre de
constitutions politiques promulguées diminue au fur et a mesure qu’elles
rentrent dans le XX¢me siecle. De telle sorte que la Constitution du 4 octobre 1958
demeure en vigueur jusqu’a nos jours; pareil pour la Colombie dont la
Constitution du 5 aolit 1886 restera en vigueur jusqu’en 1991. D’ou le fait de
pouvoir s’y référer, de facon quelque peu naive, en termes de « Constitution
centenaire ». En revanche, I'histoire constitutionnelle du XIXéme apparait bien
plus prolifique du point de vue quantitatif. L’instabilité politique eut un fort
impact dans le domaine du droit constitutionnel en générant plusieurs textes
normatifs censés répondre aux besoins des régimes politiques ou a 'organisation

étatique choisie.

De plus, 'arriére-fond de ce processus mené par les Etats sub examine est la mise
en ceuvre d’institutions de souche libérale sur les cendre d’'un monde plus
ancien, jadis édifié par les Bourbons. Ainsi, du fait du fardeau de la tradition,
I’avant-dernier siécle peut étre considéré comme une période de transition. D’un
coté, en France, un tel phénomene fut tempéré au moment de la Restauration et

de la succession des différents régimes a venir>36. Toutefois, d’'un autre c6té, en

332 HAURIOU, M. Précis de droit constitutionnel (2° éd.), op.cit, p.85-110.

53 DESLANDRES, M. Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a 1870, op.cit, p.4.
> MARQUARDT. Los dos siglos del Estado Constitucional..., op.cit

333 pour approfondir v. HUMMEL, J. « Histoire et temporalité constitutionnelles..., op.cit.
33 PONTEIL. Les institutions de la France de 1814 a 1870. PUF, Paris, 1966, 489p.
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Colombie, cette substitution des structures juridico-constitutionnelles issues des
circonstances politiques se déroula d’'une autre maniere. Il n'y eut que peu
d’hésitations sur le régime politique537, tandis que la question de savoir s'il était
opportun d’adopter ou non un type d’administration étatique devint le prétexte
quasiment unique des conflits. Pour autant, la recherche de la stabilité s’est
présentée sous la forme de disputes entre partisans du Centralisme et

Fédéralistes>38.

Ces Etats ont ainsi expérimenté la difficulté connaturelle a la création d’un
nouveau monde a partir de concepts qui, jusqu’alors, n’avaient pas dépassés le
seuil des mots. Ceci vaut pour la France®3?, mais dans un plus haut degré encore
pour la Colombie>%, ou plutét pour la République ayant portée le nom de
Nouvelle-Grenade. L’adoption de certains des postulats de la pensée des
Lumieres a constitué un pas préliminaire vers I’échange des idées d’avant-garde ;
notamment parce que la route devait continuer vers la création d’idées propres
en les mélangeant avec d’autres venues d’autres latitudes>*1l. Ce rassemblement
de concepts tirés du laboratoire atlantique est, a juste titre, a l'origine de
nombreuses luttes dont le centre était la création et l'adoption du modele

convenant le plus au gouvernement de nouveaux états de ’Amérique espagnole.

C’est dans un tel contexte de déchirements, de ruptures et de formations de
nouvelles logiques étatiques que le constitutionnalisme a commencé a prendre

forme en tant que question récurrente. Ce qui nous amene a nous poser la

37T ROZO ACUNA. Simén Bolivar, obrapolitica y constitucional. Editorial Tecnos, Madrid, 2007, p.CXXV-CL.

S8 DE LA VEGA, J. La Federacion en Colombia, op.cit, 253p. ; SARMIENTO CIFIENTES. « Constitucion de Nueva
Granada de 1853 », in Historia constitucional de Colombia (VIDAL PERDOMO, dir.). Ed. ACJ, Bogota, 2010, .1,
p-157-179 ; MARQUARDT. « El federalismo y el regionalismo en el constitucionalismo hispanoamericano (1810-
2009): ¢patria boba o un camino para profundizar la democracia ? », Pensamiento Juridico (n° 24). Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 2009, p.79-129 ; v. également ROMAN ROMERO ; VIDAL ORTEGA. « El Caribe
colombiano versus centro del pais: rivalidades economicas en la construccion de una economia nacional 1830-1848 »,
Investigacion y Desarrollo (vol.19, n° 1). Universidad del Norte Colombia, Barranquilla, 2011, p.140-165.

539 Pour connaitre un avis sur la flexibilité du libéralisme une fois la Monarchie des Bourbons fut restauré : PONTEIL,
Felix. Les institutions de la France de 1814 a 1870. PUF, Paris, 1966, p.6-17.

0 GARCIA VILLEGAS. « Notas preliminares..., op.cit, p.13-48.

31« Lillustration n’a pas été aucunement universelle en Amérique, elle n’a pas non plus survécu intacte une fois qu’elle
y fut implantée, dés lors son expansion, réduite par le conservatisme et limitée par la force de la tradition, fut marginale. »
(« La ilustracion de ningin modo era universal en América, ni tampoco sobrevivid intacta una vez que se implant6 alli,
puesto que su expansion, mermada por el conservadurismo y limitada por la tradicion, fue escasa » *Trad. de I’auteur.)
LYNCH, John. Hispanoameérica, 1750-1850: ensayos sobre la sociedad y el Estado. Universidad Nacional de Colombia,
Bogota, 1987, p.35 ; v. également, GARGARELLA, Roberto. « Towards a Typology of Latin American
Constitutionalism, 1810—60 », Latin American Research Review (vol. 39, N°2). University of Texas Press, Austin, 2004,
p.141-153.
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question suivante : le controle de constitutionnalité des lois est-il resté sous le
schéma de «chambre tampon »°427?7 A-t-il trouvé, peut-étre, une nouvelle
dynamique ? Une réponse hypothétique a cette question s’applique-t-elle des
deux cotés de I’Atlantiques ? Ceci, compte tenu les évolutions historiques, bien
évidemment. Et comment, des lors, ont évolué leurs dispositifs de controle ? Il
convient donc de définir désormais les éléments permettant la mise en ceuvre
d’'un monitorage des évolutions conduisant au droit contentieux constitutionnel

de 1814 a la deuxiéme décennie du XXIeme siécle.

C’est d’ailleurs dans la voie ouverte a cette nouvelle dynamique juridique que le
constitutionnalisme montra son véritable visage pour devenir une partie
essentielle du droit constitutionnel. Sa portée n’a toutefois pas été interprétée de
la méme maniére des deux cotés de 'océan Atlantique. Ainsi, en France, une
sempiternelle méfiance envers les juges joua un role prépondérant dans le
maintien du controle interne de la constitutionnalité des lois au détriment d’un
autre de type externe, dit externe>#3. A contrario, toujours a titre d’exemple ou
d’échantillon préambulaire, un controle judiciaire concentré et a certains égards

externe est entré plus aisément dans la culture constitutionnelle colombienne.

Pourquoi ? La quéte d’une réponse a cette question a double réponse doit nous
conduire a confronter la forme et la structure du controle de constitutionnalité a
posteriori des lois tel qu’il est connu de nos jours. L’analyse de telles évolutions
montrera en effet qu’elles se présentent d’'une fagon plus précipitée dans les
premiers trois-quarts du XIXéme siecle (Chapitre 1. Un progrés sans théorie
visible), et résolument plus lente a mesure que le XXéme siecle se profilait

(Chapitre 2. Des théories sans progres évidents).

32 Autant Marcel Morabito qu’Alain Laquiéze sont d’accord sur le fait que le moment du développement du
parlementarisme en France eut lieu dans la premiére moiti¢ du XIX*™ siécle. Puis, il faut avouer — frélant le paradoxe —
que son acmé, de méme que sa décadence, arriva sous la III et la IV République ; v. également FIORENTINO, K. La
seconde Chambre en France dans [l'histoire des institutions et des idées politiques (1789-1940). Dalloz, Paris, 2008,
599p.

3% pour consulter la nation de contrdle externe et externe de constitutionnalité v. TROPER, M. Terminer la Révolution...,
op.cit, p.216-220.
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CHAPITRE 1.
UN PROGRES SANS THEORIE VISIBLE

Maints phénomeénes juridico-politiques ont forgé les bases du contréle de
constitutionnalité tout au long du XIXéme siecle, quelquefois de fagon
difficilement perceptible. Etant donné que les premiéres années de ce siécle ont
été déja abordées, il convient désormais d’étudier la période comprise entre les
années 1814 a 1870. Le développement de certaines caractéristiques du droit
constitutionnel pendant cette période a en effet ouvert la voie a la question d'un
contentieux constitutionnel spécial, dont la sauvegarde du pacte fondateur de

I'Etat et méme la protection des droits et libertés était au centre.

A contrario, ce sujet n’était que périphérique a certains égards. Les questions
essentielles de ce domaine du droit public relevaient des poles nourriciers de la
dialectique étatique, a savoir, le Pouvoir législatif et l'exécutif; et plus
précisément les luttes entre eux°*. De plus, la recherche de 1'équilibre
institutionnel risque toujours de d’hypertrophier I'un des pouvoirs publics. Cette
déclinaison de la séparation des pouvoirs a des nuances qui séparent, verbi
gratia, 'histoire constitutionnelle francaise et colombienne, bien qu’il existe
néanmoins un double fil conducteur entre elles : en premier lieu, les enjeux entre

les pouvoirs publics et, en second, le positionnement de la loi au centre des

sources du droit, ce qui porte le nom de légicentrisme>4.

Selon Jean-Claude Bécane - et compagnie - une telle montée en puissance revét
un caractéere quelque peu hasardeux. Cette évolution est d’ailleurs une

conséquence logique du phénomeéene précédant. Il s’agit d’'un phénomene s’étant

3 Idem.

3 Les racines du légicentrisme semblent remonter jusqu’a I’Ancien Régime. Contrairement a la logique la plus simple,
qui dicte que fut la législation instauré 1’empire de la loi, il est possible d’établir que les rois de France et de Castille et
des Indes envisageaient de changer la réalité par la loi, qui était autrefois, mutatis mutandis, conditionnée par la coutume
(v., Pordonnance « de Montils-Iés-Tours » de 1454). Certes, la loi était la forme la plus ferme expression de la
souveraineté. Par la suite, le droit de souche libérale aura complété la loi en promouvant son caractére général,
impersonnelle et obligatoire. « Un examen plus précis du statut de la loi positive montre que la Déclaration ne lui assigne
pas le premier rang dans la hiérarchie juridique qui fonde le nouvel ordre de la société. En revanche, le role qui Iui est
explicitement réservé (plus de la moitié des articles, neuf sur dix-sept, lui sont consacrés) dans la réalisation des idéaux
proclamés, la place, en réalité, au centre du nouvel Etat de droit. - Si ’on fait la part du vocabulaire extensif qui nomme
parfois loi la Constitution aussi bien que la loi ordinaire, celle-ci n’occupe pas, pour les Constituants, le sommet de la
pyramide des normes. » BECANE ; COUDERC ; HERIN. La loi. Dalloz (2° éd.), Paris, 2010, p.20.
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produit tantot en France, tant6t en Colombie, bien qu’a des degrés différents
d’intensité>46, Cette situation avait par ailleurs permis - finalement - la timide
manifestation d’une relativisation de la valeur de la loi a la lumiere du

fédéralisme a la colombiana.

Certes, I’éventail des phénomeénes ici énoncés indique la perméabilité des
systémes juridiques dans leur état embryonnaire - pour ainsi dire - aux produits
théoriques du libéralisme lato sensu. La construction des Pouvoirs exécutif et
législatif, ainsi que leurs institutions, n’ont cependant pas produit leurs effets de
maniere pure et simple. Pour quelles raisons? L’absence de continuité des
Constitutions leur servant de base, ainsi que la courte durée des conditions ayant
permis la naissance de Constitutions lambda ici et 1a ; ou encore, un nouvel esprit
forgé par les mémes institutions. La fin du XIXé¢me siecle marque également le
constat de la mise en chantier de I'Etat de droit, du Centralisme, du Fédéralisme,

de la forme républicaine et d’institutions éminemment libérales>47.

Ce flux d’idées et d’institutions encouragea les constitutionnalistes francais et
colombiens a produire des textes constitutionnels. Bien que nombre d’entre eux
ne soient jamais allé au-dela du stade de projet, d’autres ont été adoptés et sont
méme entrés en vigueur. En premier lieu, le panorama du droit constitutionnel
francais est dominé par deux Chartes constitutionnelles, de 1815 et 1830
respectivement. La derniere fut remplacée par une Constitution républicaine,
celle de la IIéme République de 1848, qui a été révisé a maintes reprises entre
1852 et 1870 et qui est marquée, notamment, pour le retour a I'Empire francais
et aux idées - cette fois-ci - plus raffinées d’un bonapartisme revisité par Louis
Napoléon Bonaparte. En deuxiéme lieu, le cas colombien apparait comme un
exemple sur ce point. Les nombreuses transformations, géographiques comme
politiques, ont produit 'adoption de différents noms, chacun avec sa - ou ses -
propres constitutions>48, Tout d’abord, entre 1819 et 1826, la Grande-Colombie a

ainsi été régie par la Constitution de Cucuta de 1821. Puis, en 1830, la

54 Idem, p-13 etss. ; GOMEZ SERRANO. EI control constitucional, op.cit.

37 QUILLET, R. « L'Internationalisme Républicain (1852-1870) », Parlement[s] (n°HS4). L'Harmattan, 2008, Paris,
p.131-144 ; HALPERIN, J-L. Profils des mondialisations du droit, op.cit, p.141-163.

348 VIDAL PERDOMO. Historia constitucional de Colombia, op.cit, t.1, 338p. ; POMBO ; GUERRA. Constituciones de
Colombia, op.cit. ; SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit
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Constitution de la méme année adopta le nom de Colombie. Enfin, le nom de
République de Nouvelle-Grenade a été adopté de la main des révisions
constitutionnelles de 1832 et 1843, pour s'appeler ensuite Confédération
Grenadine (1858) et enfin les Etats-Unis de Colombie (1863), au rythme des

mutations issues de la radicalisation de ’autonomie des provinces.

D’un coté, dans le paysage juridico-politique du milieu du XIXéme siecle, la France
a connu deux régimes monarchiques suivis d’'une restauration républicaine et
I'avénement du Seconde Empire sous Napoléon IIle. De l'autre, la Colombie
embrasse la République et le constitutionnalisme libéral au milieu d’un fort
contexte d’instabilité politique et de belligérance pour les motifs les plus
variés>*® et ou les expériences de décentralisation politique marquaient un

clivage.

Cette étude tente ainsi de montrer comment la conjonction des forces présentes
dans un laps de temps tres précis des histoires constitutionnelles francaise et
colombienne a poli ces cultures constitutionnelles pour les rendre compatibles
ou incompatibles avec un contrdle externe sur des lois. La compatibilité référée
est ici la clé pour déterminer les caractéristiques du contrdle a posteriori tel
qu’'on le connait au XXI. Il convient des lors d’examiner la trajectoire de la
construction des « pros » et les « contres », voire des préjugés, au coeur des

droits constitutionnels des pays sub examine.

Les dispositifs de contréle ont seulement été l'objet de certains esprits de
I’époque, car il passa le plus souvent a 'arriére-plan au profit d’autres notions ou
problémes visant a la construction du socle de I'Etat constitutionnel de droit. Il
est des lors possible de penser a un progres bel et bien hasardeux car dépourvu
d’'un support théorique solide. Il semblerait toutefois plus prudent, en raison de
la complexité d’'une telle thématique, de s’en approcher en deux temps: Le

premier visant davantage la dimension théorique (Section 1. Un

9 Pour connaitre 1’arriére-fond constitutionnel des guerres civiles en Colombie v. BASILIEN-GAINCHE. La
consttucionalidad de contienda: La promocion juridica de la guerra civil en la Colombia del siglo XIX, Historia Critica
(N° 35). Universidad de los Andes, Bogota, 2008, p.130-149 ; ORTIZ MESA, dir. Ganarse el Cielo defendiendo la
Religion. Guerras civiles en Colombia, 1840-1902. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2005, 499p.
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constitutionnalisme sans controle des lois : la présence du contréle de
constitutionnalité des lois dans les pratiques et la pensée juridique entre
1814-1870) ; et le deuxiéme, celle purement juridique (Section 2. Un controle
des lois sans constitutionnalisme : la présence du contrdole de
constitutionnalité des lois dans les textes constitutionnels entre 1814-
1870) afin d’avancer une hypothése: la seconde entendu comme la mise en

fonctionnement de la premiere.
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SECTION 1.
UN CONSTITUTIONNALISME SANS CONTROLE DESLOIS :
PRESENCE DU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS DANS
LES PRATIQUES ET LA PENSEE JURIDIQUE ENTRE 1814-1870

Au fur et a mesure que '« ere des révolutions » sombre dans les abimes de
I'Histoire, il est possible de voir défiler sur la scéne constitutionnelle I'impossible
retour du passé et la mutation - faisant toutefois figure de consolidation - des
institutions libérales, ou tout au moins de leur interprétation a la loupe d’une
culture constitutionnelle atlantique. « La persistance de la mémoire » et la
progression vers un Etat constitutionnel de droit sont ainsi les phénoménes
marquant la période comprise entre 1814 et 1870, tant en France qu’en
Colombie. Mais comment se sont manifestées ces systoles et diastoles de
I’histoire constitutionnelle ? Ou, plus précisément encore, comment ont-elles
affecté le développement du contréle a posteriori de constitutionnalité des lois

en France et en Colombie ?

Pour commencer, I’état d’esprit de la pensée d’alors imposa une culture juridique
proposant le droit positif en tant que moule du pouvoir politique. Des lors, celui-
ci devint sa forme intelligible. Les rapports de force avaient été modifiés et le
politique était désormais tempéré par le droit et certaines institutions incarnant
les pouvoirs publics, notamment le législatif et 'exécutif. A titre d’exemples, le
Parlement et le Président furent deux véhicules de 'administration étatique et
ont d’ailleurs constitué des institutions qui demeurerent dans le design
constitutionnel au cours du deuxiéme stade - all’'uso nostro - du développement

du controle.

De par son ambigiiité, la notion de limite au pouvoir sert a structurer le contréle
de constitutionnalité des lois. C’est au fil des années que les expériences des
grands apports des révolutions du XVIIIéme et du XIXéme — et du libéralisme
politique en particulier - modifierent les formes traditionnelles de 1égiférer et de

concevoir la loi. Entre 1814 et 1870, la France et la Colombie enrichirent en effet
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leurs Constitutions, ainsi que leurs dynamiques, grace aux expériences tirées des
défauts et des limites issus d'un processus d’essais et d’erreurs. C’est ainsi que
ladite notion s’applique a la fois au parlementarisme>0 et au régime
présidentiel>>!, puisqu’ils ont tous deux encadré l'évolution des designs
constitutionnels tout en conditionnant I'apparition du constitutionnalisme. Pour
le dire autrement, chacun des pays sub examine transposa et conjugua le

constitutionnalisme entre les déclinaisons desdits régimes>>2,

D’un coté, les deux régimes, 'un comme l'autre, ont profondément inspiré les
constitutionnalistes francais et colombiens lors de la discussion, la préparation
et I'adoption des textes constitutionnels postérieurs a la chute du Premier
Empire et a I'Indépendance de ’Amérique espagnole. De l'autre, les « doses »
d’influence de ces régimes n’ont pas été proportionnelles. Les esprits francais
ont été plutét hantés par le Parlementarisme - id est, par le fantasme de la
Constitution anglaise -, tandis que la Colombie est parvenue a conjuguer un
éventail plus large d’impressions, quoiqu’avec une inclination perceptible pour

le legs des Etats-Unis d’Amérique5S3.

330« Chaque époque détermine une configuration spécifique qui marque de son empreinte la fagon de comprendre et
d’écrire I’histoire. Dans la mesure ou toute construction narrative suppose des interprétations situées (se trouvant sous
I’empire de D’esprit et des enjeux d’une époque), il ne peut exister que des histoiresconstitutionnelles. Leurs
commencements, leurs chronologies ou périodisations seront multiples et des acteurs différents y seront parfois mis en
exergue. Ainsi, par exemple, au XIX“™ siécle, a un moment ol s’opposent encore deux France appuyées 1’une et I’autre
sur des histoires concurrentes, Guizot et Thiers s’efforcent, dans leurs travaux historiographiques, d’imposer une
interprétation parlementaire de la Charte de 1814 et accueillent la révolution de 1830, célébrée en tant que version
francaise de la Glorious revolution de 1688, comme une mise en conformité de 1’histoire avec le sens qu’ils lui ont
assigné. Prenant la forme d’une révision de la Charte de 1814, la 1égalité constitutionnelle aurait, en quelque sorte,
refermée par des fils juridiques la plaie historique ouverte par les journées révolutionnaires de juillet. La figure de Guizot,
dans laquelle se rejoignent I’historien et I’acteur politique, témoigne, de maniére quasi topique, du fait que I’histoire
constitutionnelle a longtemps été un travail de mise en récit opéré au soutien d’enjeux politiques clairement identifiés.
Ainsi, en insistant sur le role majeur joué par I’évolution de la société civile et sur le caractere inévitable de la Révolution
francaise, 1’historien Guizot met 1’accent sur la primauté finale du social sur le politique (1789 apparait plus comme la
victoire d’une société produite par I’ Ancien Régime que comme le déroulement d’une politique inaugurant la démocratie
moderne). » HUMMEL, . « Histoire et temporalité constitutionnelles..., op.cit ; LAQUIEZE, A. Les origines du régime
parlementaire en France (1814-1848). PUF, Paris, 2002, 436p. ; RIALS. « Une doctrine constitutionnelle frangaise ? »,
Pouvoirs (n°50). Seuil, Paris, 1989, p.92-95.

331 Pour connaitre une vision contemporaine de la question v. VALADES, D. « El Presidencialismo Latinoamericano en
el siglo XIX », Boletin Mexicano de Derecho Comparado (n° 44). UNAM, México D.F., 1982, 613-626p. ; LANZARO,
J-L. Presidencialismo y parlamentarismo : América Latina y Europa Meridional Argentina, Brasil, Chile, Esparia, Italia,
Meéxico, Portugal y Uruguay. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, XXII-361p.

2 Au surplus, les institutions référées ci-dessus furent transplantées dans un milieu assez hostile et différent de
I’originaire. Il semble raisonnable de songer que chaque Constitution formelle doit retrouver leur sens et s’ajuster dans
leur Constitution sociale. Par conséquent, ayant songé a concevoir un Parlement et un Président au sein de leurs normes
suprémes, les Anglais, les Etasuniens — et méme les Haitiens — ont dii concevoir leurs spécificités en fonction des
conditions sociales, économiques et politiques. Pour connaitre un peu sur I’importance de la révolution haitienne v. REY,
N. Quand la Révolution, aux Amériques, était Negre... Caraibes noirs, negros franceses et autres "oubliés" de I'Histoire.
Editions Karthala, Paris, 2005, p.83-99.

3 11 ne faut pas oublier nonobstant la difficulté qu’avait été vu par Simon Bolivar sur I’adoption de ce type de
Constitutions. Premiérement, dans sa Lettre de Jamaigue, il avait mis ’accent sur les vertus supérieures de 1’ Angleterre.
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La France était la plus enthousiaste concernant le gouvernement parlementaire a
I’anglaise, tandis que, du co6té colombien, les préférences juridico-politiques
relevaient plus de la nécessité que d’'une prédilection intellectuelle. Le besoin
larvé d’un leader fort dans les territoires sauvages de cette république nord-
andine a en effet déterminé le choix d’'une Constitution politique idéale, basée
sur le pouvoir exécutif. L’hexagone, quant a lui, se rapprocha de la monarchie
constitutionnelle ou le roi ne devait pas gouverner parce qu’il régnait. C’est ainsi
que, dans un tel contexte intellectuel et juridico-politique, la question d'un
contrdle a posteriori des lois fondé sur le respect de la forme et du contenu de la

Constitution passa quelque peu inapergue.

Dénoncer un rare intérét pour la question du controle de constitutionnalité des
lois pourrait toutefois sembler une remarque anodine a plusieurs égards,
notamment parce que son apparition se trouve étroitement liée a I’évolution de
certaines tendances du droit constitutionnel. Ex nihilo nihil fit. Entre les 1814 et
1870, le monde était en train de changer, tout en oubliant le chemin du retour.
L’adoption de nouveaux points de vue sur d’anciennes questions fait d’ailleurs

partie de cet « oubli ».

L’analyse de la portée du contrdle de constitutionnalité des lois dans I'histoire
constitutionnelle des pays sub examine montrera qu’elle n’est ni monolithique ni
pléthorique de hiatus. Une fois ébauchée sa discontinuité, il est possible de se
demander comment s’est présenté un tel controle. Afin de répondre, il semble
nécessaire d’avancer une hypothese : I’essor du pouvoir législatif (Sous-section
1. Contribution du pouvoir législatif au contrdole de constitutionnalité des
lois) et de I'exécutif (Sous-section 2. Contribution du pouvoir exécutif au
controle de constitutionnalité des lois) a conduit a des expériences ayant

fortement conditionné les bases du constitutionnalisme.

Vu I’état misérable de la population latino-américaine, 1’absence d’instruction et les dégats issues des guerres
d’indépendance, il n’était guere possible d’émuler aux Anglais. Deuxieémement, le Libertador fit une sorte de reprend un
peu son argument et I’adapte a la Constitution étatsunienne. Pour connaitre les documents v. ROZO ACUNA. Simén
Bolivar..., op.cit, p.3-31 (Lettre de Jamaique) ; p.63-99 (Discours au Congrées d’Angostura).

- 155 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

SOUS-SECTION 1. CONTRIBUTION DU POUVOIR LEGISLATIF
AU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS

La création d’une loi implique également son controle. Le processus de
consolidation de la forme et de la dynamique du pouvoir législatif sert a montrer
I'asymétrie des approches techniques aux possibles types de controle
qu’admettait un acte normatif aussi emblématique que la loi. En effet, entre 1814
et 1870, une telle problématique s’est rendue visible dans les déclinaisons d’une

quéte de régime politique et de la Constitution qui va avec.

Il convient dés lors, dans un tel contexte, de souligner que I’enthousiasme tout
particulier de la France vis-a-vis du gouvernement parlementaire>>* a I’anglaise,
ne se présenta pas en Colombie : la proximité avec I'imaginaire anglais a eu du
mal a dépasser les affaires d’argent>>> et le bicamérisme. Attachée a I’Angleterre,
la pratique®>® du parlementarisme était en effet difficilement transposable en
France, et méme ailleurs. Toutefois, certains éléments furent adoptés avec succes
des deux cotés de l'océan Atlantique et les constitutionnalistes francais et
colombiens parvinrent finalement a maitriser des versions vernaculaires du

gouvernement parlementaire.

Selon Gérard Conac, le gouvernement parlementaire conciliait « le pouvoir de la

Couronne et le principe représentatif »>557. Cette définition de base nous ameéne a

> Bien qu’il soit vrai que le parlementarisme n’est guére le sujet de ce texte, il est tout de méme possible d’aboutir a la
compréhension du maigre développement du contrdle de constitutionnalité en France par le biais de certains éléments.

555 1 ¢ financement des guerres d’indépendance a été possible grice aux rapports entretenus entre les Péres de la patrie et
quelques prospéres commergants et hommes d’affaires anglaises. Ainsi, en 1818, James Hamilton fournit d’armement
(dix-mil fusils) au gouvernement du Venezuela. D’ailleurs, méme le Congrés vota le 12 mai 1819 I’autorisation
d’engagement dans un crédit de «trois millions de pesos forts ». Pour approfondir la connaissance de ce sujet
passionnant v. MARTINEZ GARNICA. La agenda de Colombia (1819-1831). UIS, Bucaramanga, 2008, p.173-174 ;
PINTO BERNAL. Finanzas de la Republica de Colombia, 1819-1830, 164p. Mémoire de Master 2, Histoire,
Universidad Nacional de Colombia, 2011 ; DEAS, M (dir.). The Role of Great Britain in the Independence of Colombia.
Commemoration of the Bicentenary of Colombia’s Independence in the United Kingdom. Ministerio de Relaciones
exteriors de Colombia, Bogota, 2011, 43p.

3% « ...le gouvernement parlementaire, né empiriquement, théorisé seulement ensuite, est apparu comme une certaine
pratique du pouvoir dans le cadre d’un « régime mixte » (de balance des pouvoirs), nommément celui des monarchies
libérales. Cette pratique paraissant convaincante (en dépit de la récurrence d’un discours de « crise » ou de « déclin »,
déja perceptible a la fin du XIX®™ siécle), et a entrainé certaines évolutions des équilibres constitutionnels. » LE
DIVELLEC. Le gouvernement parlementaire en Allemagne : contribution a une théorie générale. L.G.D.J., Paris, 2004,
p.3 ; pour connaitre une définition générale de ce terme dans le contexte européen au XIX®™ si¢cle v. CARBASSE, J-M.
« Parlementarisme », in Dictionnaire du XIX?"™ siécle européen (AMBRIERE, M, dir.). PUF, 2007, Paris, p.951-953.

3T CONAC. « Adhémar Esmein, théoricien du systéme constitutionnel américain » in Mélanges offerts a Patrice Gélard.
Montchréstien, Paris, 2000, p.13-23; il y a d’autres qui pensent le Parlementarisme comme la conjonction
« indiscutable... de trois éléments : le roi, la chambre des communs et la chambre des lords... » ; v. MORALES, D.
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une autre, in abstracto, exigeant de faire référence au gouvernement de cabinet
qui devait orbiter entre des deux chambres et dont la responsabilité pouvait étre
engagée, sans que, pourtant, le roi soit responsable. En dépit des éléments
visibles, I’équation manquait alors de variables - tel que I'importance des partis
politiques - et tant le propre parlementarisme comme les Etats étaient, pour
ainsi dire, in the making. Ergo, sa mise en ceuvre ne pouvait pas étre
immédiate>>8, car la recherche portait sur le fond tandis que les résultats

restaient superficiels.

Il convient dés lors d’analyser certains éléments assimilés dans la structure du
pouvoir législatif et de quelle maniere ces derniers ont pu contribuer a
compliquer ou simplifier I'enracinement du contrdle a posteriori. Ceci est
davantage tangible dans la construction, voire la préparation, des dispositifs de
constitutionnalité des lois. L'un des éléments assimilés est le bicamérisme>>°.
Bien qu’il ait été présent en France - I’exception de sous la II¢me République,
entre 1848 et 1852 - et en Colombie, ce bicamérisme n’a pas la méme origine.
Son implémentation en Colombie releva tout d’abord plus de la nécessité que
d'une quelconque préférence intellectuelle pour I’Angleterre>¢0. Deux facteurs
faconnaient le recours au bicamérisme. Primo, la division territoriale qui avait
été héritée de la période coloniale. Ainsi, I’étendue considérable du territoire de
la Grande-Colombie - et ensuite, de celui de la République de Nouvelle-Grenade -
exigeait la mise en place du principe de représentation politique. Une seule

chambre n’était donc pas suffisante. Cette condition a produit un design

Organizacion del poder ejecutivo en la Republica democrdatica. El parlamentarismo. Tipografia Nacional (Tesis para
recibir el titulo de Abogado), Guatemala, 1896, p.80-130.

338 A ce sujet, Chateaubriand disait : « Les Frangais auront-ils toujours cette impatience déplorable qui ne leur permet de
rien attendre de l'expérience et du temps ?... La constitution anglaise est le fruit de plusieurs siécles d’essais et de
malheurs, et nous en voulons une sans défaut dans six mois ». CHATEAUBRIAND. Réflexions politiques sur quelques
écrits du jour et sur les intéréts de tous les Frangais. Le Normant-Imprimeur-librire, Paris, 1814, p.73.

%9 Le terme « bicamérisme » ou « dualisme parlementaire » fait référence a ce phénoméne juridico-politique. Pourtant, le
premier terme sera préféré.

%0 Les références a la Constitution du Royaume-Uni sont fréquentes, notamment la période toute suite aprés
I’Indépendance. Devant la possibilité de citer I’ensemble, est possible d’évoquer trois moments. Tout d’abord, Simon
Bolivar en fait référence dans son Discours d’ Angostura, toutefois que son point vue se rapproche d’un anachronisme : la
sociologie. Par la suite, lors des débats constituants de la Villa del Rosario de Cucuta, il y a aussi des références a cette
Constitution, a son haut niveau. Et enfin, Bolivar en aura fait allusion dans son projet constitutionnel pour la Bolivie, de
1825. Pour aller plus loin v. RESTREPO, J-C. « EI Congreso Constituyente de Cucuta de 1821 », in Historia
Constitucional de Colombia, op.cit, t.1, p.42-120 ; v. également les Actes du Congres Constituant du Venezuela et la
Nouvelle-Grenade, de libre accés sur le site internet de 1’Université Nationale de Colombie
[http://www.bdigital.unal.edu.co/4546/1116/ACTAS_DEL_CONGRESO_DE_C%C3%9ACUTA,_1821.html] ; pour
connaitre la derniére référence faite par Bolivar v. SAFFORD, Frank. « Bolivar, El estadista triunfante y el democrata
frustrado: Los Origenes De La Polarizacion partidista en Colombia », in Anuario Colombiano de Historia Social y de la
Cultura (n° 31). Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2004, p.133.
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constitutionnel au sein duquel les différentes divisons territoriales concordaient
avec la forme du Parlementarisme, sans pourtant y rentrer. Deuxio, I'influence du
droit constitutionnel étatsunien>¢! facilita I'introduction d’un droit anglais épuré

et converti a la vie républicaine.

Par la suite, le parlementarisme en France jeta ses bases dans un environnement
culturel historiquement plus proche du despotisme; or cette prémisse
également s’applique a la Nouvelle-Grenade de 1819. L’analogie de certains
esprits cultivés de 1'époque, qui comparaient la France de la Restauration avec
I’Angleterre du XVIIeme sigcle>62 n’était d’ailleurs pas sans fondements, ce qui
peut en partie expliquer I’'émergence du parlementarisme entre 1814 et 1870. Il
ne faut toutefois pas confondre constitution et Constitution. Il ne s’agit pas en
effet d’'une simple histoire de majuscules, mais plutét d’une critique adressée a la

distinction fondamentale entre anatomie et physiologie.

Concernant 'anatomie du pouvoir législatif, il convient, dans un premier temps,
de rappeler qu’en France, les quatre types de régimes politiques - ainsi que les
cing constitutions qui furent effectivement promulguées entre 1814 et 1870 -
ont constitué une réponse aux expériences d’'une monarchie de droit divin alors
limitée, suivie d’'une monarchie constitutionnelle563. 11 faut néanmoins mettre
I'accent sur leur progres vers un projet de modernité offert par le libéralisme

politique et ses institutions.

Bien que la Restauration et la Monarchie de Juillet aient respectivement eu une
Charte octroyée - porteuse d’'un style d’Ancien Régime>%* — et une Constitution

monarchique, elles illustrent une progression des institutions libérales et

%51 11 ne faut pas négliger I'influence juridique frangaise, méme si son le legs de la Révolution est taxé d’ambigu par Jean-

Louis Halpérin, v. HALPERIN. Profils des mondialisations du droit, op.cit, p.149-151.

%62 « L’imitation des constitutions étrangéres est le produit a la fois des révolutions... des alliances entre pouvoirs
conservateurs — la Charte frangaise de 1814, qui importait elle-méme le modeéle anglais sur le continent... » Ibidem,
p-152; v. également GIRARD, L. Le Libéralisme en France de 1814 a 1848 : doctrine et mouvement. Centre de
documentation universitaire, Paris, 1966, p.48 ; LAQUIEZE, A. Les origines du régime parlementaire en France...,
op.cit, p.40 ; pour connaitre une autre vision du rapport entre Constitution anglaise et francaise v.: BOYER, P-X.
Angleterre et Amérique dans l'histoire institutionnelle francaise : le poids des exemples anglais et américain dans la
réflexion frangaise, 1789-1958. CNRS éditions, Paris, 2012, p.225 et ss.

%83 Pour connaitre les rois et leur type de gouvernement dans le contexte constitutionnel et historique v. LAQUIEZE, A.
Les origines du régime parlementaire en France, op.cit, p.235-256 ; sur la notion de monarchie limit¢é v. RIALS.
Révolution et contrerévolution au XIX*™ siécle. .., op.cit, p.88-125.

3 LAQUIEZE, A. Les origines du régime parlementaire en France, op.cit, p.59-66.
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I’avenement de la II¢éme République a été la conséquence immédiate. Méme
I'épisode impérial de cette saga n’a pas pu échapper a une bonne dose
d’ouverture libérale, par la voie du Sénatus-consulte du 21 mai 18705%. Or, les
rois Bourbons, Louis Philippe d’Orléans, « roi des Francais », et méme Louis
Napoléon Bonaparte, ont contribué - méme sans le vouloir explicitement - au
renforcement des piliers érigés depuis 1789366, [l semble méme possible
d’affirmer ici que cette volonté des forces politiques de glisser vers un nouveau

régime releve aussi d'un changement dans la Constitution sociale de la France.

Certes, I'histoire de I'octroi de la Charte de 1814, et plus concretement celle de sa
préparation, met en lumiere un besoin de concilier ’Ancien Régime avec les
acquis libéraux>¢7, toutefois, la déclaration de Saint-Ouen - téte de pont de la
Premiere Restauration - fit appel aux concepts d’'un monde déja disparu>¢8 et les
événements du 27, 28, 29 et 30 de juillet 1830 et la révolution du février 1848
sont le constat de 'apparition d’un cimetiére d’éléphants. Cette dialectique peut
s'interpréter comme un signe de progres réservé, ou bien encore comme un recul

ponctué des concessions.

[l s’agit toutefois ici de mettre 'accent sur l’essentiel. D’'un c6té, ces textes
constitutionnels avaient conservé une structure respectant le principe de
spécialisation ou d’un certain partage des fonctions au sein du pouvoir législatif,
d’apres les principes de base exposés et discutés amplement dans les débats

constituants tenus au lendemain de la grande Révolution>%°. D’'un autre coté, ce

35 PONTEIL, F. Les institutions de la France de 1814 & 1870. PUF, Paris, 1966, p.366 et ss.

566 BLACHER, Ph. Le Parlement en France. L.G.D.J.-Lextenso éditions, Paris, 2012, p-12-18.

7 A ce sujet, Pierre Rosanvallon cita a4 Chateaubriand et & Guizot: « ...considérer qu’au-deld de son contenu
institutionnel, la Charte instaurait en France un compromis historique et politique. Elle est « un traité de paix singé entre
les deux partis qui ont divisé les Francais » notait, on 1’a vu, le premier, tandis que le second la considérait comme une
transaction avec le passé ». ». ROSANVALLON. La monarchie impossible..., op.cit, p.87.

68 Exempli gratia, ce document avait rejeté d’emblée la Constitution sénatoriale du 6 avril 1814, en arguant que ce qui
lui empéchait de « devenir lois fondamentales de I’Etat » était I’incompatibilité entre sa rédaction et les aspirations du
monarque. Finalement, le mot Constitution a été laissé de coté au profit d’un autre moins moderne. « Apres avoir lu
attentivement le projet de constitution proposé par le Sénat dans sa séance du 6 avril dernier, nous avons reconnu que les
bases en étaient bonnes, mais qu’un grand nombre d’articles portant ’empreinte de la précipitation avec laquelle ils ont
été rédigés, ils ne peuvent, dans leur forme actuelle, devenir lois fondamentales de I'Etat. » Louis XVIII. Déclaration de
Saint-Ouen, 2 mai 1814 [http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5796063]]

369 « Ainsi, les partisans de la balance faisaient dépendre la séparation des pouvoirs de la division de I’organe 1égislatif et,
de leur point de vue, la forme rigide de la Constitution n’était pas en soi une garantie opposable et restait de I’ordre d’une
pétition de principe puisque, en 1’absence d’un organe législatif concurrent qui par sa faculté d’empécher pourrait
s’opposer a toute tentative en ce sens, un pouvoir législatif institué sous la forme d’une chambre unique aurait toute
latitude pour violer les prescriptions de la norme supérieure, qu’elles portent sur les droits fondamentaux des citoyens ou
sur 1’organisation des pouvoirs publics. De la sorte, la seule garantie possible résidait a leur sens dans le mécanisme
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principe de séparation détermina également le partage interne du pouvoir
législatif qui fait d’ailleurs partie du parlementarisme a l’anglaise. Un tel
bicamérisme a toutefois été évité par les architectes de la Constitution de la [Iéme
République du 4 novembre 1848570, lesquels se sont inclinés pour le
monocamérisme (art.20). Or, quatre ans plus tard, la Constitution du 14 janvier
1852 viendra corriger cette altération grace a quelques astuces politiques de

Louis Napoléon Bonaparte.

Dans une perspective comparée, il est possible d’arglier a cet égard que les
constitutions de la Colombie - dans la longue durée, depuis 1810571 - et leurs
architectes se sont toujours rattachées au libéralisme en général, et au
bicamérisme en particulier. De plus, la Colombie, lorsqu’elle comprenait encore
le Venezuela, I'Equateur et la Nouvelle-Grenade, représentait un vaste territoire
ou cohabitaient les ambitions des élites. Se trouvaient ainsi, au sein de ce colosse
aux pieds d’argile, un ou plusieurs propriétaires fonciers, lesquels qui, le plus
souvent, étaient des personnes tres puissants>’2, La création d’assemblées
législatives assurant la représentation de I'ensemble des provinces répresenta

donc une action incontournable pour les constitutionnalistess73.

Dans son discours d’Angostura du 15 février 1819, le Général Simon Bolivar fit
d’ailleurs apologie du bicamérisme, cet élément de design constitutionnel étant
alors per¢u comme le fondement de la division horizontale des pouvoirs, laquelle

a également influencé les Etatsuniens dans la construction de leurs systemes

distributif et permettait & un organe législatif partiel de censurer le texte émané de son concurrent, soit pour des motifs de
pure opportunité dans le cadre d’une appréciation politique de 1’intérét général, soit dans 1’optique d’un contrdle de
constitutionnalité pour des motifs d’ordre juridique. Dés lors, le bicamérisme d’une part, la participation a la 1égislation
de I’autorité exécutive d’autre part, qui par nature a de tous les pouvoirs constitués le plus grand intérét au maintien de
ses propres prérogatives constitutionnelles et donc a la préservation de la séparation des pouvoirs, et mieux encore la
conjonction de ces deux types de distribution de la fonction législative, étaient considérés par les partisans de la balance
comme des modes consubstantiels a la séparation des pouvoirs. » LAHMER, M. « Moment 1789 et la séparation des
pouvoirs », Jus Politicum (n°12). 2014 [http://www.juspoliticum.com/L.e-Moment-1789-et-la-separation.html] ;
AGUILAR RIVERA. Reflexiones..., op.cit, p.97-112 ; v. également CARRE DE MALBERG, R. Contribution a la
théorie générale de I'Etat : spécialement d'aprés les données fournies par le droit constitutionnel francais. Editions
Dalloz, Paris, 2007, p.34-35.

7 MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.227-246 ; SPULLER, E. Histoire parlementaire de la Seconde
République [suivie d'une] Petite histoire du Second Empire (2° éd.). Félix Alcan éditeur, Paris, 1893, 376p.

"' MOLINA BETANCUR. « El control constitucional colombiano del siglo XIX », in Origen del Constitucionalismo
Colombiano, op.cit, p183-184.

2 LYNCH. « El gendarme necesario: los caudillos como agentes de orden social, 1810-1850 », Revista de la
Universidad Nacional (n° 8-9). Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1986, p.18-29.

573 SACHICA, L-C. « Presidencialismo v Parlamentarismo en Colombia », in IV Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. UNAM, México D.F., 1992, p.600-621 [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/899/31.pdf]
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politiques, et notamment de leur gouvernement fédéral. Le Libertador Bolivar
s’est ainsi prononcé dans ce discours selon les termes suivant : « Nos lois
fondamentales ne seront point altérées si on adopte un Pouvoir Législatif
semblable au Parlement britannique. On a fait le partage, a linstar des
Etatsuniens, la représentation national dans deux Chambres: celle des
Représentants et le Sénat. La premiere est savamment composée, jouit de
I'ensemble des attributions qui doivent lui correspondre et [pourtant] elle ne
mérite pas une révision de fond puisqu’elle retrouve son fondement sur la
Constitution, elle a la forme et les facultés que demande la volonté du peuple pour

étre légitime et correctement représentée »>74.

Cette référence directe montre la valeur tirée des expériences étrangeres, et
notamment d’Angleterre, cette derniere étant alors per¢ue comme la nation
possédant la Constitution la plus achevée, et pour autant irréalisable en
Amérique Latine. Malgré l'avis favorable de 1’homme le plus puissant de
I’époque, une forte méfiance quant au fond persistait. Les conventionnels alors
réunis en Villa del Rosario de Ciicuta entre le 3 aolt et le 30 octobre 1821
créerent la premiere Constitution postrévolutionnaire>’>. La Grande-Colombie
possédait donc désormais une norme supréme n’ayant pas suivi a la lettre les

principes fixés en Angostura.

Ceci constituait certes un inconvénient pour le président de I'’époque président
et ses acolytes, car ce texte était une norme supréme moins conservatrice que ce
qu’ils attendaient; la Constitution de 1821 laissait, en effet, entrevoir des
tendances libérales, dont notamment la prépondérance du pouvoir législatif. Les
fondements du droit parlementaire de la région trouvent d’ailleurs leur origine

dans le congres constituant de la Villa du Rosario de Cticuta, comme le prouve son

3™ « En nada alterariamos nuestras leyes fundamentales, si adoptasemos un Poder Legislativo semejante al Parlamento
britanico. Hemos dividido como los americanos la representacion nacional en dos Camaras: la de Representantes y el
Senado. La primera estd compuesta muy sabiamente, goza de todas las atribuciones que le corresponden y no es
susceptible de una reforma esencial, porque la Constitucion le ha dado el origen, la forma y las facultades que requiere la
voluntad del pueblo para ser legitima y competentemente representada. » (*Traduit de la version originale par 1’auteur de
ce texte).

7> RESTREPO PIEDRAHITA. El Congreso Constituyente de la Villa del Rosario de Ciicuta, 1821. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1990, 282p.
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Acte n® 12 daté du 17 mai 1821576, Or, ce chantier constitutionnel introduit, en

quelque sorte, des caractéristiques allant bien au-dela du simple bicamérisme.

Ce « parlementarisme » n’a été introduit qu’a titre de catalyseur du pouvoir
exécutif. En tant que constitutionnaliste, patriote, militaire et homme politique,
mais également en tant que Président de la Grande-Colombie, Bolivar était tout a
fait conscient du role que devait remplir le pouvoir législatif dans l'exercice des
fonctions de l'exécutif. Toutefois, étant donné le contexte de guerre contre le
royaume d’Espagne577, il était nécessaire d’aborder ces débats constitutionnels
avec plus de bons sens que de romantisme. Ergo, les institutions politiques en
temps de guerre ne devaient pas étre les mémes qu’en temps de paix. « Ne
soyons présomptueux, Législateurs; soyons modérés dans nos prétentions »>78,

prononce Bolivar en Angosture.

Deés lors, les critiques du Libertador a I'ceuvre constitutionnelle des
conventionnels de Clcuta ne se sont pas faites attendre. Et pourtant, la force et la
popularité et, a certains égards, les vertus pratiques du bicamérisme étaient dans
I'air du temps. Ainsi, au sein de 1'Hexagone, cette idée provenait tant de
I’exaltation de la Constitution anglaise que d'un clin d’ceil a ’Amérique du
Nord57°. De méme aux yeux des constitutionnalistes latino-américains, cette
caractéristique du design constitutionnel - dont les origines remontent a I’Acta
des Provinces Unies de la Nouvelle-Grenade et a la Constitution de Tunja>80 -
demeura sur I'ensemble des textes promulgués entre 1821 et 1863. Leur but

n’était d’ailleurs pas le méme que celui des Frangais.

378 RESTREPO, J-C. « El Congreso Constituyente de Clicuta », op.cit, p.46-55 ; v. également la source primaire : Acte n°
12 du 17 mai 1821. Actas del Congreso de Cucuta, 1821 (Tomes I, II y III), source : éd. du bicentenaire du décesse du
Générale Francisco de Paula Santander (Bibliothéque de la Présidence de la République de Colombie), Bogota, 1989
[aussi de libre acces sur le lien consulté le 01/07/2014 -
http://www.bdigital.unal.edu.co/4546/1116/ACTAS DEL_CONGRESO_DE_C%C3%9ACUTA,_1821.html]. Le 21 mai
I’intervention de José Azuero a, d’ailleurs, mis en avant le bicamérisme — anglais et étatsunien — comme un trait
nécessaire du texte constitutionnel qu’il fallait adopter.

377 Cette guerre n’était encore terminée. Les ennemis de la liberté de I’Amérique du Sud guettaient toujours dans les
territoires voisins. Il ne faut pas oublier que le discours d’Angosture a eu lieu a la veuille de I’'Indépendance des
anciennes colonies.

S8 ROZO ACUNA. Simén Bolivar-..., op.cit, p.88.

" BOYER, P-X. Angleterre et Amérique dans I'histoire institutionnelle frangaise : le poids des exemples anglais et
américain dans la réflexion frangaise, 1789-1958. CNRS éditions, Paris, 2012, p.225 et ss; d’ailleurs, il ne faut pas
négliger d’autres grandes personnalités de 1’époque ont été influencés par 1’observation des Constitutions et des
gouvernements ¢étrangers. Tel est le cas d’Alexis de Tocqueville et de Frangois Guizot, pour mentionner deux
uniquement ; & ce sujet v. : CHAMBRUN, J-D-A (PINETON, Comte de). Nos Historiens : Guizot, Tocqueville, Thiers.
Calmann Lévy—Editeur, Paris, 1888, 110p ; ROSANVALLON, P. Le moment Guizot. Gallimard, Paris, 1985, p.271 et ss.
380 L a comparaison a été aussi abordée par I’historien José Maria Samper, v. Derecho piiblico interno..., op.cit, t.1, p.171.
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Les influences intellectuelles de la France de 1814, et jusqu’a la Monarchie de
Juillet>81, attestent d’'une grande agitation suscitée par l'idée d’'une monarchie
constitutionnelle, ou tout au moins par sa mise en chantier. Plusieurs
intellectuels et hommes politiques de I’époque ont ainsi produit de nombreux
ouvrages, tels Eugene Francois d’Arnauld, dit baron Vitrolles, et Abel Frangois
Villemain, lesquels ont tenté de renforcer des notions de base relatives a la
dynamique de la Constitution. Le design institutionnel proposé par les Chartes
fut des lors renforcé par des ouvrages tels que Le ministere dans le gouvernement
représentatif 582 (1814) et Le Roi, la Charte et la Monarchie583 (1816), du premier

et du second respectivement.

Benjamin Constant constitue ici un autre exemple digne d’étre développé. Ce
dernier s’est en effet manifesté sur ces sujets a travers des ouvrages tels que
Réflexions sur les constitutions (1814) et La responsabilité des ministres (1815)584,
En dépit de son approche de la monarchie constitutionnelle en France, Constant
a en effet écrit sur 'importance d’'un pouvoir capable de tirer les ficelles derriére

le rideau. Il était, en cela, I'un des plus grands théoriciens du Pouvoir

581 PASQUINO, P. « Sur la théorie constitutionnelle de la monarchie de Juillet », in Frangois Guizot et la culture
politique de son temps (VALENSISE, M, dir.). Gallimard-Le Seuil, Paris, 1991, p.111-128.

82 D’ARNAULD (baron de VITROLLES). Le ministére dans le gouvernement représentatif. Dentu-librairie, Paris,
1815, 80p. (Consulté le 15/08/2014 en ligne sur le lien: http://www.juspoliticum.com/Baron-de-Vitrolles-Du-
ministere.html)

38 « Chapitre IV. De la prérogative royale. De la volonté personnelle du Monarque. (...) La volonté du Roi est la raison
publique nous le garantissent... C’est 13, sans doute, la différence qui sépare notre révolution de la d’Angleterre, et qui
écarte pour jamais de sinistres et calomnieux paralléles. » (p.27-28) Et puis il rajoute « Le trone est inébranlable ; le
peuple satisfait et nous pouvons espérer des siecles de gloire et de stabilité. — Mais pour la Chartes [de 1814], cet ouvrage
nouveau, désormais inséparable de la monarchie 1égitime, s’affermisse avec elle la soutient et la défend... ; mais on
prétend, par respect pour le Roi, méconnaitre toute expression de sa volonté. On divinise la royauté, a condition qu’elle
n’agisse pas sur les affaires humaines. » (p.28-29). Et enfin, il donna son avis sur le contréle et la place qu’y doit occuper
le roi : « ...vous savez bien, dans quelque monarchie qui se soit, la volonté personnelle du monarque a toujours une force
prodigieuse. La responsabilité des ministres ne consiste pas dans la suppression de cette volonté, mais dans I’impuissance
de I’invoquer jamais [ ], pour justifier des actes illégaux, ou des abus du pouvoir, ce qui serait une absurdité et une
blasphéme... Le faux z¢le a osé, jusque dans la tribune nationale, supposer des institutions contraires aux actes visibles
de la couronne : et il serait défendu par la Charte d’opposer a ces prestiges la parole et la volonté royale ! I/ serait
inconstitutionnel de défendre par le nom et par la pensée du Roi ! Ceux qui professent pareilles doctrines, n’y croient pas
eux-mémes ; mais ils voient avec douleur que la volonté du Roi les entrave, les arréte, rend leur projets impraticables.
Alors ils se précipitent dans la constitution, et ils s’en servent pour combattre la volonté royale, a laquelle ils ont tant
reproché la concession de cette Charte qui faisait désespoir, et qui devient aujourd ’hui leur arme. (...) Je sais qu’a la
faveur de I’initiative royale, on a trop souvent invoqué dans la dernier chambre le nom sacré du Roi. Il semble que la
majesté royale soit trop imposante pour pouvoir intervenir dans les débats, sans rompre 1’équilibre. Imitons a cet égard la
réserve des Anglais. » (p.31-32). VILLEMAIN. Le Roi, la Charte et la Monarchie (2° éd.). F. Didot, Paris, 1816, p.63
[http://dbooks.bodleian.ox.ac.uk/books/PDFs/591015004.pdf]

>8 Celui-ci a été reprise en Cours de politique constitutionnelle ; v. I’édition par Laboulaye (2° éd.), Paris 1872.
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conservateurs8>, Son attention se centrait cependant sur les enjeux des chambres
et du gouvernement, ce qui était « capital » pour assurer le fonctionnement d’une

monarchie limitée, ou d’'une monarchie constitutionnelle586,

Certes, le bicamérisme avait été inscrit dans les textes constitutionnels, mais le
but de sa structure restait toutefois de rationaliser l'expression de la
souveraineté, et donc la création de la loi. Le ralentissement du processus
législatif était donc le leitmotiv d’une telle division, entrainant par conséquent
I’adoption de bonnes lois. Le controle s’effectuait des lors avant la promulgation
et de facon interne, toutefois, au fur et a mesure que le siecle avancait, la
question d’'un contrdle des lois a caractére externe s’est posée. Or, comme il a
déja été démontré auparavant, ce contréle vit le jour grace aux variations du
pouvoir législatif, d’emblée dans la forme, dans sa structure, puis dans les

attributions constitutionnelles encadrant sa dynamique.

[l est ainsi possible de suivre la piste d'un type particulier de constitutionnalisme
par voie du bicamérisme. Ce trait commun au design constitutionnel francais et
colombien a été ce qui permit de récupérer le legs d’autres textes
constitutionnels hérités du passé immédiat de ces deux pays. Ce point commun
s’est défini au cours de la période 1814-1870, mais la question du contrdle des
lois ne revient que dans les années 1850. Cette remarque renvoi a la dynamique
particuliéere du bicamérisme en France et en Colombie, et apparait plus favorable

au Pouvoir conservateur.

De quelle fagon le Pouvoir conservateur est-il réapparu entre 1814 et 1870 ? Le
contrdle externe des lois ne retrouverait sa place que sous le Second Empire et
avec la Constitution de la République de Nouvelle-Grenade de 1853; en ce
dernier cas, les raisons de son implémentation sont en corrélation avec la mise
en vigueur d’Etat fédéraliste. Il est dés lors possible, pour reprendre le vecteur
du paragraphe précédent, d’affirmer que I’enthousiasme suscité par Ila

dynamique des assemblées législatives et leur rapport - tantot direct, tantot

8 TRAVERS, E. « Constant et Chateaubriand, deux défenses de la Monarchie », Revue Frangaise d'Histoire des Idées
Politiques (n°19). Editions Picard, Paris, 2004, p.101-110.
586 ROSSL, P. Cours de droit constitutionnel. Dalloz, Paris, 2012, p-365 et ss.
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tangentiel - a porté ombrage au développement du contrdle de

constitutionnalité.

Concernant 'anatomie du pouvoir l1égislatif, il convient, dans un premier temps,
de préciser que la création de la loi était tout de méme considérée comme une
expression palpable du pouvoir politique fixant un double objectif. Elle a tout
d’abord permis aux libéraux francais de trouver une certaine visibilité sous la
Restauration et la Monarchie de Juillet>87. Ladite dynamique, tirée de 1'idéale du
parlementarisme, a ensuite permis aux différentes provinces de Nouvelle-
Grenade - suite a la dissolution de la Grande-Colombie entre 1826 et 1830 - de
participer a la formation des lois. Ce dernier facteur a d’ailleurs conduit a
I'apparition d’une certaine prépondérance de la chambre haute, le Sénat, et
I’apparition d'un contréle de constitutionnalité concentré des lois, qui

commencait a étre effectué par le pouvoir judiciaire>88,

Une sorte de dialogue entre les forces politiques eut lieu en France sous les rois
Louis XVIII, Charles X et Louis Philippe d’Orléans, entre les années 1814 et 1848.
Les prétentions des gouvernements monarchiques ont, d’'une certaine maniére,
été négociées avec les forces brandissant les banniéres de vieilles nouvelles
idées>8? : I'importance d'un gouvernement représentatif>?° et de la loi en tant que
vecteur de la réalisation du bien commun59l, A ce sujet, Alexis de Tocqueville
reprendra en 1835 cette idée dans son ouvrage De la Démocratie en Amérique : «
Mais mieux vaut encore accorder le pouvoir de changer la Constitution du peuple

a des hommes qui représentent imparfaitement les volontés du peuple, qu'a

d'autres qui ne représentent qu'eux-meémes. »>92

587 PASQUINO, P. « Sur la théorie constitutionnelle de la monarchie de Juillet », op.cit, p.114-115.

88 (Ce trait est mise e, lumiére par le Professeur Roberto Gargarella dans ces recherches sur la caractérisation du droit
constitutionnel, v. GARGARELLA, R. « Towards a Typology of Latin American Constitutionalism. 1810-60. », Latin
American Research Review (vol. 39, N°2). University of Texas Press, Austin, 2004, p.150.

% ROSANVALLON, P. La monarchie impossible : les Chartes de 1814 et de 1830. Fayard, Paris, 1994, p.57 et ss.

3% Pour connaitre une synthése de I’état de lieu des débats sur le gouvernement représentatif v. LAQUIEZE, A. Les
origines du régime parlementaire en France, op.cit, p.127-151.

SV SIEYES, E. Que-ce qu’est le Tiers Etat ? op.cit p .61 («les caractére d’une bonne représentation sont ce w’il y a de
plus essentiel pour former une bonne 1égislation »), p.86 («le veeu de la pluralité y soit toujours conforme a au bien
générale ») ; ZOLLER, E. Introduction..., op.cit, p.182-195 ; CAPITANT, R. Ecrits constitutionnels. Editions du CNRS,
Paris, 1982, p.80-117 ; pour les fondements philosophiques v. ROSANVALLON, P. Le sacre du citoyen. Histoire du
suffrage universel en France. Gallimard (Folio histoire), Paris, 1992, p.192-235.

32 Tocqueville analyse le Pouvoir judiciaire en Amérique du Nord. Lors de la Comparaison avec celui de la France, il lui
concede une force qu’il ne trouve ailleurs que dans le pouvoir législatif. Le texte cité sur le corpus commencait ainsi : «
Je sais qu'en refusant aux juges le droit de déclarer les lois inconstitutionnelles, nous donnons indirectement au corps
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La loi avait pris une allure tres particuliere via la dynamique inhérente au
bicamérisme. Cette montée en puissance de la loi en tant qu’incarnation d’une
solution aux problemes de la société parait avoir exercé une forte influence sur
le systeme politique, de telle sorte que la Constitution ne comptait pas vraiment.
Sa portée était ainsi bornée a sa condition de norme fondamentale du
royaume>?3, En d’autres termes, le fait de garantir un controle interne de la
formation de la loi imprimait un certain équilibre au sein des forces politiques,

tout en garantissant la participation de plusieurs factions du royaume et la

protection de leurs droits.

Or, tout le contrdle dont la loi avait besoin avait déja été mis en place a I’avance,
et un contrdle supplémentaire, dit externe, ne semblait guére nécessaire en
France. Entre 1814 et 1830, la «loi regle de droit »5%¢ était I'’émanation de la
souveraineté royale>%, toutefois, suite a la révolution de février 1848, elle devint
I’émanation de la souveraineté nationale. En France, les chambres, le roi et leurs
ministres, cette machine a légiférer, étaient en effet des pieces assemblées - du
moins dans l'idéal - de telle maniére que la loi ne pouvait étre imparfaite. Ergo, il
n’y avait pas besoin d'un controle a posteriori. Pour le dire autrement, il y avait

du contréle de constitutionnalité sans constitutionnalisme a proprement parler.

Cette dynamique, alors au cceur du légicentrisme, connut son apogée pendant la
[Ieme République, suite aux lecons tirées d’années de régimes monarchiques.

Certes, grace a la composition et au design des organes ou corps chargés de

législatif le pouvoir de changer la Constitution, puisqu'il ne rencontre plus de barriére légale qui l'arréte... ».
TOCQUEVILLE. De la Démocratie en Amérique. GF Flammarion, Paris, 1981, #.1, p.170.

%3 Malgré la notion de Charte il est possible de trouver une certaine contraposition entre le concept de Constitution, de
Charte et Normes fondamentales du royaume, v. ROSANVALLON, Pierre. La monarchie impossible..., op.cit, p.45-57 ;
v. également le texte de Villemain, Le Roi, la Charte et la Monarchie (op.cit).

34 CARRE DE MALBERG, R. La loi, expression de la volonté générale. Ed. Economica, Paris, 1984, p.6-8 ; pour
vérifier la concordance du concept de régle de droit chez Carré de Malberg v. CARRE DE MALBERG, R. Contribution
a la théorie générale de I'Etat : spécialement d'apreés les données fournies par le droit constitutionnel frangais. Editions
Dalloz, Paris, 2007, p.71-72.

595 Cette affirmation doit étre nuancée, car la notion de la force de la loi tire sa force de la période révolutionnaire, tandis
que les régimes monarchiques 1’apercevaient d’une facon assez prudente. A cet égard, le commentaire d’Alain Laquiéze
revét un particulier intérét : « L’épisode révolutionnaire a en effet montré que la loi toute-puissante, au lieu d’étre la
garantie d’un fonctionnement harmonieux de la société, pouvait étre au contraire un facteur d’oppression : la lecon n’a
pas été perdue pour ceux qui, a partir de la Restauration, entendent fonder un régime politique libérale et modéré. D’ou la
tentation d’adopter une attitude plus modeste qui se concrétise dans 1’existence de textes relativement brefs, comportant
parfois des dispositions peu précis, qui laissent la place a des interprétations diverses. » LAQUIEZE, A. Les origines du
régime parlementaire en France, op.cit, p.34 ; v. aussi CARRE DE MALBERG, R. La loi, expression..., op.cit, p.66-67.
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légiférer, ainsi qu’en vertu de leur dynamique, la loi était appelée a occuper en

France une place privilégiée par rapport a la Constitution.

En Colombie, par contre, la situation différait quelque peu. Dans les multiples
formes prises par la République de la Nouvelle-Grenade, sa Constitution n’a
jamais cessé d’étre percue comme une norme juridique. Elle a toujours porté une
double casquette : elle était le statut du politique et une norme juridique ayant la
méme portée que n'importe quelle loi. Ce trait s’est d’ailleurs accentué au cours
de la deuxieme partie de la deuxieme sous-phase du développement du
constitutionnalisme en Colombie, et plus précisément en 1853, pendant la sous-
phase post-bolivarienne, grace a I'émergence des idées d’autonomie provinciale,

lesquelles sont montées en puissance sous la forme d’un projet fédéraliste.

La valeur divergente de la loi et de la Constitution était des lors déterminée par
la culture constitutionnelle. D’un c6té, dans I'Hexagone, cette derniére était
hantée par le fantasme de la Constitution anglaise et I'implémentation d’une
monarchie constitutionnelle animée par wun gouvernement de type
parlementaire. Ce n’était néanmoins qu’un idéal, et le réel restait bien plus
puissant. Ainsi, les textes et les efforts de Vitrolles et Villemain pour modifier le
cours de la machine constitutionnelle, et en fin de comptes le passé immédiat,
primerent sur la tradition monarchique francaise, ainsi que sur les idées venues

d’outre-Manche.

La Colombie, elle, - de méme que les métamorphoses de la République de
Nouvelle-Grenade entre 1832 et 1863 - possédait une culture juridique qui était
un creuset de traditions juridiques ou le Droit castillan, le Droit Indiano, le Droit
de la nord-américain et celui dérivé de la Révolution francaise formaient un
mélange hétérogene bien que porteur de quelques caractéristiques immuables.
Exempli gratia, la séparation tripartite des pouvoirs, le bicamérisme et la

suprématie constitutionnelle5%,

5% GOMEZ SERRANO. EI control constitucional, op.cit, p.14-55 ; TOBO RODRIGUEZ. La Corte Constitucional,
op.cit, p.144-145.
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Contrairement a la France, la Colombie a en effet maintenu la structure basique
d’'une république, bien qu’elle ait toujours oscillée entre la diminution et
I’augmentation de l'influence du libéralisme, ou encore du républicanisme, sur
ces mémes institutions. Ainsi, toujours dans le cas latino-américain, I’alternance
entre ces deux tendances a permis de voir s’accroitre le pouvoir central ou le
pouvoir des provinces. De plus, ce phénomene fut orchestré par la
prépondérance du pouvoir exécutif sur le 1égislatif, ou vice versa. Tel en a été le
cas au cours des périodes 1832-1843 et 1853-18635%7. Au cours de la premiére,
les pouvoirs du président ont augmenté, tandis qu’au cours de la seconde, ce sont
les pouvoirs du Congres de la République - id est, la réunion des deux chambres

- qui se sont vu a leur tour augmenté.

Ainsi, si en France la conséquence du renversement d’'un régime politique a
changé une partie importante de ’anatomie et la dynamique constitutionnelle,
en Colombie, par contre, il n’existait pas vraiment de tournants constitutionnels
structurels. L’Etat colombien resta une république constitutionnelle. Pour
illustrer cette dissemblance, il est ici nécessaire de se référer au cas francais, et
tout d’abord aux Chartes constitutionnelles de la Restauration et de la Monarchie
de Juillet, lesquelles furent modifiées le 4 novembre 1848 en faveur d'un autre
type de Constitution. Celle-ci a permis au pouvoir législatif de jouer le role
principal, alors qu’en 1814 et en 1830 les rapports entre les pouvoirs publics
étaient biens différents>%. Il ne faut par ailleurs pas négliger que 'avénement du
Second Empire réorganisa a son tour les pouvoirs publics, ou le Prince-Président

devint le centre de gravité.

En l'absence d’une synchronie avec les « cycles constitutionnels » - ainsi que
congus par Maurice Hauriou - et les transitions ou changements dans les pays
sub examine, il est possible de distinguer un lien entre la stabilité intermittente

du pouvoir législatif et 'apparition du controle de constitutionnalité des lois>%9.

37 POMBO ; GUERRA. Constituciones de Colombia, op.cit. ; SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit. ;
URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia, op.cit, t.1, op.cit.

% LAQUIEZE, A. Les origines du régime parlementaire en France, op.cit, p.293 et ss.

% En ce qui concerne la notion de stabilité, il est possible de citer le grand juriste de Toulouse : « ce que les hommes
appellent stabilité, ce n’est pas I’immobilité, c’est le mouvement d’ensemble lent et uniforme qui laisse subsister une
certaine forme générale des choses a laquelle ils sont habitués ». HAURIOU, M. Précis de droit constitutionnel, op.cit,

p.6.
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Dit autrement, les cycles possibles du développement du controle a posteriori,
voire du développement vers ce controle, ne sont pas exacts. Ils suivent des
parametres incorrects, bien que conduisant au méme résultat: la création des
conditions nécessaire au rejet ou a l'acceptation d'un contrdle des lois
promulguées. Parmi ces parametres, le role du pouvoir législatif apparait

d’ailleurs comme le moins subtil.

La toile de fond était ainsi une loi en tant qu’instrument formel, public et
intelligible du Souverain. La faiblesse ou les hiatus des organes producteurs des
lois pouvaient des lors conduire a sa relativisation au profit d’autres dynamiques
étatiques. Les exemples les plus éloquents sont les régimes totalitaires - id est, le
Second Empire - et le fédéralisme. Dans ce cas de figure, ces transformations
étatiques provenaient d’'une révision constitutionnelle et, finalement, d’'un heurt
ou d'une distorsion dans l'exercice régulier des fonctions du pouvoir législatif.
Or, le positionnement des dispositifs servant a contester la loi retrouve son
origine dans le phénomene complexe d’affaiblissement de la dynamique idéale
des assemblées législatives. Mais interressons-nous un instant ici a quelques

exemples concrets.

En dépit des références implicites ou explicites faites au Parlementarisme, les
rapports institutionnels dans le processus de formation de la loi étaient
différents. En France, sous la Charte octroyée de 1814, le rdole des chambres
oscillait entre le conseil et la censure®0. Puis elles occupérent une position plus
ferme vis-a-vis le pouvoir exécutif sous la Monarchie de Juillet, laquelle réussit a
implanter un régime voisin d’'une monarchie constitutionnelle et parlementaire -
libéral a certains égards®l —, ou le gouvernement et les chambres entretiennent

des rapports d’interaction et, donc, de réciprocité.

690 « Le Roi, dans le systéme nouveau, nomme la Chambre des pairs. Ce droit éminent ne peut, en effet, se rattacher qu’’a
la Couronne. S’il nomme encore le Chambre des députés, nous ne sommes plus dans un systéme représentatif, mais dans
un systéme de commissions royales. Je ne vois plus ici que 1’autorité d’un seul, enveloppé de formes et de mots destinés a
en imposer... » BOISSY D’ANGLAS, Fr-A. Mémoires du compte Beugnot, 1783-1815 (3° éd.). Dentru, Paris, p.553 ; v.
également LAQUIEZE, A. Les origines du régime parlementaire en France... op.cit, p.51 (v. également les p.68-69 pour
un commentaire sur le réle prépondérant du roi).

81 LAQUIEZE, A. Les origines du régime parlementaire en France, op.cit, p.77 et ss.
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Ainsi, d’aprés le texte de la Charte octroyée par Louis XVIII, il incombait au roi de
diriger 'adoption des actes normatifs de la Chambre des Pairs et de la Chambre
des Députés des départements, d’apres l'article 15692 et 1693, De méme pour la
Charte constitutionnelle de 1830 : les articles 14, 15 et 16 consacrerent
I'exercice collectif de la « Puissance législative » entre le roi et les deux
chambres, celle des Pairs et celle-la des Députés, d’apres la terminologie de la
Monarchie de Juillet. Alors, dans un laps de temps d’environ 18 ans, le pouvoir
législatif passa d’exercer une fonction exigiie a intégrer véritablement le pouvoir
législatif avec le roi. Les relations entre les chambres progressaient ainsi vers
une dialectique entre 'assemblée populaire et la « chambre tampon », en méme

temps que leur rythme était orchestré par I'exécutif604,

Enfin, la IIéme République laissa rapidement place au régime concu par le Prince-
président. Cette succession éclair laisse derriere elle deux textes constitutionnels
différents, chacun avec une facon différente de concevoir la création de la loi.
Une fois composé le monocamérisme en 1848, il est aussitét remplacé par un
pouvoir législatif faisant figure de bicamérisme. En effet, la Constitution du 14
janvier 1852 récupéra 'usage du Sénat, sans toutefois rentrer dans une logique

ouvertement parlementariste®, en vogue jusqu’alors.

Louis Napoléon Bonaparte faconna derechef son texte constitutionnel. Il reprit,
d'un c6té, le bicamérisme et a nouveau le design institutionnel francais comptait
deux chambres. D’un autre c6té, la chambre haute n’adopta pas la posture déja

classique de « chambre tampon ». Le Sénat est en effet un organe a vocation

892 Char. const. 4 juin 1814, Formes du gouvernement du roi, art.15. - La puissance législative s'exerce collectivement par
le roi, la Chambre des pairs, et la Chambre des députés des départements.

693 Char. const. 4 juin 1814, Formes du gouvernement du roi, art.16. - Le roi propose la loi.

604« ...le régime parlementaire, dont la caractéristique essentielle est de « placer dans les chambres le centre de gravité
du gouvernement » (Joseph Barthélemy) » cité par J-M Carbasse « Parlementarisme », op.cit, p.951 ; ou également dans
une citation de Pasquale Pasquino. La note ne basse de page numéro 42 dit : « La meilleur définition du parlementarisme
reste, a mon avis, celle donnée par U. Scheuner : « Dans le sens juridique aussi bien que politique, le systéme de
gouvernement parlementaire existe la ou le cabinet est obligé, juridiquement ou politiquement, a démissionner a tout
moment sur la base du votée du Parlement élu au suffrage universel. » ». « Sur la théorie constitutionnelle de la
monarchie de Juillet », in Frangois Guizot et la culture politique de son temps (VALENSISE, M, dir.). Gallimard-Le
Seuil, Paris, 1991, p.125-126.

895 1] parait que Napoléon III avait un avis plutét négatif de ce régime. A ce sujet Victor Hugo, I’auteur des Misérables,
avait dédié un chapitre d’un ouvrage intitulé Napoléon le Petit. Le Chapitre V avait été consacré aux rapports difficiles
entre le concept et I’homme, entre le parlementarisme et Louis Napoléon Bonaparte, v. HUGO, V. Napoléon le Petit.
Editeur J. Hetzel, Paris, 1870, p-155-172 ; v. également les Proclamations du 2 décembre 1851et du 14 janvier 1852 de
Louis Napoléon Bonaparte.
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constitutionnelle, ouvertement constitutionnaliste®96, Eloigné de la haute
chambre type - issue des tentatives des constitutionnalistes frangais de se
rapprocher du parlementarisme -, le Sénat entre dans une dynamique

empruntée au césarisme d’autrefois®?’.

A l'instar de Napoléon I, son petit neveu tenta de revétir le Sénat d’une allure de
gardien de la Constitution®8. Ce rdle eut toutefois une carriere assez médiocre
pour deux raisons. Tout d’abord, le Sénat était le pantin de Napoléon II1699.
Ensuite, parce qu’en 1870 cet organe reprend sa place de haute chambre type,

suite au Sénatus-consulte fixant la Constitution de I'Empire®10.

Cette métamorphose, avant la bataille de Sedan, apparait autant un retour a la
voie du parlementarisme qu’une évasion du constitutionnalisme. Désormais,
certains historiens du droit constitutionnel se sont mis plus ou moins d’accord
pour se référer a cette période comme a celle de 'Empire libéral. En dépit de
cette nouvelle dynamique, Napoléon III continua a prendre en main le destin de

I'Etat, lequel était — apres tout - son Empire611,

Au-dela des fluctuations évidentes du pouvoir législatif, il convient également de
noter que, contrairement a la période monarchique - et méme a la République de
Nouvelle-Grenade -, le Second Empire adopte une position ferme vis-a-vis du

contrdle de constitutionnalité des lois, tout au moins du point de vue de la

69 Barthélemy et Duez ont dénommé ce type de contrdle de « Contrdle par un organe politique », v. BARTHELEMY ;
DUEZ. Traité de droit constitutionnel. Ed. Panthéon-Assas, Paris, 2004, p-206-207.

7 BLUCHE, F. Le bonapartisme. Nouvelles éditions latines, Paris, 1980, p.205 et ss.

6% La proclamation du 14 janvier 1852 de Louis Napoléon Bonaparte avait fait référence au Sénat dans ces termes : «
Une autre Assemblée prend le nom de Sénat. (...) Le Sénat n'est plus, comme la Chambre des pairs, le pale reflet de la
Chambre des députés, répétant, a quelques jours d'intervalle, les mémes discussions sur un autre ton. Il est le dépositaire
du pacte fondamental et des libertés compatibles avec la Constitution ; et c'est uniquement sous le rapport des grands
principes sur lesquels repose notre société, qu'il examine toutes les lois et qu'il en propose de nouvelles au pouvoir
exécutif... Il a le droit d'annuler tout acte arbitraire et illégal, et, jouissant ainsi de cette considération qui s'attache a un
corps exclusivement occupé de I'examen de grands intéréts ou de 'application de grands principes, il remplit dans I'Etat le
role indépendant, salutaire, conservateur, des anciens parlements. »; v. également: MORABITO. Histoire
constitutionnelle, op.cit, p.266.

699 Selon Clémence Zacharie, dans sa thése sur le Sénat césarien, cet organe était avait deux volets. Le premier conduisait
vers un sorte de bicamérisme dit «atténué» — d’aprés ’expression de Pierre Pactet (Institutions politiques, droit
constitutionnelt (14° éd.). Arnaud Colin, Masson, p.122.) —. Et le deuxiéme volet était la capacité de cet organe de se
transformer, en vertu de ses attributions constitutionnels, dans un organe de contréle constitutionnel et donc dans un
« Tiers pouvoir » ; v. ZACHARIE-THERET. Le Senat Conservateur de l'an VIII, Constituant Secondaire. Tesis doctoral
Université Panthéon-Assas (formatomicrofichas, Biblioteca Cujas), Paris, 2004, p.462-464.

619 1 a construction, voire la mise a point, d’une Constitution ayant des institutions libérales fut suspendue depuis la mise
en scéne du Second Empire et son Sénat et jusqu’a 1869, moment dans lequel ce régime reprit les acquis des régimes du
passé, v. MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.285-290.

SII BERTON. L'évolution constitutionnelle du Second Empire : doctrine, textes, histoire. Alcan, Paris, 1900, p.362 et ss.
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structure et du design constitutionnel. Le retour de 'Empire reprend en effet le
Sénat, et méme le régime républicain qu’il venait de substituer s’était gardé de
rester a I’écart de tout moyen de contrdle de constitutionnalité de lois autres que

la discussion rationnelle au sein de 'assemblée 1égislative.

I1 ne faut, par ailleurs, pas oublier que la seule référence au controle de
constitutionnalité des lois était faite par le Judicil review des Etatsuniens. Ce
mécanisme est abondamment cité de nos jours, mais souvenons-nous qu’il ne
s’agit que d'une seule forme de contréle. N'oublions pas non plus que les
dispositifs créés en France et en Nouvelle-Grenade, depuis 1852 et 1853
respectivement, étaient le visage alternatif de ce qui est perguaujourd’hui - a tort

- comme une spécificité des Américains du Nord®12,

Tocqueville évoqua, de fagon laconique, I'impossibilité d’'un contréle similaire a
celui de I'Union américaine. Son tres célebre De la Démocratie en Amérique, paru
en 1835, n’y dédia qu’un seul chapitre de son premier volume. L’auteur s’était de
plus focalisé sur le souvenir gris des Parlements de I’Ancien Régime, sans pour
autant envisager une autre alternative®!3; un tel empéchement trouve son
origine dans le caractére « mystique » de la Constitution francaise®!4. [l convient
d’ailleurs, a cet égard, d’affirmer - timidement - que le droit constitutionnel
entreprit un processus d’expansion depuis la Révolution de 1789, ceci comme

une conséquence du libéralisme.

Il est, en revanche, derechef paradoxal que le régime produisant une réaction
engendrant le retour de I’Empire ait justement été celui qui poussa au
renouvellement du constitutionnalisme en Colombie. Ce renouvellement vit, de
plus, le jour d’'une maniere que la France avait tenté d’éluder. L’'influence de la

[Ieme République - et des révolutions libérales ayant eu lieu en Europe en 1848615

12 TUSSEAU, G. Contre les "modéles” de Jjustice constitutionelle. Bolonia University Press, Bologna, 2009, 87-106p.

813 TOCQUEVILLE. De la Démocratie en Amérique, op.cit, .1, p.167-175.

814 Idem, p.168 ; pour connaitre le caractére « mystique » de la Constitution en France dans son contexte et évolution v.
ZOLLER. Introduction..., op.cit, p.27 et ss.

615 En 1850, des groupes d’artisans se sont rassemblés en « Sociétés Démocratiques » afin de faire face au systéme
économique de la République néo-grenadine. Ces sociétés se sont battues contre les autorités afin de renverser un
systéme économique hérité de 1’époque de la Colonie. A cet égard, certains historiens du droit ont vu I’influence des
mouvements sociaux issus des révolutions outre-Atlantiques de 1848 en général et de la révolution francaise de février.
Pour approfondir dans ce sujet v. URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia..., op.cit, t.1, p.129-141 ; v.
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en général - produisit un certain chaos et bouleversa le droit constitutionnel

colombien de la seconde moitié du XIXéme sjecle.

Contrairement a ce que 'on pourrait penser, le bicamérisme n’a pas conduit la
Nouvelle-Grenade dans une dynamique propre, en accord avec le paradigme
anglais qui avait hanté les Frangais. L'histoire constitutionnelle néo-grenadine a,
par ailleurs, toujours été marquée par l'ombre du constitutionnalisme
américaine et du souvenir de la France révolutionnaire®16. Or ce double schéma
d’influence fut recu sans la moindre altération par le design constitutionnel
jusqu'en 1843 ; a partir de 1848, une faction de I’élite libérale colombienne
entreprit une croisade pour la rénovation des institutions de ce pays des
Tropiques. De tel sorte que la peine de mort fut abolie, que le suffrage universel
masculin s’est imposé, et que méme l’esclavage a été remis en cause et, qu’enfin,
toute une série de réformes libérales y furent mises en place entre 1848 et
1851617, Ce vent de liberté insufflé par la Révolution francaise de 1848 aurait

toutefois eu les plus lourdes conséquences sur ’administration territoriale.

Les réformes entreprises par les Golgotha (« Los Gdlgotas »)%18, un groupe
hétéroclite de libéraux, ont en effet ouvert la porte aux idées d’avant-garde, dont
la plus importante était le fédéralisme. A ce stade de notre analyse du rapport
entre parlementarisme et constitutionnalisme, il convient de poser la question
suivante : quel est le lien entre développement du contréle de constitutionnalité
des lois, fédéralisme et bicamérisme en Colombie ? La réponse a une telle

question est complexe et doit s’articuler autour de différents aspects.

également : MEJIA, G. «Las sociedades democraticas, 1848-1854. Problemas historiogrdficos. », Universitas
Humanistica (afio XI, n°17). Pontificia Univerdad Javeriana, Bogota, 1982, p.146 ; COLMENARES, G. Partidos
politicos y clases sociales. La Carreta Editores, Bogota, 2008, p.21-43 ; KONING, H-J. « Colombia », in Iberoconceptos-
1 (FERNANDEZ SEBASTIAN, Javier, dir.). Fundacion Carolina, Madrid, 2009, p.242-244.

616 GARCIA VILLEGAS. « Notas preliminares..., op.cit, p.23.

817 Depuis 1848 des réformes en faveur de la liberté de commerce furent entreprises. Ainsi, d’emblée, la loi du 23 mai
1848 a établi une nouvelle réglementation le commerce du tabac, qui affectait le fisc au profit du libre-échange. Par la
suite, d’autres domaines plus proches a la personne furent abordés également. Exemple gratia, la loi du 26 mai 1849
abolit la peine de mort pour les délits politiques (« aboliendo la pena de muerte i eterna en delitos politicos »). Méme
I’instruction publique et la liberté religieuse fut aussi visé par les réformes ; v. MARQUARDT. Los dos siglos..., op.cit
t.1,p.230 ; URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia..., op.cit, t.1, p.133-137.

18 COLMENARES, G. Partidos politicos y clases sociales. La Carreta Editores, Bogota, 2008, p.121-135 ; pour
connaitre un autre perspective de €lites néo-grenadines au milieu du XIX®™ sigcle ; v. GORDILLO RESTREPO. « El
Mosaico (1858-1872): nacionalismo, elites y cultura en la segunda mitad del siglo XIX », Fronteras de la Historia (n° 8).
ICANH, Bogota, 2003, p.19-63.
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Primo, les libéraux radicaux étaient obnubilés par les idées issues des
révolutions de 1848. Les membres du Golgotha étaient de jeunes membres de
I’élite de Bogotda, sans vraiment d’expérience mais tres instruits dans le domaine
de la philosophie, de la littérature et du droit public, et dont la France et la [1éme
République étaient le paradigme. Deuzio, I'apprentissage du parlementarisme
sous les deux monarchies des années 1814-1848 avait décliné dans le
monocamérisme de la [I1¢me République, tout en affranchissant - mutatis mutandis
- le pouvoir législatif de ses limites externes. D’ou la référence au terme
souveraineté parlementaire®l® qui avait d’ailleurs été consigné dans l’article 20
de la Constitution républicaine francaise. Tertio, les Golgotha ont voulu imiter
I’Assemblée unique de la [I¢éme République, faisant figure d’assemblée
constitutionnelle®20, D’'importantes révisions constitutionnelles furent des lors
mises en ceuvre afin d’octroyer une plus grande autonomie aux collectivités
territoriales, lesquelles, entre 1853 et 1863, changerent leur statut de provinces

pour devenir des Etats fédérées.

Or, dans le cadre de linfluence francaise en Colombie, le lien entre
parlementarisme et fédéralisme consiste en la présence ambiglie du premier.
Depuis la naissance de la République de Nouvelle-Grenade en 1832, les révisions
constitutionnelles ont attesté l'essor du pouvoir législatif62l, toujours dans le
cadre du bicamérisme et sans toutefois tomber dans une dynamique propre au
parlementarisme ; la Colombie avait embrassé le régime présidentiel depuis
I'Indépendance. Cette présence ambigué a ainsi conduit a une conclusion
paradoxale du triptyque contrdle de constitutionnalité, parlementarisme et

fédéralisme.

La révision constitutionnelle du 8 mai 1843 de la Constitution de 1832 - une
norme plutdt libérale - investit en effet le Président d’importants pouvoirs. Cette
révision dite centro federal®?? déclencha, verbi gratia, une contre-révision

impliquant un retour graduel au fédéralisme, ce qui conduisit, le cas échéant, a

619 Formule empruntée du droit constitutionnel anglais.

620 e voil, un trait qui était d’ailleurs reconnu comme typiquement anglais. La souplesse de la Constitution permettait la
modifier en tout moment, v. TOCQUEVILLE. De la Démocratie en Amérique, op.cit, t.1, p.169.

621 Sauf le hiatus de la révision de 1843, engageant un régime présidentiel trés poussé.

822 pPOMBO ; GUERRA. Constituciones de Colombia. .., op.cit, 111, p.370-375.
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I’hypertrophie des assemblées législatives sous la République de Nouvelle-
Grenade vers 1849. Cette derniere avait d’ailleurs été popularisée par un
I’éminent constitutionnaliste Cerbele6n Pinzén rééditant son traité de Science
Constitutionnelle en 1851623, Un tel processus s’accéléra en effet suite a deux
épisodes ayant eu de lourdes conséquences sur la structure de la Constitution

néo-grenadine de 1843.

En premier lieu, la promulgation de I’Acte législatif du 25 avril 1851, d’apres
lequel les deux chambres en Congres avaient désormais le pouvoir de réformer la
Constitution a leur gré®24 (e texte ne comptait qu'un seul article: une
disposition modifiant la norme supréme de la république et rendant plus souple
la Constitution, tout en la laissant a la merci de '« idéologie dominante », Uribe
Vargas dixit%25. Pour reprendre les propos de cette partie du texte, il convient ici
de noter que cette réforme du Titre XIV du texte de 1843 rapproche le droit
constitutionnel colombien d’'une dynamique parlementaire anglaise. Certes, les
nouveaux pouvoirs des chambres ont mis en question I’hégémonie du pouvoir
exécutif, mais celui-ci n’a pas tardé a s'imposer au pouvoir législatif depuis le 8

mai 1843.

En second lieu, la promulgation de la Constitution du 20 mai 1853. Elle
représente la consolidation des réformes entreprises depuis la popularisation

des idées libérales®26. C’est elle, d’ailleurs, qui étend le suffrage universel

623 Dans la deuxiéme partie, le Traité premier (Pouvoir Législatif), le Professeur Pinzén aborda I’immunité parlementaire.
En effet, le Septieme chapitre défend cette idée libérale, qui était un peu éloignait du texte constitutionnel de 1843.
Toutefois, sur la page 6 il condamne le gouvernement purement aristocratique — « gobiernos simples » d’apres lui —; v.
PINZON, C. Tratado de Ciencia Constitucional (2° éd.). Imprenta del Neo-Granadino, Bogota, 1852, p.26 et ss.

624 « En ce qui concerne la formation des lois, on a fait changements augmentant la puissance du Pouvoir Législatif et d’y
réduire la contrainte de 1’exigence de majorités absolues. Finalement, on multiplia les moyens de révision
constitutionnelle, de tel sorte qu’elle serait moins difficile par rapport aux exigences normales d’une Charte politique. On
y apercoit, donc, qu’en 1853 les modifications aux institutions de la patrie ont été d’autant plus nombreuses
qu’importantes. » (« En cuanto a la formacion de las leyes se hicieron variaciones tendientes a la excesiva preponderancia
del Poder Legislativo, y a la resoluciéon de los puntos controvertidos por mayoria absoluta de votos. Finalmente, se
multiplicaron los medios de reforma de la Constitucion, de modo que tal reforma se hiciese menos dificil de lo que
comporta a la estabilidad de todas Carta politica. Bien se ve, pues, por este cotejo hecho a la ligera, que fueron muchas y
de gran trascendencia las innovaciones y cambios sustanciales introducidos en las instituciones patrias por los
Constituyentes de 1853. » *Trad libre de I’auteur) POMBO ; GUERRA. Constituciones de Colombia..., op.cit, t.IIL,
p-386 (v. aussi p.376-381).

825 URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia..., op.cit, p.133-134.

626 « Ces réformes [de 1853] furent tantét le fruit un avance dans le domaine des idées et des doctrines proclamés par les
imitateurs des révolutionnaires frangais de 1848, tant6t une modification dont le but était de géner au Président Obando...
[et de] heurter son Pouvoir[.] Il est force de signaler que la Constitution qu’on vient d’analyser a bouleversé
profondément la vie politique en Nouvelle-Grenade, marquant 1’évolution de notre Droit Constitutionnel... » (« Ora
fuesen ellas producto de un avance en ideas y en doctrinas proclamadas por los imitadores de los revolucionarios
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masculin aux majeurs de 21 ans et démocratisa 1’élection populaire directe des
autorités locales, auparavant nommées par le Président. L'impact des idées
francaises issues de la révolution du 48 - alors taxées de «romantisme
politique » - a en effet augmenté le nombre de provinces qui commencaient a
réclamer plus d’autonomie, laquelle était bel et bien une spécificité colombienne

- ou néo-grenadine - depuis I'’époque de I'Indépendance®?’.

Cinq ans plus tard, une telle spécificité a ainsi été utilisée par les hommes
politiques de I’époque dans les discussions d’approfondissement de I'autonomie
provinciale, en mai 1858. D’un c6té, I'avocat libéral Florentino Gonzalez®28, alors
Procureur général de la Nation, présenta aux chambres «un projet de
Constitution » calqué sur les généralités des Etats-Unis du Nord" »629, De l'autre,
le Président Mariano Ospina Rodriguez, proposa, lui aussi, un projet de
Constitution aupres du Congres néo-grenadin. Le premier, Florentino Gonzalez,
était un redoutable libéral disciple du Général Santander et défenseur du libre-
marché®39, tandis que le second était le leader du parti conservateur et, donc,
quelqu’'un d’assez éloignés des idées fédéralistes ou fédéralisantes, pour

I’exprimer ainsi.

Au-dela des différences idéologiques, les deux hommes étaient toutefois d’accord
quant a la nouvelle forme qui devait prendre cette république nord-andine. Il est
possible d’y apercevoir une grammaire constitutionnelle sous-jacente lors des
discussions de mai 1858. Primo, les termes fédération et confédération étaient
synonymes dans la langue castillane®31, ce qui signifie - a fortiori - qu’il n’y avait

pas une discussion sérieuse sur les incidences pratiques de la souveraineté des

franceses de 1848, ora fueran aquella variaciones encaminadas unicamente a poner trabas al Presidente Obando, como
siempre se ha creido, menguando has lo sumo su autoridad, para atarle las manos en el ejercicio del Poder, es lo cierto
que la Constitucion que analizamos llegd a causar honda perturbacion en la vida politica de Nueva Granada, y marc6 un
paso de gran trascendencia en nuestro Derecho Constitucional, sefialando el comienzo de cénones fundamentales
absolutamente opuestos a los existentes desde los tiempos de la independencia, y que no tardaron en llevarse a un
extremo de que la historia conserva muy ingratos recuerdos. » *Trad libre de 1’auteur) POMBO ; GUERRA.
Constituciones de Colombia..., op.cit, t.111, p.386-387 ; v. également DE LA VEGA, J. La Federacion en Colombia...,
op.cit, p.157-160 (v. notamente la p.159-160).

527 Pour connaitre une vision anthropologique qui correspond a cette époque v. PEREZ, F. Jeografia jeneral de los
Estados Unidos de Colombia. Libreria de Bouret, Paris, 1865, p.80.

628 COLMENARES, G. Partidos politicos..., op.cit, p.89-100.

8 DE LA VEGA, J. La Federacién en Colombia..., op.cit, p.169 ; AROSEMENA. Constituciones de la América
Meridional. Imprenta A. Lemale Ainé, Le Havre, 1870, £.2, p.241.

830 GONZALEZ, F. Ensayo sobre la situacién actual, op.cit, 33p.

3l EERNANDEZ BOTERO. Las Constitutiones Colombianas Comparadas, op.cit, 1.1, p.23.
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Etats fédérés. Deuzio, le Fédéralisme promu par Florentino Gonzalez cherchait a
approfondir l'assise d’un crédo bourgeois du progres. Il craignait aussi la

possible invasion des Etatsuniens®32,

Les idées fédéralistes du Président Ospina Rodriguez semblent, par contre, avoir
été le fruit d’un tout autre type de réflexion. Forts de leur autonomie, les Etats
fédérés ou confédérés pouvaient échapper, en quelque sorte, a la fievre libérale
qu’affectait la représentation nationale®33. Cette méfiance n’était d’ailleurs pas
infondée. Leurs réformes libérales n’avaient-elles pas conduit a un coup d’Etat et
une guerre civile en 18546347 Les réformes imposant le libre-marché avaient
démantelé les barrieres douanieres qui protégeaient I'industrie manufacturiere
nationale. Ainsi, le 17 avril 1854, le général José-Maria Melo, allié aux artisans -
ressemblées au sein de sociétés démocratiques -, renversa le Président José-
Maria Obando®> en parvenant a se gagner le soutien populaire, mutatis
mutandis, grace aux faux pas d’une politique aveugle promue par le Congres de la

République.

En poursuivant la deuxieme réflexion sur la grammaire constitutionnelle sous-
jacente a 1858, il est nécessaire de dire que les Golgotha s’étaient en effet lancés
a la poursuite de la mise en chantier d’un Etat libertaire. Or, pour y parvenir, ils
durent s’opposer fermement au Président José Maria Obando, pendant sa

période présidentielle 1853-1857636, La coalition introuvable®3? qu'’ils

632 Les Etats-Unis de I’Amérique du Nord pratiquaient alors une politique extérieure prédatrice. Ils avaient annexé (1845)
et envahi le Texas en 1847 ; v. DE LA VEGA. La Federacion en Colombia..., op.cit, p.170 ; v. également le discours du
Président Mariano Ospina, ou fait un exposé du désastre diplomatique et économique qui pouvait conduire a la Nouvelle-
Grenade de craindre les actions des puissances de 1’époque : OSPINA RODRIGUEZ. Mensaje del Presidente de la
Nueva Granada al Congreso Nacional en sus sesiones ordinarias de 1858. Imprenta de la Nacion (Miscelaneas, parte
1014), Bogota, 1858, p.3-7.

33 DE LA VEGA, J. La Federacién en Colombia..., op.cit, p.164-165.

3% BASILIEN-GAINCHE, M-L. La consttucionalidad de contienda..., op.cit, p.138-142.

835 Le coup d’Etat avait été, d’ailleurs, qualifié de mystérieux. L’alors Président est accusé d’omission ou passivité face
au putsch par certains historiens du droit constitutionnel colombien. Au surplus, Obando a été saisi par le Sénat et jugé
par la Cour Supréme le 4 avril 1855 apres la fin de la guerre civile. Le président fut donc destitué, mais le 19 mai et le 19
décembre de la méme année fut déclaré non coupable des charges de rébellion et trahison, respectivement ; v.
AROSEMENA, J. Constituciones de la América Meridional. Imprenta A. Lemale Ainé, Le Havre, 1870, .2, p.238-239 ;
URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia..., op.cit, p.137-141.

636 Sa période est fini sans lui et dont le dernier remplagant a été la Vice-président Manuel Maria Mallarino ; v. URIBE
VARGAS. Las constituciones de Colombia..., op.cit, p.162 ; GORDILLO RESTREPO. « El Mosaico (1858-1872)...,
op.cit, p.29.

711 est force noter qu’il a été malheureuse I’apologie du parti conservateur colombien, faite par Mariano Ospina
Rodriguez, président de la Colombie entre 1853 et 1861. Dans un essai de 1849, intitulé « Essais sur les Partis politiques
en Nouvelle-Grenade » (Ensayo sobre los Partidos Politico en la Nueva Granada), il exalta la prudence et la sérénité
propres aux conservateurs. Nonobstant, le parti qui lui-méme a créé ne rendra pas hommages a ses mots ; v. OSPINA
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conformaient alors avec les conservateurs leur a en effet permis de miner la
gouvernabilité d’Obando, lequel et ne disposait déja plus d’'une majorité au sein
du Congres de la République. Par conséquent, une fois terminée la période du
premier magistrat de la république, la réforme constitutionnelle de 1858 aboutit

a la conformation d’'une confédération®é3s,

Le chemin parcouru jusqu’a la Confédération Grenadine du 22 mai 1858 a
toutefos été vécu, a juste titre, par le Président Ospina Rodriguez comme un
véritable calvaire, comme il I'exprima lors de son discours au Congres de la
République le 1er février 1858639, Il y aborda tout d’abord la question des Etats
qui avaient été créés au sein de la République depuis 1855 grace a la « pression
des groupes politiques qui exigeaient I’extension des pouvoirs fédéraux »640, Il
invita ensuite les chambres a discuter et voter I'adoption d’'une « Constitution
fédérale » a l'instar des Etats-Unis de I’Amérique du Nord. Selon Ospina

Rodriguez, le paradigme avait été marqué par les voisins du Nord®641,

I1 aboutit enfin a la question du controle de constitutionnalité et de I'importance
d’avoir un dispositif spécifique a cet effet et qu’il dénommait « Poder surpremo »
(Pouvoir supréme) ou « regulador supremo » (le supréme régulateur). Un tel
dispositif aurait certes permis tant de maintenir l'intégrité de la norme
constitutionnelle que d’assurer la protection des droits et libertés. Sa vision

synthétisait ainsi deux niveaux du contrdle de constitutionnalité des lois, ceci

RODRIGUEZ. «Ensayo sobre los Partidos Politico en la Nueva Granada » in Antologia del pensamiento politico
colombiano (Jaramillo Uribe, J). Taller Grafico del Banco de la Republica-BLAA, 1970, 334p. ; URIBE VARGAS. Las
constituciones de Colombia..., op.cit, p.127-128.

638 « Le chantier constitutionnel en 1858 n'a pas été, & notre avis, que l'une des nombreux aboutissements de notre fatras
théorique, résulta d’un tempérament spéculatif, aggravée par une apostasie[**] politique d'un parti [conservateur] en
déclin. Au Congres, ce méme parti qui avait toujours défendu le principe de souveraineté de la nation, avait alors une
majorité considérable ; toutefois... les conservateurs faisaient figure de libéraux et a peine quelques-uns entre deux se
sont opposés a 1’adoption d’un systéme fédéral. Le parti conservateur ignora donc la réalité historique et sociale pour se
balader sur les voies incertaines de I’empirisme. Ainsi, le projet de loi fondamentale de Florentino Gonzalez devint grace
aux votes des députés conservateurs » («La obra constitucional de 1858 no fue, en nuestro concepto, sino una de tantas
aplicaciones de nuestro tradicional doctrinarismo, una resultante de nuestro temperamento especulativo, agravada con
la apostasia [**RODRIGUEZ NAVAS, Dictionnaire, 1918] politica de un partido en decadencia. En el Congreso
contaba con considerable mayoria la colectividad que habia sostenido siempre el principio de que la soberania reside
exclusivamente en la nacion, pero... los conservadores estaban tocados de liberalismo, por lo cual fueron pocos los que
a la hora de votar se opusieron a la adopcion del sistema federal. El partido conservador abandoné el seguro comino de
la realidad historica y social para transitar por las tortuosas veredas del empirismo; y con los votos de sus diputados fue
elevado a ley fundamental, con pocas modificaciones, el proyecto del doctor Florentino Gonzdlez. » *Trad. de
I’auteur). DE LA VEGA, J. La Federacion en Colombia..., op.cit, p.172-173.

639 OSPINA RODRIGUEZ. Mensaje del Presidente de la Nueva Granada..., op.cit, 22p.

840 URIBE VARGAS. Las constituciones de Colombia..., op.cit, p.140-141.

41 OSPINA RODRIGUEZ. Mensaje del Presidente de la Nueva Granada..., op.cit, p.9.
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dans le but de sauvegarder la structure ou la forme de la fédération®42 et d’autre

qui devait conserver le fond ou la matiere de la Constitution®43,

En 1858, l'absence de consensus quant a la véritable signification d’une
fédération ou d’'une confédération permit au promoteur du projet
constitutionnel présidentiel d’y introduire deux éléments nouveaux. D’une part,
'autonomie comme oasis permettant aux Etats de se protéger de la des réformes,
voire des erreurs, issues des politiques nationales. D’autre part, le
constitutionnalisme et le fait d’assurer et de contraindre au respect de la
Constitution par le biais d’un dispositif - une autorité qui devait en faire partie -
comme maniere d’assurer l’exécution des engagements dérivés du pacte

constitutionnel.

I1 est ainsi possible ici d’apercevoir que ces éléments provenaient tous deux d'un
mélange entre idéologie conservatrice - qui n’était point monolithique - et droit
constitutionnel nord-américain. Toutefois, lors de la discussion du projet, il était
nécessaire de ressembler les forces politiques et de synchroniser la volonté du

Président avec celles du Congres. Ce dernier était favorable au le projet de

642 Pierre Duclos affirme dans son texte que les Etats fédéraux possédaient une « autorité fédérale » & laquelle les Etats
octroyaient une partie de leur souveraineté. Désormais, cette autorité devait posséder certains ¢léments essentiels : « un
gouvernement responsable envers les individus et les groupes et non envers les Etats fédérés ; 2) une cour supréme... » ;
v. DUCLOS. L étre fédéraliste. Bibliothéque générale du droit et de jurisprudence (Tome 32), Paris, 1968, p.30 et ss.

643 « ...afin qu'un Gouvernement fédéral puisse marcher sans heurts sous cette nouvelle modalité,... il est absolument
nécessaire 1’existence un haut Tribunal revétis de la faculté nécessaire de juger mes actes de I’ensemble des Pouvoir de la
République. Sans cette force compensatrice qui maintiendra chaque Pouvoir [public] dans leur orbite légale, la
Confédération sera depuis le commencement le théatre de malentendus et de conflits, produisant ainsi 1’anarchie et la
dissolution. / Nous étions habitués a voir le Pouvoir judiciaire appauvri et insignifiant par d’autres Pouvoirs agressifs qui
se sont interposés, et il est par conséquent répugnante 1’idée d’une justice supérieure, chargée de juger les Assemblées et
[I’idée] de ce qu’improprement a été appelé de Pouvoir Supréme ; néanmoins, il n’y a rien de plus convenant au maintien
de I’ordre légale et de la paix, ainsi que d’efficace pour la réalisation de la liberté et la sécurité individuelles. Si on
examine attentivement la courte et désastreuse histoire des Confédérations Hispano-Américaines, on y trouvera, bien
évidemment, que ’importance des Gouvernements et I’anarchie qui les condamna a 1’échec est la conséquence naturelle
de I’absence d’un régulateur supréme, lequel doit sauvegarder les droits des différents Pouvoirs concourants. » («Pero,
para que un Gobierno federal organizado segln esta nueva forma pueda marchar sin los continuos tropiezos, que la
complicacion natural de la accion simultanea de Poderes independientes sobre las mismas personas i sobre las mismas
cosas produce, es de necesidad absoluta la existencia de un alto Tribunal, investido de la facultad necesaria para juzgar de
los actos de todos los Poderes que funcionan en el territorio de la Republica. Sin este poderoso compensador, que
mantenga a cada Poder dentro de la orbita legal en que debe obrar, la Confedracion seria mui pronto un teatro de
confusion i de contiendas, que producirian la anarquia i la disolucion. / Acostumbrados nosotros a ver el Poder judicial
deprimido i estrechado por los Poderes agresivos que se le han sobrepuesto, repugna tal vez a nuestras preocupaciones la
idea de una justicia superior, que juzgue los de las Asamblas i de lo que impropiamente se ha llamado el Poder Supremo ;
sinembargo, nada es mas conforme al mantenimiento del 6rden legal i de la paz, ni mas eficaz para hacer la libertad i de
la seguridad individuales una realidad efectiva. Si se examina atentamente la corta i desastrosa historia de las
Confederaciones Hispano-Americanas, se encontrara desde luego, que la impotencia de sus Gobiernos i la anarquia que
las ha corrido i disuelto, han sido efecto natural de la falta de un regulador supremo, que mantenga los derechos de los
diferentes Poderes rivales puestos en accion i en inmediato contacto. » *trad. libre de I’auteur). OSPINA RODRIGUEZ.
Mensaje del Presidente de la Nueva Granada..., op.cit, p.9.
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Florentino Gonzalez®** et il ne s’agissait, pourtant, que la pointe de l'iceberg. La
forte résistance exercée par les Golgotha et leurs alliés attestent deux choses.
Premierement, le constat du réle essentiel joué par les assemblées législatives
dans le fonctionnement d’'un régime présidentiel tel que la République néo-
grenadine. Deuxiémement, l'instabilité, ou I'immaturité, des institutions
politiques d’alors permettait aux régimes changer sa nature, ce qui, par
conséquent, permit audit régime d’adopter, par moments, la dynamique du
régime parlementaire®4>. D’ou la réduction des pouvoirs du Président par le biais
de 'intervention du Congres de la République, a peine quinze ans apres qu'ils
aient été augmentés dans la Constitution de la Nouvelle-Grenade de 1843646, []
convient d’ailleurs, a présent, de mettre en lumiére le fait que le point de départ

était la structure du bicamérisme.

Il n’est toutefois pas anodin de noter que la procédure de réforme de la
Constitution permettait au pouvoir législatif de procéder directement a la
réforme quand le Sénat et la Chambre des Représentants étaient réunies. Des
lors, par cette voie, les Chambres en fronde réussirent, d’emblée, a faire plier le
Président et, au lendemain de la guerre civile du 54, a modifier radicalement
I’administration territoriale a partir de la norme supréme de 1853, pour
parvenir, enfin, a la révision constitutionnelle de 1858. Petite digression: la
Confédération Grenadine s’était transformée en un cabinet de curiosités logeant
une série de Cités-Etat®®’. Un tel phénoméne n’était toutefois pas simple.
L’'inefficacité de la Constitution de 1853 n’était qu'une conséquence du
réformisme et, des lors, cette frénésie constituante n’aurait jamais pu étre

possible sans cette Constitution et sans I’hyperactivité du pouvoir législatif, plus

précisément®48, Le voila, le paradoxe. Fin de la digression.

4 GOMEZ SERRANO. E! control constitucional, op.cit, p.88-89.

645 A cet égard, il est important de signaler la référence indirecte a I’ Assemblé législative francaise de la II°™ République
faite par Justo Arosemena. Il utilisa le terme de monocamérisme (« unicameristas »). Selon cet auteur classique, le
pouvoir législatif a mis en ceuvre maintes réformes libérales suite a 1’adoption de la Constitution de 1853, v.
AROSEMENA, J. Constituciones de la América Meridional, op.cit, .2, p.237-238.

84 POMBO ; GUERRA. Constituciones de Colombia..., op.cit, .11, p.386-387.

847 Ididem, p.35 et ss ; GOMEZ SERRANO. EI control constitucional, op.cit, p.84-88 ; MARQUARDT, éd. El
bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia. Edicion auténtica y comentada (Documentos del Primer
siglo). Universdad Nacional de Colombia, Bogota, 2009, p.1077-1126.

648 SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit, t.1, p.250 ; DE LA VEGA, J. La Federacion en Colomia, op.cit,
p.173-174.

Iéme
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Il convient, a cet égard, de signaler que la république néo-grenadine ne fut pas
démembrée ; la Confédération Grenadine a été clef de voute. Par 'article 1¢ de la
Constitution du 58, les anciennes provinces devinrent des « Etats » bien que
celles-ci aient été reconnues comme telles depuis 185564%. Antioquia, Bolivar,
Boyacd, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panama et Santander ont obtenu leur
autonomie dans le cadre d'une souveraineté partagée, ce qui, nonobstant,
engendra un grand nombre de disputes®0. La question d'une souveraineté
indivisée géna certains esprits de I’époque considérant que I'omission du mot «
Etats souverains » ne pouvait passer inapercu. Le terme Etat tout court n’était
d’ailleurs pas une garantie assez solide du maintien de 'autonomie provinciale. A
nouveau, la guerre civile éclata, bien que n’ayant pas été provoquée au nom
d’'une quelconque volonté d’autonomie mais en raison de la souveraineté née en

1855651 et a maintes égards dangereuse pour I'unité nationale®>2,

Le contrdle de constitutionnalité des lois retrouva, par ailleurs, sa place a la
veille de la guerre. Celle-ci définirait la place des Etats au sein de la
Confédération Grenadine de 1858653, Etant donné qu’en 1860, la guerre civile
interrompit un projet politique confédéral, des 1863, les vainqueurs adoptent le
8 mai une nouvelle Constitution, dite de Rionegro. Pour autant, force est de
constater que cette nouvelle structure politico-juridique n’a pas interrompu la
continuité du processus de fédéralisation. Une telle affirmation est d’autant plus
percutante que le nom choisi d’Etats-Unis de Colombie (Estados Unidos de
Colombia) fut accueilli favorablement par cette agglomération d’Etats entre 1863

et 1886654,

49 Depuis 1853, certains Etats avaient décidé de créer leur propre norme fondamentale, en vertu de I’autonomie
provinciale consacrée par ’article 51 de la Constitution de la République de Nouvelle-Grenade. Ainsi, maintes lois et
normes constitutionnelles furent adoptées. Elles sont référées par la suite : la Constitution municipale de Cauca de 1853,
1’Acte additionnel a la Constitution créant 1’Etat de Panamé (1855), la Loi du 11 juin 1856 créant I’Etat d” Antioquia, la
Loi du 13 mai 1857 créant I’Etat de Santander, la Loi du 15 juin 1857 permettant d’ériger en Etat diverses parties du
territoire de la République, la Constitution politique de I’Etat de Cundinamarca de 1857, la Constitution politique de
I’Etat de Magdalena de 1857. Pour connaitre les textes compilés v. MARQUARDT, éd. El bicentenario del
constitucionalismo..., op.cit, p.1073-1101.

650 BASILIEN-GAINCHE, M-L. La consttucionalidad de contienda..., op.cit, p.142 et ss.

651 SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit, t.1, p.253 et ss ; DE LA VEGA, J. La Federacion en Colomia,
op.cit, p.179-185.

652 Selon Samper, I’essor de I’autonomie des provinces entre 1855 et 1857 a « brisée » cette unité, v. SAMPER, J-M.
Derecho publico interno..., op.cit, t.1, p.262.

653 Au sujet de la guerre v. SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno..., op.cit, 1.1, p.265 et ss.

65 e nom entre 1860 et 1861 avait été celui d’Etats-Unis de Nouvelle-Grenade, lequel évolua de ce qui avait été décrété
initialement en Guaduas. Le Décret du 22 mars 1861, le Supréme Dictateur de la Guerre, le Générale Mosquera, se donna
le titre de « Président provisoire des Etats-Unis de Nouvelle-Grenade ». La source de cette faculté pour porter désormais
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Or, la portée du texte de Rionegro admet une double lecture. D’'un c6té, le
triomphe d’une alliance entre Etats mécontents avec Ilimmixtion du
gouvernement de la confédération dans les affaires intérieurs. Faute des
gouverneurs des Etats d’empécher une surveillance des processus électoraux, ils
décident de renverser le régime armé, guidés, notamment, par Tomas Cipriano
de Mosquera y Arboleda qui adopta le titre de « Supréme dictateur de la Guerre »
de septembre 1860 a 1863, en vertu d’un traité signé entre les Etats de Bolivar et
Cauca®ss. D’un autre c6té, la Constitution du 8 mai 1863 apparait comme le
constat d’'une survivance du constitutionnalisme, le dispositif de controle y ayant

demeuré®6se,

Les membres de la convention constitutionnelle se sont réunis le 4 de février de
1863. Selon José Maria Samper, il s’agissait, en regle générale, de sbires du
Général Mosquera, et dans leurs rangs, hormis Salvador Camacho Roldan et Justo
Arosemena, ne se trouvaient aucun des grands théoriciens de la faction radicale,
libéraux et apotres du Fédéralisme®57, En ce qui concerne ces deux hommes,
rappelons que le premier avait visité les Etats-Unis d’Amérique du Nord et, fruit
de ces voyages, avait écrit un ouvrage qui évoque De la Démocratie en Amérique
de Tocqueville et porte le titre, trées modeste d’ailleurs, de Notes de voyages :
Colombie et Etats-Unis d’Amérique®s8. Le deuxiéme, panaméen d’origine, avait
commenté cette Constitution politique®>°. Leur présence était donc synonyme de
continuité du projet fédéraliste, in abstracto, et du controle de constitutionnalité

des lois en tant qu’institution, in concreto.

ce titre était I’ Alliance avec I’Etat de Carthagéne, singé le 10 septembre 1860. D’ailleurs, le Pacte de [’Union singé par
les Congres de Plénipotentiaires — sorte d’Assemblée constitutionnelle, « élue » sous la pression et surveillance du
Générale Mosquera — le 20 septembre 1861 a été la norme supréme en vigueur jusqu’en 1886. Ce premier document a été
le fondement de la Constitution de Rionegro. Pour en savoir plus v. SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit,
t.1, p.270-281 ; v. également « El Pacto de la Union entre los Estados soberanos de Bolivar, Boyacd, Cauca,
Cundinamarca, Magdalena, Santander y Tolima del 20 de septiembre de 1861 », in MARQUARDT, éd. El bicentenario
del constitucionalismo..., op.cit, p.1127-1149.

65 SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno..., op.cit, t.1, p.268; pour connaitre un point de vue contraire v.
FERNANDEZ BOTERO. Las Constitutiones Colombianas Comparadas, op.cit, t.1, p.25-29.

65 GOMEZ SERRANO. E! control constitucional, op.cit, p.103-106.

87 SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit, t.1, p.283-284. .

65 CAMACHO ROLDAN. Notas de viaje: (Colombia y Estados Unidos de América). Archivo de la Economia Nacional
(n°31). Talleres Graficos del Banco de la Republica, Bogota, 1973, £.2, 162 et ss.

65 AROSEMENA, 1. Constituciones..., op.cit, £.2, p.243-247.
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Il est nécessaire, a ce sujet, de préciser que cette tentative de consacrer le
contréle des actes normatifs comme attribution du pouvoir judiciaire est un
processus initié en 1853 et que 'on retrouve dans le processus d’adoption de la
Constitution de 1863. Les articles 42-6 et le 72 de cette derniére ettayent cette
affirmation. Ces dispositions sont en effet les héritieres d'un controle
juridictionnel de la loi dont la présence était larvée au sein des normes suprémes
de la Nouvelle-Grenade depuis les expériences fédéralistes de 1853 et 1858.
Mais, au méme temps, le legs francais demeura a l'épreuve de l'influence
accablante du droit constitutionnel et du constitutionnalisme étatsunien, dont le

poids géopolitique avait déja été signalé par Florentino Gonzalez.

Le 6¢ point de I'article 42 accorda a la Cour Supréme de la Nation la faculté de
« décider sur la nullité des ordonnancements municipales, quand elle sont
contraires a la Constitution et les lois de la République ». Certes, les actes
administratifs ne sont pas comparables aux lois, pourtant, les réformes
constitutionnelles introduites par la suite ont repris ce schéma. Par la suite, la
Constitution de 1858 et celle de Rionegro possédaient chacune un dispositif
similaire. Le premier texte, celui du 58, consacra le pouvoir de suspension des
« actes des Législatures des Etats » dans son article 50. A travers cette procédure
qui ne figure qu’en termes flous, la Cour Supréme en faisait renvoi au Sénat,
lequel servait alors de juge en dernier ressort de la constitutionnalité des lois
des Etats confédérésse0, Le droit de saisine n’est, quant a lui, point spécifié et
cette absence représente une lacune constante des textes constitutionnels aussi
bien francais que néo-grenadins ou colombiens. La forme du dispositif de
contrdle a alors été mise en scéne : un acte normatif objet du contréle, un organe
juridictionnel chargé de se prononcer quant a sa conformité d’avec la

Constitution, et un organe politique tel que le Sénat pour trancher.

Dans le méme sens, la norme supréme des Etats-Unis de Colombie du 8 mai 1863
consacra dans son article 72 ce qui mettra une certaine distance entre
I'archétype du Sénat conservateur francais et ce qui sera le produit final des

évolutions du controle de constitutionnalité des lois en Colombie. Le paradigme

880 SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno..., op.cit, t.1, p.298-299.

- 183 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

du controle de constitutionnalité d’Amérique du Nord commenca, par ailleurs, a
jouer une influence toujours plus grande par le biais de I'hyperactivité du
pouvoir législatif. La composition du dispositif de contréle sous la nouvelle
Constitution avait en effet acquis de nouveaux éléments tout en conservant ce

lien primitif.

Nonobstant, I'intervention d’'un organe juridictionnel n’était pas le seul élément
emprunté au constitutionnalisme des voisins du nord. La disposition précitée
donne a « tout citoyen » la possibilité de saisir ce contréle. Des lors, le dispositif
de contrdle comprenait des « requérants » dont la faculté d’exiger le respect du
pacte fondamental de I’Etat ne se détachait pas de leurs fonctions. Elle se détaché
plutét de sa condition de ressortissant des Etats-Unis de Colombie. Tout cela

dans le contexte particulier d'une dynamique étatique fédéraliste.

C’est ainsi, donc, que la forme et la dynamique du pouvoir législatif en France et
en Colombie ont aboutis a des résultats différents en ce qui concerne leur
influence sur le controle de constitutionnalité des lois. Concernant la forme,
leurs préférences n'ont pas divergé, et la France comme la Colombie opterent
pour conserver le bicamérisme, legs d'une caractéristique du design
constitutionnel anglais s’étant, d’ailleurs, vu nuancé par la voie du

constitutionnalisme nord-ameéricain.

En revanche, concernant la dynamique propre du bicamérisme, il semble
possible d’affirmer que la chimere du parlementarisme a participé a la
conception d'un savoir-faire francais dans ce domaine, méme si le
constitutionnalisme s’est vu exploité par un Empire totalitaire. A cet égard, une
remarque comparatiste sur la spécificité du bicamérisme néo-grenadine constate
un rapport direct entre la souplesse de la norme supréme - propre au droit
constitutionnel anglais - et I'adoption du fédéralisme. Ce type d’administration
étatique stimula la permanence - du moins au niveau des préférences et
influences théoriques - du controle de constitutionnalité des lois en territoire

latino-américain.

- 184 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

SOUS-SECTION 2. CONTRIBUTION DU POUVOIR EXECUTIF AU
CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS

Quel rapport existe-t-il entre pouvoir exécutif et contréle de constitutionnalité ?
Ce pouvoir public a-t-il contribué au développement ou au ralentissement de la
construction historique des dispositifs de contréle de constitutionnalité en
France et en Colombie? Bien que les hypotheses abordées a continuation
permettront de construire une réponse affirmative, il est toutefois fondamental
de réfléchir ici a la terminologie méme du pouvoir exécutifé®l. Entre 1814 et

1870, cette terminologie employée décrit le Roi et le Président et leurs

déclinaisons, dont la figure de 'Empereur et le dictateur.

Un examen de la période sub examine nous amene d’emblée a l'affirmation
suivante : la France comme la Colombie ont subi la domination du chef de ce
pouvoir public®62, Cependant, leurs institutions politiques étaient différentes. Le
Président s’est imposé en Amérique Latine de facon incontestable. A 'ombre de
la Constitution étatsunienne de 1787, les jeunes républiques de la région nord-
andine ont aisément embrassé les caractéristiques générales des institutions
politiques de leur voisin. Le chef du Pouvoir exécutif ne fut certainement pas une

exception, car il était vu comme un « archétype » - un de plus - depuis 1787663,

La définition, jusqu’alors acceptée, de Président proposait ainsi un chef choisi
par un grand nombre d’électeurs, responsable aupres de ses électeurs, dépourvu
du pouvoir explicite de faire la loi, irresponsable devant le Pouvoir législatif -
bien que surveillé par celui - et du pouvoir de dissoudre les chambres. Ergo, une
définition nord-américaine®®4, Il semble d’ailleurs nécessaire, sur de point, de

signaler que cette institution a été adoptée en Colombie.

861 Aborder chacune en profondeur n’est point un but envisageable dans ce texte, mais il est possible nonobstant d’y faire
une distinction permettant les identifier.

662 De 1’autre c6té de balance, la pression exercée par le Pouvoir législatif n’a pas défailli.

663 CHEIBUB ; ELKINS ; GINSBURG. « American Presidentialism in comparative and historical perspective », Texas
Law Review (Vol 89, XXXX). University of Texas Press, Austin, 2011, p.7-10.

664 ZOLLER, E. Histoire du gouvernement présidentiel..., op.cit, p.13-65 ; CHEIBUB ; ELKINS ; GINSBURG. «
American Presidentialism in comparative and historical perspective », op.cit, p.8-9.
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Le statut constitutionnel du Président a connu des phénomemes d’hybridations,
lesquels I'ont fait gagner en puissance, ou en faiblesse, notamment face aux
assemblées législatives. Le premier cas de figure a été celui des Constitutions
entre 1828 et 1843, tandis que le second encadre la Constitution de 1821 et
celles de la période 1853-1886. La premiére période représente celle du constat

de sa force, tandis que la seconde, celui de son affaiblissement.

A contrario, ayant joui d’une plus grande stabilité que les Américains du Sud, les
Francais changerent leur régime politique a trois reprises, avec trois types
différents de chef de 'exécutif. L’Empereur a conditionné le développement du
controle de constitutionnalité des lois entre 1852 et 1870. De méme, concernant
la Colombie, peu de présidents tenterent de prendre directement ou
indirectement parti pour ledit controle. Par ailleurs, en 1852 la France plongea

dans un régime introuvable qui avait été mis en pratique par Napoléon

Bonaparte et qui mélangeait la République et la Monarchie.

Le Prince président s’est d’ailleurs servi d’'une série d’organes et d’institutions
lui rendant service en tant que « Constituant secondaire ». Le cas échéant, le chef
de I'Etat constituait le coeur de ce régime autoritaire puisqu’il animait 'activité
législative de facon plus invasive, contrairement aux régimes imposés par les
Constitutions colombiennes entre 1821-1843 et ou les assemblées législatives
exercaient une véritable pression sur le Président. A la différence du cas francais
ou une telle possibilité était contemplée dans l'article 4 de la Constitution
francaise du 14 janvier 1852665 les normes constitutionnelles du pays nord-
andin ne permettaient pas au chef de I'Etat d’exercer « collectivement» la

puissance législative aux c6tés des chambres.

Louis-Napoléon Bonaparte a prononcé la formule emblématique, le summum, de
sa doctrine : « ...je n’étais pas sorti de la l1égalité que pour entrer dans le droit. »,
alors au ceeur de la dynamique institutionnelle imprimée a son régime politique.

Elle est d’ailleurs également un point de rencontre de plus dans le laboratoire

65 PRELOT, M. « La signification constitutionnelle du Second Empire », RFSP (n°1), Paris, 1953, p.31-56; HERVE, R.
Le Second Empire. Métamorphose ou reniement ? ICES (Vademecum n°1), 154p.
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constitutionnel atlantique 1814-1870. A l'instar de Napoléon I, Louis-Napoléon
Bonaparte et Simon Bolivar ont souhaité dépasser les bornes juridiques

imposées au pouvoir exécutif, a I'abri de I'institution présidentielle.

D’un coté, le putsch du 2 décembre 1852 permet au Prince président de
reconfigurer « la 1égalité » a son profit. D’ou qu'’il ait pu passer de Président de la
[I¢ République a Empereur. De I'autre, le Président le plus célebre de la Colombie
imposa peu a peu - entre 1819 et 1830 - une forme de gouvernement axée sur
un chef de l'exécutif ayant des prérogatives qu’il est possible de qualifier

d’exorbitantes.

Apreés avoir abordé les notions fondamentales du Pouvoir exécutif, il convient
désormais de mettre l'accent sur cette phrase attribuée a Louis-Napoléon
Bonaparte. Bien que sa signification ait été interprétée auparavant®6, il est
également possible de I'’envisager sous un autre angle, a savoir, le controle de
constitutionnalité des lois. L’esprit du controle de constitutionnalité s’est
manifesté en effet dans certains dispositifs all'uso nostro permettant la
suspension de la 1égalité, et ceci, au profit du Pouvoir exécutif. Régulierement, la
doctrine s’intéressant aux origines du constitutionnalisme offrit plusieurs études
sur I'importance du Sénat - celui de I’an VIII et ses émanations des deux cotés de
I'océan Atlantique entre 1814 et 1870 - en négligeant quelque peu le fait qu’il ait

été instrumentalisé par le pouvoir exécutif.

L’objet ponctuel de cette recherche est de mettre en évidence un élément précis
de la culture constitutionnelle en France et en Colombie au XIXéme siecle ayant
d’ailleurs permis une ouverture pour l'implémentation d’'un contréle de
constitutionnalité des lois. Cet élément est la suspension de la 1égalité ou la

possibilité de s’en soustraire, dans un contexte juridico-politique plaidant pour

666 Marcel Morabito est catégorique dans ces mots : « C’est ainsi qu’il faut comprendre 1’expression « entrer dans le
droit »... « Droit » équivaut au terme moderne « légitimité » » (v. Histoire constitutionnelle..., op.cit, p.257.). Cependant,
il est possible d’y voir une charge sémantique différente lorsque le contréle de constitutionnalité est abordé. Par ailleurs,
une version plus drastique, toutefois que dans le méme sens, est attribuée a Alexis de Tocqueville. A propos des élections
du 10 décembre 1848 il disait : « La majorité de I'Assemblée est entre les mains des ennemis de la République ; la droite
monarchique d'une part, la gauche révolutionnaire de 1'autre, n'attendent qu'une occasion pour sortir de la 1égalité et violer
la Constitution ». L’auteur de De la Démocratie en Amérique montra la face caché d’une culture autoritaire qui grimpait
au pouvoir pour se servir des moyens et des procédures constitutionnelles de 1’Etat pour le ronger de I’intérieur.
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le légicentrisme et la valeur supérieure des assemblées parlementaires®67.
Nonobstant, une telle affirmation exige une analyse approfondie des quelques
moments ou le pouvoir exécutif a servi de moteur au constitutionnalisme,

lesquels, pour ce faire, seront abordés par ordre chronologique.

Ainsi, dans un premier temps, le systeme d’administration imposé par la
Couronne espagnole contribua a faconner la culture constitutionnelle de
I’Amérique espagnole, tout en rendant possible deux idées, la premiere étant
celle d’'une concentration importante de pouvoir dans une seule personne, la
seconde, la possible suspension de 'ordre juridique liée a 'aphorisme « J'obéis,
mais je n’exécute pas », déja évoqué et expliqué auparavant; id est, une culture
de l’illégalité®8, En revanche, entre 1808 et 1819, le déroulement des
événements se fit d’'une telle maniére que ces deux idées se sont finalement
mélangées a la foi républicaine, déja répandue entre les élites locales. Le retour a

la monarchie n’était des lors pas envisageable.

En France, la situation difféere fortement. Tout d’abord, la Sainte Alliance
triompha en 1815 sur le Premier Empire, amenant au renversement d’un régime
qui était, mutatis mutandis, porteur du legs de la République. A partir du
rétablissement de la monarchie en France et des structures constitutionnelles
que cette derniere implique, les tentatives de mise en place ont di cohabiter avec
la réalité de l'absolutisme. Par la suite, les idées républicaines et son droit
parviennent a s'imposer apres la Révolution de février 1848. Entre 1830 et 1851,
la concentration de pouvoir en une seule personne - povapxng - n’était pas
I’ennemi a vaincre, tout au moins jusqu’a l'arrivée de Napoléon Bonaparte au

pouvoir.

Ces situations ont en effet conduit a une crise dont un autre visage était
I’épanouissement du pouvoir exécutif. La notion de chef de I'’exécutif étaitalors
fondamentale. La période 1814-1870 a en effet constitué le théatre de maintes

évolutions constitutionnelles en ce sens. D’'une part, en France, le réve d'une

867 Cette lutte a été un processus sous-jacente dans 1’histoire constitutionnelle frangaise, car le clivage était marqué par la
formation du gouvernement parlementaire a I’insu d’une forte présence des gouvernements monocratiques.
868 GARCIA VILLEGAS. « Notas preliminares..., op.cit.
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possible transposition de la Constitution anglaise s’était vu frustré depuis la
déclaration de Saint Ouen du 2 mai 1814, bien qu'’il flit par la suite repris a
I’aulne de la Monarchie de Juillet. C’est a partir de ce moment que la mise en
ceuvre d'une Constitution politique capable de faire face a l'absolutisme
demeura irréalisable. Ceci, notamment, parce qu'une fois I'Empire restauré, les
régimes monarchiques (1814-1830 et 1830-1848) furent aussitot renversés au

nom de la [I¢éme République.

La République s’inaugura, d’autre part, comme tradition grande-colombienne
(1819-1831) - fruit d’'une union « éphémere » entre le Venezuela et I'Equateur
avec la Nouvelle-Grenade - depuis sa création. Toutes les métamorphoses de la
république néo-grenadienne ont, invariablement, eu un Président. Jamais un roi
ou un empereur. La stabilité d’une telle institution demeura toutefois précaire, la
premiere magistrature de la République ayant en effet connu des périodes

d’élargissement et de diminution de ses pouvoirs.

Force est de constater que les voies du constitutionnalisme - id est, la défense de
la Constitution par des moyens en droit — et du pouvoir exécutif se sont croisées
avec plus d’intensité du c6té des Francais, sous le Second Empire (1852-1870)
et, du coté colombien, sous la présidence de Bolivar (1819-1830), du Géneéral
Pedro Alcantara Herran (1841-1845) et du Général Tomas Cipriano de Mosquera
(1863-1867069). Rappelons, a ce sujet, que I'épisode républicain francais (1848-
1852) a été la cause d'un effet: le retour a I’« absolutisme ». Par ailleurs, dans la
Grande-Colombie comme dans la République de Nouvelle-Grenade et dans les
Etats-Unis de Colombie, le pouvoir acquis par ces trois entités doit étre envisagé
de maniere différente du fait qu’ils marquent une croissance exponentielle des

rapports entre le Président et le constitutionnalisme.

L’exemple du Prince président illustre en effet la complexité de la source de

légitimité de l'exécutif. Cette affirmation s’applique d’ailleurs aussi bien a la

669 La période présidentielle de ce général n’a pas été si longue dans la durée. Cette glose a pour but de montrer qu’il a été
Président a plusieurs reprises, cependant il a fait usage du contréle de constitutionnalité a sa faveur depuis 1’établissement
des Etats-Unis de Colombie. Dans un premier temps, il convoqua la Convention de Rionegro et restera & sa téte entre (14
mai 1863 a 1° avril 1864). Dans un deuxiéme temps, il a été élu comme 3° Président des Etats-Unis de la Colombie (1°
avril 1866 a 23 mai 1867).
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République qu’a ’Empire. Leurs pouvoirs étaient, en premiére instance, de facto,
a cause du coup d’Etat du 2 décembre, mais leur nature méme fut changée : le
rétablissement d’'un Sénat archétypique all'uso nostro avait permis au chef de
I’exécutif de batir le Second Empire a force de Sénatus-consulte®’9, ce qui rendit
possible, par conséquent, de modifier la nature des pouvoirs de Louis-Napoléon,

lesquels deviendront finalement pouvoirs de jure.

Dans le territoire connu de nos jours comme Colombie, les sources de légitimité
des pouvoirs du Président ont, en revanche, rarement convergé. Méme dans le
cas de Simon Bolivar, les pouvoirs constitutionnels consacrés ont toujours
constitué une contrainte effective face a la puissance brute de certains hommes
politiques, a savoir, ceux maitrisant I’art de la guerre et de la politique, et qu'’il
était ainsi possible d’« apparenter » a Napoléon I. Notons, a ce sujet, qu’il s’agit

ici d’'une vielle stratégie issue du césarisme.

Les trois présidents colombiens déja mentionnés sont I’exemple des differentes
nuances de cette absence d’harmonie entre les pouvoirs de facto et de jure.
Quoique différemment, c’est a ce carrefour que le droit constitutionnel, le
pouvoir exécutif et le constitutionnalisme se croisérent au milieu du XIXéme
siecle. Premiérement, bien qu’élu Président de la Grande-Colombie de 1819 a
1830, Simon Bolivar continuait de constituer une menace pour une faction de la
classe politique néo-grenadine. Ce vénézuélien était en effet un grand militaire et
sa facon de concevoir le droit n’était pas tres éloignée de sa formation. C’est
pourquoi ses idées n’ont pas été complétement partagées par l'aile plus civiliste,
ni lors congres constituant de Villa del Rosario de Cucuta (1821), ni lors de la

Convention d’Ocafia (1828).

Deuxiémement, depuis le Congres d’Angostura (1819), le grand général n’a pas

pu mettre en ceuvre un texte constitutionnel a caractére conservateur portant en

670 L e plébiscite du 21-22 novembre qu’approuva le rétablissement de I’Empire est réponse positive au Sénatus-consulte
du 7 novembre 1852. Pour approfondir sur le role du Sénat dans les révisions constitutionnelles sous le Second Empire v.
MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.263 et ss; CHOISEL. « La procédure de révision constitutionnelle
(1852-1870) », Parlement[s] (n°HS 4). L'Harmattan, Paris, 2008, p.50-6.
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germes ses idées d’'un exécutif forté7l. Ainsi - et en conséquence de la
polarisation politique générée par Bolivar - la premiere Constitution de la
République de la Grande-Colombie de 1821 a été mal recue par Libertador. De
plus, cette polarisation était d’autant plus complexe que l'opposition était
targuée de libérale, civiliste et constitutionnaliste, ses adversaires représentant

surtout I’'armée®72,

Autrement dit, le fait d’étre partisan du Général Bolivar était, mutatis mutandis,
une dénomination antimoderne, car son droit constitutionnel trouvait ses
fondements dans la concentration - lato sensu - du pouvoir politique, tandis que
'« opposition » aspirait a linstauration d’institutions libérales. Un design
constitutionnel basé sur un parlement et la notion d’autonomie provinciale®73
constitue un exemple du projet politique et constitutionnel de la faction dite
civiliste. Etant donné que, dés 'origine, le Libertador et ses condisciples aient dii
négocier avec eux, ledit texte constitutionnel a été per¢u comme un obstacle des

sa promulguation.

Afin de mieux comprendre le rapport entre constitutionnalisme et
développement du systeme Présidentiel en Colombie il semble nécessaire
d’évoquer quatre événements ayant marqué la sous-phase bolivarienne du
constitutionnalisme dans ce pays. Primo, en tant que Président élu, Simon
Bolivar s’est montré hostile a la Constitution de Cucuta car, selon lui, ce texte
était en décalage avec la réalité de la Grande-Colombie®74. Des lors, la Section II

de cette norme a été consacrée aux Fonctions, devoirs et prérogatives du Président

71 DISCOURS D’ANGOSTURA ; D’ailleurs, et juste a titre de commentaire, il a toujours mi signalé les risques d’imiter
la Constitution étatsunienne, conseil qui n’a pas été entendu trés longtemps.

572 Dans une lettre du 13 juin 1821 adressée au Général Santander, Bolivar s’était montré préoccupé sur le caractére
« civiliste » qui prenait alors la Constitution de 1821. D’ailleurs, celui-ci a écrit ceci : «...ces monsieurs (législateurs)
pensent que leur volonté est la voix du peuple, sans savoir qu’en Colombie le peuple est du coté de ’armée » (« ...esos
sefiores (legisladores) piensan que la voluntad de ellos es la opinion del pueblo, sin saber que en Colombia el pueblo esta
en el ejército »). Pour en savoir plus v. Obras completas de Vicente Lecuna, tomo 1. p. 565 ; URIBE VARGAS. op.cit,
p.93.

873 RESTREPO, J-C. « El Congreso Constituyente de Ciicuta »..., op.cit, p.55-63.

674 Lettre de Bolivar a Santander du 13 juin 1821. Bolivar y critiqua notamment le fait que la posture civiliste des avocats
et hommes politiques de Cundinamarca, en enfin, les Néo-grenadins, n’était le fruit de I’expérience, des a prioris sur le
pays et sa géographie. Les décisions et les institutions qu’ils songeaient alors pour le pays n’étaient pas le fruit de
I’expérience. A cet égard, il est nécessaire de noter que le néo-grenadin Francisco de Paula Santander était le Vice-
président de la Grande Colombie. C’est celui commenga a se montrer de moins en moins d’accord avec les décisions
prises par le Président, dans le domaine de la guerre notamment ; v. BLANCO BLANCO. « De la Gran Colombia a la
Nueva Granada, contexto historico - politico de la transicion constitucional », Prolegomenos (n°20, vol 10). Universidad
Militar Nueva Granada, Bogota, 2007, p.77.
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de la République. Les articles 129675, 130676 et 131677 ont fixé les regles d’une
responsabilité de la téte de I'exécutif vis-a-vis du législatif. Aux yeux de Bolivar,
le Président avait en effet besoin d’outils pour combattre les ennemis de
I’Amérique, de telle sorte que la surveillance des chambres constituait un

obstacle.

Soulignon, a cet égard, un fait important : Bolivar avait déja, lors des séances du
Congres d’Angostura en 1819, proposé un projet constitutionnel. En sortant du
schéma de la tripartition des pouvoirs politiques - typique du laboratoire
constitutionnel atlantique - le Président de I'époque proposa ainsi l'institution
d’'un Pouvoir Moral (« Poder Moral») qui n’était ni plus ni moins qu’une
troisieme chambre au sein du design constitutionnel vénézuélien. Une ébauche
de ce dernier apparait dans le discours du 15 février 1819 pour étre ensuite
précisée dans '« annexe a la Constitution vénézuélienne » du 15 aolit de la méme
année. Evocation de l'antiquité gréco-romaine, cet organe comptait deux
chambres - de la Morale et de I’'Education -, dont les membres étaient nommés 2
vie par le Sénat entre les candidats des ternes proposées par le Président et la

Chambre de Représentants®78,

Sa mission, quant a elle, était de veiller, de controler et de maitriser les actions
des représentants au sein des institutions. Bien que I'objet de ce controle n’ait
pas été la loi, cette spécificité tissait un lien entre sa pensée et le
constitutionnalisme parce que ce «Pouvoir Moral » avait pour objectif
d’interférer dans le processus de formation de la loi. Il n’est point anodin de
signaler ici que cette Constitution vénézuélienne de 1819 prévoyait des

institutions bel et bien conservatrices; exempli gratia, les membres du Sénat

875 C. Cuc. 30 aoit 1821, Seccion II, De las funciones, deberes y prerrogativas del Presidente de la Republica, art.129. El
Presidente de la Republica al abrir el Congreso sus sesiones anuales le dara; cuenta en sus dos Camaras del estado
politico y militar de la nacion; de sus rentas, gastos y recursos; y le indicara las mejoras 6 reformas que pueden hacerse
en cada ramo.

676 C. Cuc. 30 aott 1821, Seccion II, art.130. Tambien dara 4 cada Camara cuantos informes le pida; pero reservando
aquellos cuya publicacion no convenga por entonces, con tal que no sean contrarios 4 los que presenta.

677 C. Cuc. 30 aoiit 1821, Seccion II, art.131. El Presidente de la Reptiblica mientras dura en este empleo, solo puede ser
acusado y juzgado ante el Senado en los casos del articulo 89.

68 ROZO ACUNA, Eduardo. Simén Bolivar..., op.cit, p.LXXII-LXXIV ; ESCOBAR GIL. El Pensamiento
Constitucional de Bolivar. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1996, p.78-81.
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étaient nommés a vie et le Président trés puissant®79. Il existait, de plus, une
tendance a la conformation de corps ralentissant I’évolution du droit. C’est
pourquoi cette proposition d’'un « Pouvoir Moral » ne constituait pas un corps
étranger a la culture constitutionnelle de la région, en particulier quand le

Président pouvait y exercer son pouvoir de nomination.

Deuzio, la République de Bolivie voit le jour le 6 aolit 1825 grace aux derniéres
batailles de la guerre d’Indépendance. Bolivar proposa une Constitution a travers
un « Message au Congres constituant de Bolivie »%80, Tant le message comme la
lettre méme de la norme constitutionnelle étaient fermement conservateursésl,
mais sans toutefois étouffer les droits et libertés et en laissant une ample marge
de manceuvre au pouvoir législatif. Son rédacteur y avait ainsi prévu trois
chambres, celle des Tribuns (Tribunos), celle des Sénateurs (Senadores) et la
chambre des Censeurs (Censores). Seuls les membres de cette derniere étaient

nommeés a vie.

Une telle initiative avait comme vertu de créer un dispositif de contréle
constitutionnel. L’art.46-4 donnait, pour commencer, au Sénat la faculté d’«
initiative des lois réprimant les infractions de la Constitution... par les
magistrats, les juges et les ecclésiastiques », assurant ainsi le monopole de la
sauvegarde de la Constitution, et donc, de fait, le contrdle concentré. L’art.50-1 et
2 consacra, par la suite 1'idée, d'un co6té, de surveiller le Gouvernement afin de
contrdler s’il « respecte et fait exécuter la Constitution... », et de l'autre, de
« dénoncer auprés du Sénat les infractions de I'Exécutif contre Ila
Constitution... ». Or, il y avait entre ces deux chambres une dialectique parquet-

juge ébauchant les bases d’un contentieux constitutionnel des lois.

579 Dans la Constitution de 1819, le Président vénézuélien (Titre 7%, Du pouvoir exécutif) avait le pouvoir de nomination
et création des emplois de 1’administration (Section 3, art.3) et pouvait aussi faire appel aux chambres (Titre 6, Du
Pouvoir législatif, Section 1, art3 : Le Congres sera convoqué par le Pouvoir Exécutif chaque année ... (« E1 Congreso
sera convocado por el Poder Ejecutivo todos los afios... »).

680 Discours de Simon Bolivar rédigé a Lima, le 25 mai 1826 (Doc. n
11128 [http://www.archivodellibertador.gob.ve/escritos/buscador/spip.php?article13127]).

881 Pour connaitre le projet v. ROZO ACUNA. Simén Bolivar..., op.cit, p.131-156 ; ESCOBAR GIL. El Pensamiento
Constitucional de Bolivar. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1996, p.81-83.

o
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Enfin, le Président, véritable « pomme de la discorde » et I'’élément nouveau du
constitutionnalisme bolivarien. Selon Bolivar, celui-ci jouait le réle d’axe de la
Constitution politique, « comme le Soleil » au centre de l'univers (« El presidente
de la Republica viene a ser en nuestra Constituciéon como el sol, que firme en su
centro, da vida al Universo »)682, Cette remarque héliocentrique du Libertador
était en fait un clin d’ceil a Benjamin Constant et a sa théorie du Pouvoir
modérateur. La stabilité absolue du Président constituait en effet ’élément de la
machinerie institutionnelle permettant la sauvegarde de la Constitution. Notons
également qu’au-dela du caractere singulier de cette norme pour la République

de Bolivie, cette derniére risquait bien de valoir a son auteur d’étre taxer

d’autocrate par ses adversaires®83,

Tertio, se tint, entre le 9 avril et le 10 juin 1828, la Convention d’Ocafa
consistant en une nouvelle tentative de changer la Constitution de 1821, laquelle
ne pouvait plus faire face aux crises politiques. L'objectif des conventionnels
était alors de réviser ladite norme, mais cette tache s’est vue éclipsée par
plusieurs facteurs : I'inimitié croissante entre Bolivar et son Vice-président®84,
celle s’étant étendu a leurs sympathisants au sein de la Convention, la pression
constante du Président de la Grande-Colombie dans les séances et, dong,

I’absence de liberté des conventionnels.

Concernant le controle des lois, le Président grand-colombien avait, par ailleurs,

déja exhorté les conventionnels dans son message a la Convention d’Ocafia daté

682 ROZO ACUNA. Simon Bolivar-..., op.cit, p.135.

683 A ce sujet, Gerhard Masur avait affirmé que Simon Bolivar ne cherchait pas & s’emparer du pouvoir politique (p.278) ;
cet avis est partagé par Rozo Acufa (p.CXXXVI-CXLIII). D’ailleurs, le 6 mars 1826, dans la réponse a une lettre de
Péaez, le redoutable « Chef supréme du Venezuela », Bolivar avait lui-méme écarté 1’hypothése d’un possible
gouvernement autocratique ou d’une monarchie, dont le Premier Empire en était le paradigme. Dans le contexte de la
Constitution bolivienne, Paez Iui avait proposé de prend le pouvoir par la force, a I’exemple du citoyen Bonaparte, a
cause de la possible conspiration de la part des Néo-grenadins il dit: « La Colombie n’est pas la France, ni moi
Napoléon. En France, on réfléchit beaucoup et les gens connaissent bien plus des choses, la population est homogene, et
d’ailleurs la guerre la poussait au bord de I’abime. » (« Ni Colombia es Francia, ni yo Napoleén. En Francia se piensa
mucho y se sabe todavia mas, la populacién es homogénea, y ademas la guerra la ponia al borde del precipicio.» ;
MASUR. Simon Bolivar. Ed. Colcultura, Bogota, £.2, p.534-569 ; ROZO ACUNA, Simén Bolivar..., op.cit, p.CXXXVI-
CXLIII.

884« Ultimamente remito la censura que Soto ha escrito contra el infame, inconstitucional y absurdo decreto del
Libertador presidente en que declara se lleva el gobierno para Venezuela y deja a Bogota a sus degradados ministros.
Este es el paso mds absurdo y arbitrario que ha dado Bolivar, y es menester manifestar al pueblo y al mundo los
absurdos y arbitrariedades de este hombre, que dice que gobierna conforme a las leyes y que ama los derechos del
pueblo. Agregue usted lo que quiera imprimir y publiquelo como editorial, pues no tenemos mas interés que el bien
puiblico » SANTANDER F. DE P. « Ocaiia, 10 de marzo de 1828. Al sefior Juan Madiedo », Archivo Santander. Aguila
Negra, Bogota, 1920, t.17, p.259-261 [http://www.bdigital.unal.edu.co/4725/40/La_convencion_de_Oca%C3%B1a.html]
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du 29 février 1828685, Le Libertador y remettait en question la force exécutoire
des lois créées par les Sénateurs et les Représentants. Il leur reprochait avant
tout le fait de ne pas légiférer pour I’Amérique, mais pour des nations modernes
dotées d’infrastructures et d’instruction, ce qui n’était pas encore le cas des
territoires libérés des griffes de la Couronne espagnole, ce dont Bolivar était
pleinement conscient. Il y critiqua également I’'absence de rigueur lors de la
création des lois et les effets néfastes d’'une telle médiocrité sur la construction
de I'Etat, ceteris paribus. Il pu ainsi affirmer que « L’auguste fonction [du
législateur] est mal vue, de sorte que dans certaines provinces il soit indifférent
et méme peu honorable de représenter le peuple. ». Dit autrement, le pouvoir

législatif connaissait une crise de légitimité 686,

Il ne s’agit pas ici d'un argument en faveur du controle de constitutionnalité des
lois, ni d’'une apologie du constitutionnalisme, mais un tel message révele
toutefois en partie I'état d’esprit du Libertador et son désir d’ériger un pouvoir
capable d’orchestrer correctement I’Etat afin de prendre en main les problémes
de 'Amérique du Sud, lesquels n’étaient pas seulement théoriques. Il s’agit la de
I'argument central de son discours du 29 février ou il affirmait, par ailleurs, que
ladite crise du pouvoir législatif n’affectait pas I'exécutif. Ce dernier pouvoir
public jouait un réle moteur au cceur de la dynamique institutionnelle®8?. Un tel
message n’a pourtant pas été entendu par les conventionnels, celui 'ayant

prononcé représentant avant tout la caste militaire.

Le 13 juin, suite a dissolution de la Convention d’Ocafia, une sorte de révolte
éclata a Bogota, et un général - Pedro Alcantara Herran, retenons bien ce nom -
suivi par le peuple, exigea la proclamation de Bolivar comme dictateur. Ce
dernier accepta et promulgua le Décret Organique du 27 ao(it 1828 mettant fin a
la Constitution de 1821. Le Général procéda de la sorte, d’abord parce qu’il n'y
avait pas d’autre fagon de sauver la Colombie - qui était son ceuvre et était alors
en train de s’effondrer -, puis parce que sa dictature se trouvait encadrée par le

droit.

885 ROZO ACUNA, Eduardo. Simén Bolivar..., op.cit, p.157-169.
88 Ibidem, p.160.
887 Ibidem, p.160-161.
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Les références politico-culturelles de Bolivar trouvaient en effet leur source dans
I’antiquité gréco-romaine. Mais au-dela d’'un quelconque romantisme et du
constitutionnalisme « idyllique » revétant de nos jours ces institutions®8s, il
apparait nécessaire de souligner qu'une Dictature était alors le seul moyen
d’exercer la puissance du chef de I'Etat en s’affranchissant de ’ensemble des
restrictions et contraintes constitutionnelles. Ce, lui permettait en effet « de
sortir de la légalité ». La Constitution de 1821 - qu’il jugeait civiliste in extremis-
fut des lors abrogée par le Décret Organique du 27 aolt 1828, lequel constituait

une espece de Constitution politique programmatique.

Ce décret posait, d’'une part, les regles de la dictature et de son appareil
administratif, tout en instituant par son Titre I un « Pouvoir Supréme » : « le chef
supréme de I'Etat ». Ce dernier se voyait attribuer des facultés lui permettant
d’altérer I'ordre juridique - id est, les lois alors existantes - (art.1-5) et de veiller
sur la bonne exécution des actes normatifs issus de la volonté du chef de
I’Exécutif (art.1-6689). D’autre part, I'aspect véritablement programmatique de

cette norme entre guillemets supréme se voyait consacré par 'article 26.

Cette disposition réaffirmait le caractére supréme, ou plutét constitutionnel, du
Décret. Elle établissait, par ailleurs, un délai jusqu’au 30 janvier de 1830 pour la
réunion de la représentation nationale®0. Il apparait donc difficile d’affirmer que
la dictature de Bolivar ait été illégitime, indéfinie, illégale ou méme
inconstitutionnelle, car elle semble avoir connu bon nombre de freins, tout au

moins en apparence®91,

Quarto, le 25 septembre 1828, un groupe de néo-grenadiens - avec Santander

comme leader ! - attentent a la vie du dictateur constitutionnel de la Colombie.

888 Ibidem, p XCIV-CXXV.

589 Déc. org. Dictature 27 aoit 1828, Titre I. Du Pouvoir Supréme, art.1.- Al jefe supremo del Estado corresponde : (...) -
5. Expedir los decretos y reglamentos necesarios de cualquiera naturaleza que sean, y alterar, reformar o derogar las leyes
establecidas; -6. Velar sobre que todos los decretos y reglamentos, asi como las leyes que hayan de continuar en vigor
sean exactamente ejecutadas en todos los puntos de la Republica;

5% Déc. org. Dictature 27 aott 1828, Titre I. Du Pouvoir Supréme, art 26.- El presente Decreto sera promulgado y
obedecido por todos como ley constitucional del Estado, hasta que reunida la representacion nacional, que se convocara
para el de enero de 1830, dé ésta la constitucion de la Republica.

%1 SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno..., op.cit, t.1, p.161-175.
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Finalement sain et sauf, ce dernier s’est contenté d’'une petite purge entre les
conspirateurs. Laissant de coOté cette adversité, un nouveau chantier
constitutionnel s’ouvre et le 24 décembre 1828, le Libertador convoque un
Congres constituant ayant la mission de créer une nouvelle Constitution a
la « mesure » de la Grande-Colombie®°2. Malgré l’adversité, Bolivar arriva a

rassembler son « Congres admirable » entre le 20 janvier et le 11 mai 183069%.

Celui-ci était composé des personnes fideles a ses idées qui, toutefois,
n’essayeront pas de reprendre ou de copier les institutions du projet
constitutionnel de la Bolivie, ni celles d’Angostura. Les membres du congres
constituant, dit « Admirable », ont créé un pouvoir exécutif fort et bigarré. En
effet, des nombreuses modifications y furent apportées pour accroitre son
influence au sein de I'Etat. Exempli gratia, un Conseil d’Etat (Section III) et un
Ministeére public (Section IV) furent consacrés en tant qu’organes de soutien au
Président. Par ailleurs, les prérogatives du Président de la République ont été

considérablement accrues en vertu du pouvoir de nomination (Section I).

Or, le constitutionnalisme bolivarien ne porta pas ses fruits dans une République
grande-colombienne réduite a la taille de la Nouvelle-Grenade. Malgré I'origine
autoritaire de la norme supréme de 1830, celle-ci n’a pas eu la prétention
d’instaurer un régime au profit du Général Bolivar. En ce sens, aucune
prérogative tirée de la Constitution ne concédait au Président des pouvoirs
extraordinaires lui permettant de contester des lois. Bien au contraire. Le
message - pour ainsi dire - de cette norme était de conserver l'unité de la

République et de I’Amérique latine en tant que projet politique.

Apreés avoir abordés ces quatre moments, il convient désormais de récapituler
afin d’extraire le lien entre constitutionnalisme et présidentialisme, notamment

sous Bolivar lui-méme ayant été la personnalité ayant marqué une conception

92 Qui n’était plus la république d’avant en raison de I’éclat du schisme du Venezuela ; v. ARBOLEDA, G. Historia

Contempordnea de Colombia. Casa editorial de Arboleda & Valencia, Bogota, 1918, 7.1, p.13-17.
693 Dorénavant, la République adopta le nom plutdt modeste de Colombie. Pour connaitre sur les événements v.
SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit, t.1, p.180 et ss.
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particuliére du role du Président®%4. Le fantasme de I’hyper-président a hanté les
hommes politiques, et durant la période 1830-1870, certains individus tenterent
d’imiter le Libertador. Ceci nous amene a nous poser la question suivante :

I’essor du pouvoir exécutif a-t-il affecté I’adoption du constitutionnalisme ?

Pour y répondre, nous aborderons, dans un premier temps, le pouvoir de facto.
Ce Président hyperpuissant auquel aspirait Bolivar semble en effet avoir été une
réalité. Sa puissance était surtout militaire et sa popularité - ainsi que son
prestige — n’étaient pas le résultat d’'une carriere bureaucratique. Entre 1819 et
1830, Bolivar, de son vivant, un mythe a part entiere. Toutefois, en parallele a la
mythologie bolivarienne, une légende noire s’est construite autour de lui,
notamment en Nouvelle-Grenade. « L'indépendance américaine eut une dette
immense envers Bolivar qu’aucune flatterie, ni aucune gloire... ni monument sur
la place publique ne sera suffisant pour lui montrer notre reconnaissance. / Mais
la liberté n’a pas de comptes a régler avec le Libertador ; au contraire, il a été

funeste pour elle, en tant que fondateur de I’école de la dictature. »%%,

Ce jugement de I'historien colombien José Maria Samper, bien que sévere, n’est
pas totalement faux. Bolivar possédait, en effet, de grands talents et la force
nécessaire pour tout faire, méme se soustraire a l'ordre juridique. La
Constitution et les lois étaient représentaient des bornes dérisoires a sa volonté ;
il semblerait qu’il ait été censé étre au-dessus des normes car sa mission
libératrice l’exigeait. Pour cette raison, son Vice-président Santander - qui

portait le surnom d’El Hombre de las Leyes (Homme des Lois)®% - était

694 « Les pays d’Amérique latine ayant pris pour modéle au momento de leeur accession a I’indépendance la Constitution
des Etats-Unis, le présidentialismes ne peut étre autre chose qu’une altération du régime présidentiel. C’est un type de
régime autoritaire que 1’on situe sans grande précision d’ailleurs, dans une zone intermédiaire entre les régimes dignes du
label des démocratie libérales et les régimes les plus dictatoriaux qui n’hésitent pas a extérioriser leur despotisme ou a
affirmer des options totalitaires. C’est sur ce « terrain vague » que les présidentialismes sont détectés et éventuellement
catalogués. » CONAC, G. « Pour une théorie du Présidentialisme. Quelques réflexions sur les présidentialismes latino-
américains », in Mélanges offerts a Georges Burdeau. Le Pouvoir. L.G.D.J., Paris, 1977, p.117 (v. également le
commentaire sur Bolivar, p.118-119) ; GAONA CRUZ. Le Présidentialisme colombien. Thése Universitaires, Paris,
1970, p.30 et ss. ; LAMBERT, J. « La transposition du régime présidentiel hors des Etats-Unis. Le cas de I’Amérique
latine », RFCP. Presses de Science Po, Paris, 1963, p.577-600 ; ouvrage généraux v. MOULIN, R. Le présidentialisme et
la classification des régimes politiques. L.G.D.J., Paris, 1978, 389p.

695 « ...la independencia americana contrajo para con Bolivar una inmensa deuda que no podra pagarse con ninguna
admiracion, con ninguna gloria, con ningtn culto de gratitud, ni monumento de los pueblos. / Pero la libertad nada deba
al Libertador; al contrario, éste fue funesto para ella, como fundador de la escuela de las dictaduras. » SAMPER, J-M. «
El Libertador Simon Bolivar. » in Seleccion de Estudios, p.24.

5% Pour connaitre des critiques a4 Santander qui signalent la contradiction entre les reproches faites a Bolivar et le
comportement de ce premier a la Présidence de la République de la Nouvelle-Grenade a partir de 1832.
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constamment géné par les pratiques du Président, lesquelles se situaient souvent
en dehors de l'ordre normatif établi. « La patrie est régie par Bolivar, non
constitutionnellement mais capricieusement, car il a voulu s’emparer du titre
purement ornemental de Libertador pour exercer une autorité supérieure aux

lois », a-t-il affirmé697.

Certes, le décalage entre les pouvoirs de facto et de jure du Président de la
Grande-Colombie était a I'origine d’une crise minant ’épanouissement du droit
constitutionnel ; ceci surtout du point de vue des civilistes. Des lors, tout au long
des quatre moments évoqués précédemment, le constitutionnalisme proposé par
Bolivar visait l'installation de dispositifs de controle sur lesquels le Président
pouvait exercer son influence ; ceci méme en sacrifiant la 1égalité et 'immédiate
constitutionnalité. Il convient ici de mettre I’accent sur ce dernier point puisque
les actes du Président lors d’'une situation de trouble constant de 'ordre public -
les guerres d’indépendance, par exemple - n’avaient pas de justification vis-a-vis
les assemblées 1égislatives. Ce fut d’ailleurs le cas de la Constitution de Cdcuta de

1821.

I1 n’est donc pas difficile de se figurer le malaise du Président de I'alors Grande-
Colombie face a la Constitution civiliste issue de Villa del Rosario de Ciicuta, son
insistance a Ocafia pour faire voter une norme constitutionnelle « sur mesure »
et la dictature constitutionnelle dont le support était le Décret Organique de
1828. Cette recherche d’'un exécutif « sur mesure » était une quéte d’'une
autorisation constitutionnelle. Ergo, la méthode mise en place par les Bonaparte
avait également été appliquée de I'autre c6té de I’Atlantique et consistait en une
harmonisation entre pouvoirs de jure et pouvoirs de facto, c'est-a-dire, en une

constitutionnalisation de ces derniers.

%7 SANTANDER, F.d.P. Ocafia, 17 de marzo de 1828. Al sefior Alejandro Vélez. Nuestra patria esta regida, no
constitucionalmente sino caprichosamente por Bolivar, que del titulo puramente honroso de Libertador ha querido hacer
un'® titulo de autoridad superior a las leyes. (...)Todavia esto es nada, o como decia el otro: tortas y pan pintado respecto
de la serie no interrumpida de actos inconstitucionales, de medidas sediciosas y de pasos alarmantes, que se han dado
desde el 10 de septiembre de 1826. (Y quiere usted que algin hombre de honor se reconcilie con el
supremo perturbador de la Republica? FUENTE EDITORIAL: Cortazar, Roberto, compilador. Cartas y mensajes de
Santander. Bogota, Voluntad, 1955, t. 7, carta N° 2710, p. 399-401 ; OTRAS EDICIONES: Archivo Santander. Bogota,
Aguila Negra, 1920, t. 17, p. 283-285. ; Lecuna, Vicente. Cartas de Santander. Caracas, Del Comercio, 1942, t. 3, p. 139-
142. ; FUENTE DOCUMENTAL: Archivo de Bricefio Méndez.
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A partir de la Constitution de la République de Colombie du 5 mai 1830 - et sous
le Décret Organique de 1828 -, la force brute et le pouvoir militaire qui
I'incarnait devinrent un pouvoir de jure et la figure du Président prit dés lors une
terrible allure sous l'autorité paternaliste du Libertador. Et le Présidentialisme
fut. Un Président hypertrophié qui avait de nombreuses prérogatives
constitutionnelles et peu de contraintes, voila ce qui caractérise cette déclinaison
du régime présidentiel, tout au moins d’'un point de vue strictement légal et
constitutionnel. Par ailleurs, tout en suivant le fil de la comparaison, il est
nécessaire de rappeler qu’en France, le role du Président apres les élections des
10 et 11 décembre 1848 n’était pas seulement le reflet du passé immédiat, mais

aussi le constat de I'immaturité des régimes constitutionnels.

Certes, cette sous-phase du développement du constitutionnalisme en Colombie
montre que les pouvoirs du Président furent élargis pendant la présidence et la
dictature constitutionnelle du Libertador. Il y eut cependant une résistance de la
part de la faction civiliste, incarnée - pour simplifier un peu - par le Général
Francisco de Paula Santander. Les obstacles rencontrés au cours des tentatives
de révision constitutionnelle en sont la preuve. Nonobstant, cela n’a pas heurté la
créativité du Président de la Grande-Colombie, lequel a pu proposer les bases de
plusieurs dispositifs de contrdle. Bien qu’aucun d’entre eux n’ait jamais été
vraiment consacré par un texte constitutionnel, la culture de la relativisation de
la force exécutoire de la loi semble pouvoir étre considérée comme un acquis
digne d’étre pris en compte dans notre démarche de compréhension du
développement du contrbéle a posteriori de la constitutionnalité des lois en

Colombie au cours du XIXeme sjécle.

Il convient, a présent, de poursuivre 'analyse de I'apport du pouvoir exécutif au
développement des conditions favorables a I’enracinement ou au rejet du
constitutionnalisme. Suite a notre examen de la période 1819-1830, il nous faut
maintenant nous pencher sur deux autres Présidents déja évoqués : les généraux
Pedro Alcantara Herran et Tomas Cipriano de Mosquera. Notons, tout d’abord,
I'influence de la Présidence du Général Alcantara Herran sur le déroulement de

notre objet d’étude n’a pas été qu’indirecte. Leur profil, leur vocation d’hommes
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providentiels, ont ainsi permis a ces militaires de I'Indépendance de tenter de
faire revivre un droit constitutionnel autoritaire axé sur le pouvoir exécutif.

Précisons également que, suite au déces du Libertador, les Colombiens ont tout
de suite retrouvé un leadership en la personne du Général Santander, lequel a
été rappelé de son exil pour s’emparer de la Présidence. Avant le retour du fils
prodigue, une Loi fondamentale fixant les parameétres d'une nouvelle
Constitution politique a toutefois été promulguée par la réunion des Chambres le
17 novembre 1831698, Les travaux d'un Congrés constituant ont abouti, le 29
février 1832, a I'adoption de la Constitution de la République de la Nouvelle-
Grenade®®®, laquelle vient modifier le schéma fermement centraliste et
Présidentialiste de la norma normorum de 1830. Jugés excessifs, les pouvoirs de
I’exécutif ont ainsi été réduits par cette nouvelle norme venue marquer une

nouvelle étape dans I'histoire constitutionnelle de la Colombie.

L’instabilité institutionnelle et une nouvelle confrontation armée dénommée
« Guerra de los Supremos » (La Guerre des Suprémes, 1839-1842) - dans le
déclenchement de laquelle il est difficile de nier le réle de cette premiere 700 -
ont une fois encore été percues comme un prétexte pour réviser la Constitution
au profit du Pouvoir exécutif. Alcantara Herran, qui occupait la premiére
magistrature de la République entre 1841 et 1845, a en effet su tirer parti de
cette impasse pour imposer ses idées constitutionnelles, notamment grace a son
influence sur la commission spéciale au sein de la Chambre des Représentants.
C’est ainsi qu’un projet issu de cette derniere a été analysé’%l, discuté et voté a
«'unanimité des voix » le 9 avril 1842, donnant lieu, le 20 avril 1843, a la
révision de la premieére Constitution politique de la République de la Nouvelle-
Grenade dont 'argument central était le maintien de I'ordre public, mais non au
détriment des droits et des libertés - du moins nominaux - consignés depuis

1832702,

% MARTINEZ GARNICA. Agenda Colombia (1819-1831). UIS, Bucaramanga, 2008, .2, p.219-237.

99 SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno..., op.cit, t.1, p.196 et ss.

"0 MORENO ORTIZ. « La Segunda Constitucion de la Repiiblica de Nueva Granada », in Historia constitucional de
Colombia (VIDAL PERDOMO, dir.). Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia (Coleccion Clasicos), Bogota,
2010, £.1, p.137-156.

! parmi les membres de cette commission il se trouvait José Ignacio Marquez (Président de la République entre 1837 et
1841), José Rafale Mosquera et Cerbeledn Pinzon (1’un des plus grands publicistes néo-grenadins de I’époque).

"2 SAMPER, J-M. Derecho piiblico interno..., op.cit, t.1, p.214-215.
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La modification du texte constitutionnel tend a établir une certaine harmonie
entre les pouvoirs de facto et ces autres dits de de jure. En effet, a I'instar de
Bolivar, le Président néo-grenadin de la période 1841-1845 tenta de légitimer le
Présidentialisme par le biais de la mise en place d'une structure
constitutionnelle. Ainsi, les avancées vers la libéralisation du droit
constitutionnel néo-grenadin furent altérées et I'ceuvre des civilistes - quand
Santander était le prétendu porte-drapeau - renoue avec les tendances
conservatrices, sans pour autant abandonner l'autonomie des provinces7%. Un
centralisme d’ascendance bolivarienne est par conséquent de retour, et les
pouvoirs du chef de I’Etat se voient accrus de la main méme d’un des généraux

ayant soutenu la dictature de Bolivar en 1828704,

Il ne faut, par ailleurs, pas oublier que le Président ayant poussé a la révision du
43 n’a pas professé d’idées visant a l'implémentation d'un controle de
constitutionnalité des lois. Son projet était, mutatis mutandis, le
Présidentialisme, et les pouvoirs de nomination du premier magistrat furent en
effet approfondis ; la faiblesse et I'inefficacité du chef de I’Etat fut la grande legon
tirée de guerres civiles des années précédentes. Or, la nomination devait étre a
I’épreuve de I'imprévisibilité de la Nouvelle-Grenade et il était essentiel que le
Président puisse nommer, révoquer et contrdler l'’ensemble des agents de

I’administration étatique795.

703 C’est pourquoi ce texte constitutionnel est qualifié¢ de « centro-fédéraliste ».

0% « Pedro Alcantara Herran a été une personne dévote au Libertador et toujours loyal & sa mémoire » (« Fue este [Pedro
Alcantara Herran], persona devota del Libertador y leal siempre a su memoria» *Trad. De I’auteur). MOSQUERA, T-C.
Archivo epistolar del General Mosquera: correspondencia con el general Pedro Alcantara Herran 1840-1842. Editorial
Kelly, Bogota, 1972, t.1, p.27.

795 Pour ce faire, 1’article 101-3 lui permettait de « Veiller que les employés publics, méme s’ils ne sont ses subordonnés
directs, les [la Constitution et les lois] respectent et les exécutent... engageant leur responsabilité dans le cas contraire. »
(Cf. 3.a. Cuidar de que los demas empleados publicos que no le estan directamente subordinados las cumplan i ejecuten, i
las hagan cumplir i ejecutar, en la parte que les corresponde; requiriéndolos al efecto 6 4. las autoridades competentes,
para que les ecsijan la responsabilidad si no las cumplen i ejecutan;). Et par la suite le texte constitutionnel renforga ce
propos dans le numérale 5 : « art.101-5. [Sont attributions du Pouvoir Exécutif:] Suspendre ou révoquer les postes
politiques, et aux membres de leurs cabinets ou des membres de 1’administration du trésor national. » (Cf. 5.a Suspender
6 remover libremente de sus destinos a todos sus ajentes politicos, i & los empleados en las oficinas de estos 6 en la
admiaistracion de la hacienda nacional.). Par ailleurs, I’objection des projets de loi pour vices de constitutionnalité a été
insérée parmi I’arsenal des prérogatives du chef de I’Exécutif. En effet, le Président pouvait « interférer » avec ’activité
législative en vertu du terme « inconvenant ». « Le pouvoir Exécutif peut lever des objections contre tout projet de loi ou
d’acte législatif soit parce qu’il le juge absolument inconvenant, soit parce qu’il est nécessaire d’y introduire un
changement, et dans ce cas il en proposera ce qui doit étre fait. » (Cf. art.74. El Poder Ejecutivo puede objetar cualquier
proyecto de lei 6 de otro acto lejislativo, bien sea porque lo juzgue, del todo inconveniente, 6 bien porque crea necesario
hacer en ¢l algunas variaciones, proponiendo en este caso las que 4 su juicio deban hacérsele.) ; également v. MORENO
ORTIZ. « La Segunda Constitucion..., op.cit, t.1, p.149-154.
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A la lumiére des larges prérogatives présidentielles sur le constitutionnalisme, il
est possible d’envisager le role Alcantara Herran comme 1'élément déclencheur
des conditions nécessaires a ce que I'Etat évolue du centralisme a un
Fédéralisme a la colombiana. Cet homme politique ne fait que préparer le terrain
au controle de constitutionnalité des lois7%. Le design constitutionnel avait alors
été fixé et il n'a pas été nécessaire d’'implémenter des organes tels que le
« Pouvoir Moral ». Méme le Conseil d’Etat se retrouva d’ailleurs exclu du texte

constitutionnel du 43.

Dans un deuxiéme temps de notre analyse du rapport entre Pouvoir exécutif et
développement du contrdle, il semble pertinent d’aborder le cas Francgais compte
tenu I'histoire le troisiéme Président du pays Latino-américain, Tomas Cipriano
de Mosquera. Tout d’abord parce que tous deux furent contemporains. A cet
égard, il est possible de commencer par établir que la montée au pouvoir de
Louis-Napoléon Bonaparte a tout d’abord constitué une réaction autoritaire a la
menace constante des ennemis de l'ordre républicain, quoique d’aprés une
perspective antiparlementaire’07. Sa présidence toutefois, puis sa dictature et
finalement le rétablissement de la dignité impériale ont été protégées avec la
complexification des structures constitutionnelles, bien que la source du pouvoir

et son exercice soient bel et bien restés simples798,

La Constitution francaise de 1852 avait en effet été porteuse d’une sorte de
constitutionnalisme, et le Sénat était devenu la référence incontournable au

cours du XIXéme siecle. Cet organe a ainsi été un élément central au sein du

796 A ce sujet, v. le point de vue de Richard Moulin : MOULIN, R. Le présidentialisme..., op.cit, p.150-153.

7 proclamations du 2 décembre 1851 ; v. également MORABITO. Histoire constitutionnelle..., op.cit, p.255-257.

08 « L’empereur il partage avec le Corps législatif et le Sénat, la puissance législative dispose cependant de celle-ci. Il est
maitre de la loi comme naguére le roi dans la Monarchie limitée, c¢’est-a-dire il a, au départ, I’initiative et, a I’arrivée, la
« promulgation » qui, dans le vocabulaire antérieur, portait le nom de sanction. En principe, I’empereur seul décide si un
projet sera préparé ou non, soumis ou non au vote du Corps 1égislatif. Il une exception : le Sénat le droit initiative en ce
qui regarde les sénatus-consultes et les projets de loi un grand intérét national. Mais ceci, étant donné le comportement
timoré des Gérontes, laisse la quasi exclusivité initiative impériale. L’empereur seul le droit de rendre la loi exécutoire.
Une loi, un sénatus-consulte sont sans effet de contrainte il se refuse les promulguer. Par con séquent, le veto de
empereur est un veto définitif et non simple ment « suspensif », comme était celui de Louis X VI, ou, comme aujourd’hui,
celui du président des Etats-Unis, ni pas davantage un veto « translatif » comme celui de la Constitution de Weimar ou de
certains projets constitutionnels contemporains. — Vis-a-vis de empereur, les autres organes figurent des institu tions
subordonnées et complémentaires, de simples instruments de régne. L’article le 3 dit clairement : I’empereur « gouverne
au moyen des ministres du Conseil Etat du Sénat du Corps législatif ». PRELOT, M. « La signification constitutionnelle
du Second Empire..., op.cit, p.38.
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dispositif de controle de constitutionnalité établi en France. Nonobstant, sa
fonction était en décalage avec sa nature premiere qui était celle d’'un successeur
de l'archétype théorisé par Sieyes et mise en pratique par Napoléon7%. La
fonction de contrdle des lois et de protection des libertés semble donc avoir été
secondaire, tandis que sa force en tant que constituant secondaire était
redoutable. C’est ainsi qu'’il a pu constituer une piece fondamentale des succes et
de la réalisation des intéréts de Napoléon IIl, amenant ainsi le Sénat a étre
davantage craint qu’aimé parmi les futurs architectes du droit constitutionnel

francais.

Il semblerait d’ailleurs que cette lecon ait également été assimilée de 'autre coté
de I’Atlantique, car - tel qu’il a déja été expliqué - les Constitutions politiques
néo-grenadines ont quelque peu modifié le cours de leur droit. Le pouvoir
constituant a été mis un peu a I’écart par elles. Par contre, le controle externe des
lois n’a pas été totalement laissé de c6té : le Sénat fit partie du Pouvoir judiciaire
dans les trois textes constitutionnels sud-américains de la période comprise
entre 1853 et 1863. De plus, pour revenir sur les chefs de l'exécutif, Tomas
Cipriano de Mosquera avait été élu Président dans ce contexte, et lorsqu’il arriva
a reprendre le pouvoir politique - les armes a la main - il sut faire jouer en sa

faveur la légitimité, voire la continuité, du dispositif de contrdle de

constitutionnalité qu’avait laissé le legs fédéraliste.

Bien que les méthodes et les stratégies auxquelles Napoléon III et Tomas
Cipriano de Mosquera ont eu recours n’aient pas été les mémes, leurs destins,
eux, convergerent dans ce qu’il est possible d’appeler l'art de manipuler la
Constitution. Ces deux chefs de ’exécutif de la période sub examine ont en effet
usé et abusé du controle constitutionnel, comprenant et exploitant tous les deux
- mais chacun a sa manieére - la valeur de la Constitution dans un systéeme
juridique. Quant a sa véritable valeur normative, elle semble avoir été plus
palpable du c6té latino-américain que du co6té francais, d’apres le sens de la

théorie de la Constitution normative.

™ Ididem, p.40-41.
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L’Empereur des Francgais ne s’est, d’'une part, pas montré extrémement intéressé
par la création d'un constitutionnalisme dépassant l'instrumentalisation du
Sénat par la voie des Sénatus-consulte. Celui-ci avait permis 'aboutissement de
réformes entreprises en accord avec I'appel au Peuple’10. Pourtant, le petit neveu
du Napoléon Bonaparte tirait des ficelles et le constitutionnalisme francais entre
1852 et 1870 a été utilisé pour faire sa volonté. De plus, 'usage récurrent du
plébiscite sous le Second Empire détourna ’attention vers la portée du dispositif
de controle constitutionnel. L’approfondissement du césarisme en 1852 a tout
particulierement permis de bafouer les libertés individuelles au profit des

libertés publiques’11.

Force est ici de rappeler que la protection des libertés publiques a été I'une des
principales fonctions du prétendu contréle de constitutionnalité sous le Premier
Empire. Le Sénat et le dispositif de contréle dans lequel il s’inscrivait avaient en
effet évolué en parallele a la sauvegarde des individus - de leurs droits et
libertés - et a la sauvegarde de la forme de la Constitution. Ceci peut étre
interprété de la facon suivante: le contréle matériel se trouvait au cceur du
dispositif congu initialement en France, tandis que, a contrario, les changements
apportés pendant la période de transition de la République et le Second Empire
ont vidé le Sénat de son contenu et de son essence méme de gardien de la

Constitution. Le droit positif offre, a ce sujet, deux exemples.

Le premier est la limitation des libertés initiée deés le 17 février 1852, en
I'occurrence, la liberté de presse’!2, De plus, sous la II¢éme République, la
relativisation des lois protectrices occupait une place importante au sein des
méthodes employées par le Prince président. En effet, le Décret du 17 février
encadrait assez séverement la liberté d’expression, car il existait une sorte de
régime de censure contre toute opinion contraire a 'administration centrale. Le
second exemple transcendait, quant a lui, I'acte administratif. Le Sénatus-

consulte du 18 juillet 1866 modifia en effet deux articles de la Constitution

"9 DENQUIN, J-M. « L appel au peuple », Revue Francaise d'Histoire des Idées Politiques (n°38). Picard, Paris, 2013,
p-291-303 ; ROSANVALLON, P. La démocratie inachevée. Gallimard, Paris, 2003, p.197-238.

" Ibidem, p.229-238.

"2 BELLET, R. Presse et journalisme sous le Second Empire. A. Colin, Paris, 1867, 326p.

- 205 -



CALDERON VALENCIA Felipe | Thése de doctorat | juillet 2016

essentiels a la formation des lois, a savoir les articles 40713 et 41714, Ces
dispositions faisaient partie du titre consacré au Corps législatif et encadraient
les rapports entre ce-dernier et le Conseil d’Etat et le caractére des sessions de

I'organe législatif, respectivement.

L’article 2715 du Sénatus-consulte, précité, avait néanmoins interdit de fagon
explicite toute reproduction des séances ayant pour objet la critique ou la
modification de la norme supréme de I'Empire. Cette prohibition fut d’ailleurs
réitérée par l'article 1716 lorsque le Sénat garda son réle d’'unique organe capable
de modifier, d’interpréter ou d’autoriser la discussion d’'une modification de la
Constitution. Or, une telle voie était interdite aux simples citoyens et tout contact
avec la Constitution était impossible. Sa condition de statut des pouvoirs publics

primait sur la condition de norme visant aussi la vie de l'individu.

Cette limitation de la liberté de presse était d’ailleurs d’autant plus condamnable
qu’elle empéchait tout contact entre la sphére privée ou individuelle et la sphere
politique, remettant par la-méme en question la portée des lois, droits et
libertés. Cet exemple montre des lors I'état de raréfaction du dispositif de
contrdle : le Sénat en était, certes, le ceeur, mais il n’existait pas de véritable

mécanisme permettant le déclenchement du controle.

La voila, dés lors, la principale rupture des simples citoyens et individus d’avec la
Constitution. L’Empereur maitrisait la situation, tout en utilisant la Constitution
comme bouclier. Certes, Napoléon III est parvenu a fortifier le régime politique

et, dans un méme temps, a faire de la Constitution une extension de sa personne,

"3 C. fr. 14 jan. 1852, art.40. - Tout amendement adopté par la commission chargée d'examiner un projet de loi sera
renvoyé, sans discussion, au Conseil d'Etat par le président du Corps législatif. - Si I'amendement n'est pas adopté par le
Conseil d'Etat, il ne pourra pas étre soumis a la délibération du Corps législatif.

714 C. fr. 14 jan. 1852, art.41. - Les sessions ordinaires du Corps législatif durent trois mois ; ses séances sont publiques,
mais la demande de cing membres suffit pour qu'il se forme en Comité secret.

15 Sen. con. 18 juillet 1866, art.2. - Est interdite toute discussion ayant pour objet la critique ou la modification de la
Constitution, et publiée ou reproduite soit par la presse périodique, soit par des affiches, soit par des écrits non
périodiques des dimensions déterminées par le paragraphe ler de l'article 9 du décret du 17 février 1852. - Les pétitions
ayant pour objet une modification ou une interprétation de la Constitution ne peuvent étre rendues publiques que par la
publication du compte rendu officiel de la séance dans laquelle elles ont été rapportées. - Toute infraction aux
prescriptions du présent article constitue une contravention punie d'une amende de cinq cents a dix mille francs.

716 Sen. con. 18 juillet 1866. Article 1. La Constitution ne peut étre discutée par aucun pouvoir public autre que le Sénat
procédant dans les formes qu'elle détermine. - Une pétition ayant pour objet une modification quelconque ou une
interprétation de la Constitution ne peut étre rapportée en séance générale que si l'examen en a été autorisé par trois au
moins des cing bureaux du Sénat.
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mais une telle identification eut de lourdes conséquences, a savoir, la
fragilisation de I'Etat - de ’Empire, le cas échéant -, de telle sorte que ni son

projet, ni son design constitutionnel survécurent a la défaite de Sedan.

D’autre part, en tant que Président des Etats-Unis de Colombie pendant la
période 1866-1868717, le Général Tomas Cipriano de Mosquera avait pleinement
conscience de l'importance du maintien de l'ordre sous l'égide d'un texte
constitutionnel?18, [l en donna d’ailleurs la preuve pendant la « Guerre des
Suprémes », lorsqu’il se battit pour conserver l'unité de la République de la
Nouvelle-Grenade’19. Une telle posture perdura d’ailleurs jusqu’a la guerre civile
de 1860, laquelle s’acheva avec I'adoption de la Constitution de Rionegro en
1863720, Compte tenu que celle-ci embrassait également le Fédéralisme, le
dispositif de controle de constitutionnalité fut épargné et la Cour Supréme et le
Sénat resterent les juges de la constitutionnalité des lois.

A ceci vient s’ajouter le fait que le Président de I’'Union conserva également la
prérogative d’intervention dans le controle des lois avant leur promulgation par
les Chambres. Les articles 56 et 57 prévoient en effet une objection
d’inconstitutionnalité des projets de loi a la faveur du Président en tant que
gardien des institutions et incarnation de la cohésion de la fédération
colombienne. Bien qu'’il soit établi que de telles dispositions rentrent volontiers
dans le schéma du controle a posteriori, il est toutefois possible de les

interpréter différemment. En premier lieu, comme une émanation du controle

"7 11 faut signaler que le Congrés constituant de Rionegro de 1863 avait consacré une période présidentielle de deux ans.

L’historien Antionio Pérez Aguirre signale que dans une durée si courte n’était point possible de mettre en place un plan
de gouvernement (ANTIONIO PEREZ, p.260). Dés lors, il n’est pas absurde de penser qu’une telle situation de droit ait
rendu plus violente la vie politique. Ainsi donc, le 23 mai 1867, un coup d’Etat marquant la fin de la période du Général
Mosquera ne fit pas attendre dans ce climat politique orageux. D’ailleurs, le dernier grand général fut terminé en
condamnation aupres du Sénat, qui trancha ce jugement politique le premier novembre 1867. Pour en savoir plus v.
PEREZ AGUIRRE. 25 afios de historia colombiana: 1853 a 1878 del centralismo a la federacién. Editorial Sucre,
Bogota, 1959, p.260-270 ; MOSQUERA, T.C. Defensa del Presidente del Presidente Constitucional de Colombia,
General Tomas Cipriano de Mosquera. Imprenta Echeverria Hermanos, Bogota, 1867, 31p.

"8 Pour un aproche conceptuel de cette vision v. VALENCIA VILLA. Cartas de Batalla : una Critica del
Constitucionalismo Colombiano. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1987, p.34-50.

™ Dans une lettre du 24 février 1841 envoyé a Tomas Cipriano de Mosquera par Pedro Alcantara Herran — I’alors Chef
de ’armée de la Nouvelle-Grenade —, ce premier ne cessa pas de rappeler le devoir de rétablir le régime civil, dont la
Constitution était la pierre angulaire. « Apres la crise subi par la République, il se trouve enfin que le gouvernement
posseéde une armée suftisamment forte lui permettant de rétablir I’ordre constitutionnel dans les provinces... » (« Depués
de la crisis que ha pasado la Republica, se encuentra el gobierno con un ejército bastante fuerte para restablecer el orden
constitucional en las provincias donde se halla alterado... » *Trad. de 1’auteur). MOSQUERA, T-C. de (DAVIS ;
HELGUERA, éd.). Archivo epistolar del General Mosquera..., op.cit, t.2, p.230.

20 pOMBO et GUERRA. Constituciones de Colombia, op.cit £..IV, p.108-165.
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externe ou hétéronome des assemblées législatives. En second lieu, comme un
indice de complexification de la valeur normative de la Constitution. Il convient,
a cet égard, d’ajouter rajouter que le contexte était alors fortement marqué par

une lutte entre les pouvoirs publics721.

Les prérogatives présidentielles véhiculant un contrdle de constitutionnalité ont
ainsi été utilisées par le chef de I'exécutif pour s’opposer au Congrés. Etant par
ailleurs donné qu’a ce moment, la Colombie était une fédération et malgré les
possibles inconsistances du design institutionnel, le gouvernement fédéral avait
beaucoup de mal a concrétiser ses projets a cause du boycott de la
représentation fédérale. C’est ainsi que le Président Mosquera décida de
contester la constitutionnalité du nombre de siéges de la Chambre des
Représentants en s’appuyant sur l'article 63 de la Constitution722, Cette Chambre
rejeta I'accusation, conduisant le Président a son tour refuser de sanctionner les
lois. Dans ce cas d’espece, le déclencheur de telles hostilités fut la contestation,

par le Président, de la constitutionnalité de la Loi d’ordre publique de 1867.

Cette série d’événements malheureux ont conduit a l'entiere fragilisation de
I'ordre légal, et le 29 avril 1867, I'état de guerre est déclaré sur la base de
I'article 91 de la Constitution. Le Congres est, par conséquent, dissous. Cette
stratégie avait été élaborée par Mosquera comme une fagon de renforcer son
autorité, ce qui n’était pas chose aisée dans un Etat fédéral’23. Ergo, méme le
texte constitutionnel permettait la suspension de la 1égalité et malgré le faible
rapport entre les pouvoirs exceptionnels du Président et le contrdle de
constitutionnalité des lois, il est possible montrer - a travers cet exemple - le
role du Pouvoir exécutif dans la fragilisation du régime légal, et donc, de la

valeur de la loi.

21 PEREZ AGUIRRE. 25 ajios de historia colombiana: 1853 a 1878 del centralismo a la federacion. Editorial Sucre,
Bogota, 1959, p.260-270.

722 Constitution des Btats-Unis de Colombie, Secciéon VI Disposiciones comunes a las dos Camaras, art. 63.- Cada
Céamara es competente para decidir las cuestiones que se susciten sobre calificacion de sus propios miembros, cuando por
algin Estado se presente un nimero de Representantes o de Senadores mayor que el que le corresponde, y todos exhiban
credenciales en debida forma ; v. également FERNANDEZ BOTERO. Las Constitutiones Colombianas Comparadas, t.1,
p.43 ; PEREZ AGUIRRE. 25 ajios de historia colombiana : 1853 a 1878 del centralismo a la federacion. Editorial Sucre
(Academia Colombiana de Historia Biblioteca Eduardo Santos), Bogota, 1959, p.261-277.

2 BASILIEN-GAINCHE. La consttucionalidad de contienda..., op.cit, p.147-148.
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Selon I'historien colombien Pablo Cirdenas Acosta, le Général Mosquera avait
prononcé un discours a la place de Bolivar toute suite apreés avoir cloturé le
Congres de I'Union au cours duquel il se définit comme source de toute autorité :
« Désormais, il n’y pas d’autre loi que ma volonté et je serai le chef supréme de la
République pour la sauver »724 Ces mots correspondent au déséquilibre des
pouvoirs de facto et de jure dans le cadre de cette étude. Néanmoins, d'un point
de vue comparatiste, le Souverain de la Constitution francaise de 1852725 était

captif : Louis-Napoléon devint la source des pouvoirs publics.

Les interférences du Pouvoir exécutif dans le déroulement régulier de la
dynamique étatique et 1'établissement définitif d’'une logique proprement
républicaine ou libérale ont, sans doute, influencé la perception du
constitutionnalisme dans ses formes élaborées par les constitutionnalistes du
XIXeme sjecle. Ceci car, d’'une part, I'exécutif a aidé a la familiarisation ou la
popularisation des possible contrdles directs ou indirects sur la loi. Ceci semble
avoir été le cas de la Colombie ou le constitutionnalisme retrouva sa place au
sein des Constitutions fédérales bien que de telles notions avait prématurément
disparues de plusieurs Constitution entre les années 1811 et 1816. Il n’a
toutefois pas été repris sans changements. Cette deuxiéme grande étape de
développement du constitutionnalisme en Colombie s’est enrichi depuis sa
premiere sous-phase, appelée ici post-bolivarienne. De plus, le fait
d’hypertrophier le pouvoir exécutif altéra sa dynamique, tout en provoquant

I'affrontement avec les assemblées législatives.

L’instauration d’un dispositif de contréle de constitutionnalité des lois a, d’autre
part, amené a une certaine distanciation?26, ou méme rejet, comme dans le cas de
la France. Le rétablissement de I'Empire sur les faibles piliers de la [Iéme
République a en effet été une période isolée du point de vue du

constitutionnalisme. Néanmoins, le Sénat du Second Empire représente une

4 « De hoy en adelante no hay mds ley que mi voluntad, y para salvar a la nacién asumo el mando supremo de la
Republica. » Pablo Cardenas Acosta cité par URIBE VARGAS (op.cit, p.166).

725 En dépit des amendements adoptés par la voie du Sénatus-consulte, v. MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit,
p.285-290.

726 Bien que le terme appartienne au vocabulaire de la psychanalyse, il est possible de le transposer dans vocabulaire du
droit constitutionnel. La distanciation fait référence au fait d’apercevoir le constitutionnalisme et ses manifestions en tant
que corps étranger & la Constitution d’un Etat.
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tentative pour contréler la production des lois, mais surtout pour réserver le

domaine de la Constitution aux seuls désirs de 'Empereur.

Des lors, un possible relevé des conséquences tirées du rapport entre pouvoir
exécutif et contrdle de constitutionnalité des lois permet d’affirmer que ce
dernier pas jamais vraiment été pleinement utilisé dans les quatre cas abordés. Il
fut toutefois contemplé en tant qu’'instrument pour atteindre, tantot des buts
politiques a caractere téléologiques, tantot des buts immédiats. Simon Bolivar et
Pedro Alcantara Herran étaient deux exemples archétypiques du premier cas ;
nonobstant, il convient de noter ici que chacun avait un projet et une vision
spécifiques du politique. Par ailleurs, concernant le deuxiéme cas, il est possible
de signaler que Napoléon III et le Général Mosquera en constituent les exemples
les plus remarquables. Autant les uns que les autres ont utilisé la Constitution

comme une norme.

Ces personnalités, et leur rapport avec le développement du controle de
constitutionnalité que nous venons d’aborder, ont appartenu a un groupe
habitué a confondre leurs désirs avec la Constitution. Certes, le controle précité
faisait, en quelque sorte, partie de leur quéte pour faire prévaloir leur autorité en
outrepassant les limites légales. Ainsi, tant sous Napoléon III que sous Tomas
Cipriano de Mosquera, la Constitution a été utilisée comme bouclier, et la
pression exercée sur les chambres permit a I'opposition de se fédérer autour
d’'une certaine méfiance envers le constitutionnalisme lorsque celui-ci était
exercé par le chef de 'exécutif. Il a également été vu comme un instrument aux
conséquences négatives pour le principe de représentation légitimant les

Chambres et, par conséquent, la loi.

Tout comme les normes liées dans une relation de causalité, le cours des
événements révele la facette la moins juridique du constitutionnalisme. Une telle
remarque pourrait certes paraitre artificielle si on ne la retrouvait pas a la base
de tout controle de constitutionalité des lois au XIXe¢me siecle. Une telle

affirmation mérite néanmoins une argumentation détaillé et fondée en droit.
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SECTION 2.
UN CONTROLE DES LOIS SANS CONSTITUTIONNALISME :
LA PRESENCE DU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS DANS LES TEXTES
CONSTITUTIONNELS ENTRE 1814-1870

Le constitutionnalisme constitue le point de départ de cette analyse dont le but
est de décortiquer certains éléments du droit constitutionnel positif de la France
et de la Colombie - dans ses multiples variations constitutionnelles depuis le 20
juillet 1819 -. L’application d’'une telle notion a I’étude des textes
constitutionnels du XIX¢éme, conduit toutefois a formuler une critique appuyée de
son caractere anachronique tout en omettant sa valeur en tant qu’outil de
recherche. C’est pourquoi, il convient de faire de sorte que l'analyse suivante

permette d’identifier certaines caractéristiques du design constitutionnel.

De telles caractéristiques pourront en effet contribuer a démontrer de quelle
maniere les droits positifs francais et colombien - en tant que réceptacles de
leurs propres cultures constitutionnelles - ont évolué au profit, ou non, d’'une
assimilation du constitutionnalisme. Il est d’ailleurs possible d’affirmer, a titre
préliminaire, que les Constitutions de la France et la République néo-grenadine
ont entretenu une relation conflictuelle avec I'’adoption définitive du
constitutionnalisme. Les cycles constitutionnels de chacun de ces pays montrent
en effet comment les designs constitutionnels tentaient de correspondre aux
exigences de leur époque, mais surtout a la force du fleuve de I’Histoire dont
I’histoire constitutionnelle n’est qu'un ruisseau dont la France et la Colombie

parcourent les méandres.

Prenons, pour commencer, ’exemple de la France qui entreprend sa route vers la
République apres s’étre éloignée de I’Ancien Régime - source d’expressions
autoritaires de son droit -, tout en prenant également ses distances du danger
que représentaient les Parlements du roi. Un Sénat conservateur fut des lors
adopté sous prétexte de sauvegarder la stabilité et ceci a permis d’établir les

prémisses fondamentales du contréle de constitutionnalité des lois.
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Pour ce qui est de la Colombie, ses peres fondateurs se sont inspirés de certaines
idées issues du génie francais. C’est pourquoi le Sénat a été accueilli sur les
textes constitutionnels néo-grenadins. Il semble ainsi possible d’affirmer que le
point de départ mentionné ci-dessus est I'apparition du besoin de préserver une
certaine stabilité et de mettre en place un contrdle des actes normatifs par
rapport a une norme a caractere fondamentale. Quant a son sens a proprement
parler, ce dernier n’est apparu qu’au fur a mesure que les événements -glorieux
et douloureux - forgeaient 'histoire constitutionnelle de la France et de la

Colombie.

Ainsi, bien qu’il soit avéré que les textes constitutionnels de la France et de la
Colombie aient exprimé des idées probablement contraires au
constitutionnalisme tel que nous l'envisageons actuellement, il n’en est moins
vrai qu’ils ont fortement contribué a sa formation. D’emblée, au cours de la
période 1814-1870, les cycles constitutionnels révelent le passage d’'un régime
républicain a un autre régime de type mono-archique. Par la suite, la Colombie

montra une évolution constitutionnelle oscillant entre plusieurs tendances.

Malgré des préoccupations divergentes et les différences en droit constitutionnel
entre les deux pays, il est possible de leur trouver des points communs, lesquels
constituent justement l'objet méme de notre comparaison. Ils permettront en
effet d’établir le croisement et l’évolution parallele des caractéristiques
déterminant la culture constitutionnelle permettant la mise en place d'un
contréle de constitutionnalité a posteriori en France et en Colombie. Pour ce
faire, la structure générale des textes sera énoncée afin d’identifier, dans un
seconde temps, les éléments ayant une portée sur ledit controle. Cette démarche
épistémologique exige ainsi de partir des ressemblances pour ensuite identifier
les différences. L’analyse des textes constitutionnels en vigueur jusqu’aux années
50 (Sous-section 1. 1814-1848: une période de doute sur le controle
externe des lois) permet en effet de rendre compte d’'une certaine maturation
des dispositifs de contrdle de constitutionnalité au cours des décennies suivant

la période sub examine (Sous-section 2. 1852-1870 : un pari pour le controdle
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externe des lois), tout au moins du point de vue de leur conception et leur

construction.

SOUS-SECTION 1. 1814-1848 :
UNE PERIODE DE DOUTE SUR LE CONTOLE EXTRNE DES LOIS

Dans un premier temps, lors de la période monarchique, les chartes octroyées
par le roi de France (1814) et le roi des Francais (1830) présentent une
structure similaire, bien que la source de leur légitimité n’ait pas été la méme727,
Chacune avait toutefois une influence libérale indéniable?28, plus accentuée
encore dans la Charte de la Monarchie de Juillet. Rappelons en effet que Louis
XVIII a su vivre dans l'air du temps, tout en permettant a la commission
d’élaboration de sa Charte de ne pas écraser les acquis libéraux729. Ses
aspirations a refonder une monarchie de droit divin et limitée ne furent pas
contraires au fait d’avoir refusé l'offre de se constituer roi sous 1'égide de la
Constitution sénatoriale du 6 avril. A I’abri de la déclaration de Saint-Ouen, « Le
Désiré » proposé la symbiose entre tradition monarchique francaise et droit
constitutionnel libéral - héritier de la Révolution -. Cette symbiose s’est réalisée
autour de la figure du roi en tant que présence indispensable a 1I’équilibre des
pouvoirs publics ; la structure de la Charte de 1814 est centrée sur la figure du

roi.

I1 n’y a, par conséquent, pas eu de partage des pouvoirs publics puisque I'objectif
du texte était avant tout de promouvoir sa concentration. Cette affirmation peut
sembler quelque peu osée, mais le sens du texte est évident. Tout d’abord, les
dispositions définissant les fonctions du roi (articles 13 a 23) lui reconnaissent

la puissance législative, laquelle est prudemment divisée par la suite’30. En

2T MORABITO. Histoire constitutionnelle, op.cit, p.191-219 ; ROSANVALLON, P. La monarchie impossible..., op.cit,
p.29 et ss.

728 A ce sujet, il est important de regarder I’analyse d’Alain Laquiéze — déja cité (LAQUIEZE, A, op.cit, p.236-256)— sur
les profils rois de cette période. Il montra comment les porteurs de la Couronne étaient des personnalités complexes.
D’un c6té, les Bourbons, étaient des libéraux convertis mais sans conviction. Et d’un autre c6té, Louis-Philippe avait été
¢levé dans un milieu bourgeois (« un prince de mceurs bourgeoises ») et était d’esprit ouvert en ce qui concernait les
concessions avec les libéraux ; v. également ROSANVALLON, P. La monarchie impossible, op.cit, p.45-55 et 93 et ss.
79 Ceux-ci étaient matérialisés sur certains principes du droit constitutionnel libéral qui s’avaient transposé¢ dans le droit
postrévolutionnaire ; v. ROSANVALLON, P. La monarchie impossible, op.cit, p.45-55 et 29-43.

39 Ch. const. 4 juin 1814 , art.15. - La puissance législative s'exerce collectivement par le roi, la Chambre des pairs, et la
Chambre des députés des départements. »
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second lieu, cette tendance se voit renforcée par la faiblesse relative des
assemblées législatives. D’apres I'article 14, la Chambre des pairs était en effet
«une portion essentielle de la puissance législative » soumise cependant a la
volonté royale73l. Enfin, concernant les juges, ces derniers n’étaient pas
considérés comme un pouvoir en tant que tel mais plutét comme un « ordre »

contrdlé par le roi73z.

Le volet réactionnaire de la Charte évoqué, il convient a présent de se tourner
vers son volet libéral, ou il est méme possible de trouver une vague référence au
constitutionnalisme. Notre exposé s’organisera dans l'ordre suivant: tout
d’abord, I'apport du libéralisme que I’on retrouve dans trois éléments : 1. le petit
catalogue de droits et de libertés qui « couronna » la Charte et ou quelques
libertés étaient consacrées; 2. la Chambre des députés comme fenétre ouverte
au principe représentatif’33; 3. la responsabilité des ministres en tant qu’agents

du roi.

Ensuite, il est possible d’affirmer qu’'une fois inscrit dans cette logique, le
controle de constitutionnalité eut beau trouver sa place sur le texte. Il est
toutefois possible d’interpréter I'article 68734 comme une référence d’autant plus
fugace que profonde aux conflits normatifs. D’'une part, il serait possible d’en
tirer que l'inconstitutionnalité était une hypothese acceptable alors qu’avait été
démontré I'incompatibilité entre certains normes - le Code civil et des lois en
vigueur, en l'occurrence - et la Charte constitutionnelle. Et, d’autre part, le fait
qu’elles n’auraient perdu leur force exécutoire que via une éventuelle
« dérogation légale ». Bien que cette référence au contréle de constitutionnalité

apparaissent quelque peu forcée, voire hative, il est néanmoins possible d’établir

3 La Chambre des pairs, d’aprés une lecture des dispositions qu’en servaient de fondement, semble le pantin du roi dans
deux sens. D un c6té, par des raisons qui relévent de direction (art.25. - Elle est convoquée par le roi en méme temps que
la Chambre des députés des départements. La session de 1'une commence et finit en méme temps que celle de l'autre.) et
d’autres qui relévent de la nomination de ces membres (Article 27. - La nomination des pairs de France appartient au roi.
Leur nombre est illimité ; il peut en varier les dignités, les nommer a vie ou les rendre héréditaires, selon sa volontg.).

32 A cet égard v. articles 57 4 68 de la Charte constitutionnelle de 1814.

33 Ch. const. 4 juin 1814, art.35. - La Chambre des députés sera composée des députés par les colléges électoraux dont
l'organisation sera déterminée par des lois. / art.36. - Chaque département aura le méme nombre de députés qu'il a eu
jusqu'a présent. / Article 37. - Les députés seront élus pour cinq ans, et de mani¢re que la Chambre soit renouvelée
chaque année par cinquiéme. / art.38. - Aucun député ne peut étre admis dans la Chambre, s'il n'est 4gé de quarante ans,
et s'il ne paie une contribution directe de mille francs.

34 Ch. const. 4 juin 1814, art.68. - Le Code civil et les lois actuellement existantes qui ne sont pas contraires a la présente
Charte, restent en vigueur jusqu'a ce qu'il y soit légalement dérogé.
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que de tels termes sibyllins ne sont pas étrangers a la culture constitutionnelle

de I'époque.

Vu que la recherche sur les vestiges du contrdle de constitutionnalité au sein des
Chartes constitutionnelles a été entamée, il faut désormais étudier la Charte de
1830 et les constitutions colombiennes d’alors. Bien qu’il ait été dit que la Charte
constitutionnelle de la Monarchie de Juillet était plus proche d'une vision
progressiste — plus libérale a certains égards -, elle ne consacra pas non plus le
controle. Mis a part quelques éléments propres a wune monarchie
constitutionnelle, il n’y a en effet pas assez éléments d’appréciation pour songer
au renouvellement de la valeur normative du texte constitutionnel. La théorie de
la constitution normative ne retrouve donc pas la place qu’elle avait commencé a

se construire au cours des années suivant la grande Révolution.

En poursuivant notre méthodologie, il est possible d’établir qu’en termes
généraux, la Charte souscrite par Louis Philippe d’Orléans, rois des Francais, ne
représenta pas un virage déterminant face au design constitutionnel des
chartes’3>. Les séances de la Chambre des pairs furent ainsi rendues dorénavant
publiques, sans que cela n’affecte pas la concentration des pouvoirs entre les

mains du roi.

Le controle de constitutionnalité n'y vit d’ailleurs pas le jour, et c’est sans doute
pourquoi la Charte ne consacra aucun élément ou instrument rendant possible la
contestation d’une loi. Les chambres restérent attachées a ce que Dominique
Tourpin appelle «le mythe rousseauiste de «la loi, expression de la volonté

générale », bien que dans le contexte hybride d’'une monarchie libérale.

Désormais, en vertu de l'article 15 de la Charte constitutionnelle de 1830, la
prérogative de proposer des lois appartenait en effet aux Chambres. Cette
modification essentielle semble avoir eu un effet général et un autre spécifique.

Le premier releve de la participation d’'un plus grand nombre d’acteurs a la

35 BASTID, P. Les institutions politiques de la monarchie parlementaire francaise (1814-1848). Sirey, Paris, 1954,
p.139-151.
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création de la loi. En d’autres termes, il crée les conditions nécessaires a la
réalisation du parlementarisme?36, Quant au deuxieme effet, spécifique celui-ci, il
peut s’interpréter comme une sorte d’obstacle a I'émergence du contrdle externe
des actes des assemblées législatives. Garantir une discussion plus ouverte, et
concernant des secteurs plus variés au sein d’une société, semble en effet une
bonne maniéere d’éviter la naissance du contrdole de constitutionnalité des lois et,

a fortiori, la cristallisation indiscutable de la loi en tant que dogme.

Par conséquent, les seules dispositions faisant référence a la valeur de la Charte
de 1830 gardent les mémes parametres que la Charte de 1814 ; la seule
référence implicite audit controle est une copie de l'article 68 évoqué plus haut.
En effet, I'article 59 de la norme fondamentale de la Monarchie de Juillet reprend
la formule et met I’accent sur la place privilégiée de la Charte parmi les autres
normes du royaume. A ce sujet, il convient également d’ajouter que cet esprit de
supériorité de la Charte de Louis Philippe d’Orléans est maintenu et renforcé par
I’article 70737, Or, l’ébauche d’une hiérarchie normative est subtilement
consacrée dans les dispositions concernant I'ordre judiciaire et les dispositions
particulieres. Ce petit réseau normatif ouvre la voie a une interprétation
permettant de signaler I'apparition de la théorie de la constitution normative

lors du retour de la France royale du XIXéme,

Apres avoir recherché le contrdle constitutionnel dans les Chartes francaises, il
convient a présent de nous tourner vers le cas de la Colombie. Cette République
adopte entre 1819 et 1830 le nom de Grande-Colombie en vertu de I'union avec
le Venezuela et la province de Quito. Leurs élites, civiles et militaires, ont en effet
adopté deux textes constitutionnels, a savoir, la Constitution de Cdcuta du 30
aolt 1821 et la Constitution de la Grande Colombie du 5 mai 1830738
Contrairement a ce que l'on pourrait penser, ces deux Constitutions, si peu
nombreuses, ne constituent pas une preuve de stabilité. Du fait d’'une anarchie

aussi larvée que généralisée, la culture constitutionnelle de la Grande-Colombie

36 LAQUIEZE, A. Les origines du régime parlementaire en France..., op.cit, p.135-151.

37 Ch. const. 14 aolt 1830, art.70. - Toutes les lois et ordonnances, en ce qu'elles ont de contraire aux dispositions
adoptées pour la réforme de la Charte, sont dés a présent et demeurent annulées et abrogées.

3% Pour connaitre une synthése des événements produisant la transition constitutionnelle v. : MARQUARDT. Los dos
siglos..., op.cit, t. 1, p.150-157 ; SAMPER, J-M. Derecho publico interno..., op.cit, p.124 et ss.
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s’est vue enrichie par une convention constitutionnelle frustrée et un décret

organique issu d’une dictature assimilée a une Constitution politique.

D’autre part, tant la Constitution dite de Cicuta comme la Constitution de 1830
ont suivi les parametres républicains du XIXeme siécle, a I'instar de quelques
expériences issues du « Laboratoire Atlantique », et ceci tout particulierement en
ce qui concerne les notions multiples de séparation des pouvoirs, de
gouvernement présidentiel et de pouvoir judiciaire. La Constitution colombienne
de 1821 proclama des lors la souveraineté de la Nation et s’organisa sous la
forme d’une république unitaire attachée aux principes philosophiques du
libéralisme (Titre I). De plus, le Congres constituant de la Villa del Rosario de
Cucuta établit trois pouvoirs publics: législatif, exécutif et judiciaire?3?, le
premier étant, d’apres la tendance de I’époque, divisé en deux chambres, le Sénat
et la Chambre de Représentantsdont les fonctions et débats étaient réglementés

dans le Titre IV consacré au pouvoir législatif.

Malgré la condition de Chambre Haute du Sénat (Titre IV, section 7¢), ce dernier
ne controlait pas la constitutionnalité des lois autrement que lors du débat
régulier. Pour le dire autrement, il relevait de la loi d’assurer les droits et les
libertés des Colombiens d’apres les termes précis de I'article 3 de la Section I du
Titre I consacré a la « Nation colombienne »740. L’'unique fonction spéciale - ou
plutét la seule fonction hors du commun - du Sénat était de servir de Cour de
Justice, dans I'hypothese d'un jugement aux « employés de la République »741.
Nous voila donc ici en présence d’une autre caractéristique spécifique au design
constitutionnel néo-grenadin: un Sénat intégrant également le pouvoir

judiciaire.

9 C. Cuc. 30 aofit 1821, art10. El pueblo no ejercerd por si mismo otras atribuciones de la soberania que la de las
elecciones primarias, ni depositara el ejercicio de ella en unas solas manos. El Poder Supremo estara dividido para su
administracion en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Articulo 11.- El poder de dar leyes corresponde al Congreso; el de hacer que se ejecuten, al Presidente de la Republica, y
el de aplicarlas en las causas civiles y criminales, a los tribunales y juzgados.

™0 C. Cuc. 30 aoiit 1821, art.3.- Es un deber de la nacién proteger por leyes sabias y equitativas la libertad, la seguridad,
la propiedad y la igualdad de todos los colombianos.

™' C. Cuc. 30 aoiit 1821, art.97. - Es una atribucion especial del Senado ejercer el poder natural de una Corte de Justicia,
para oir, juzgar y sentenciar a los empleados de la Repuiblica acusados por la Camara de Representantes en los caso de los
articulos 89 y 90 (97 a 104).
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Parmi les deux hypotheses contemplées par I’article 97 pour saisir de la Cour de
Justice, aucune n’était consacrée a la protection ou a la sauvegarde de la
Constitution. Les articles 89742 et 90743 du texte constitutionnel de la Grande-
Colombie utilisent en effet les expressions de « conduits manifestement
contraires au bien de la République et aux devoirs issus des emplois publics, ou
de délits graves contre l'ordre social ». Des lors, le Sénat colombien a pris ses
distances de l'archétype du Sénat conservateur des hommes de 1789 et du
doppelganger adopté par les constitutionnalistes de Cundinamarca et de
Carthagene des Indes. Ainsi, I'article 3 consacra un seul moyen de protection des
droits et des libertés des individus: la loi, et plus précisémment des «lois

pleines de sagesse et d’équité » selon les termes de la disposition en question.

D’autre part, concernant les deux autres pouvoirs publics, ni I'exécutif, ni le
pouvoir judiciaire ne possédait la faculté d’'utiliser ou de se servir explicitement
de la Constitution pour contester les lois. Le systeme juridique proposé par le
texte de 1821 révélait en effet des inconsistances frélant le paradoxe. D’un c6té,
les assemblées législatives ne géraient pas seulement la création de la loi, mais
étaient également censées exercer un important contréle sur le Président de la
République. De l'autre, le texte ne consacrait qu’a peine quelques droits et
libertés, tantot sous la forme de principes, tantét sous la forme de droits
explicitement reconnus. Or, la tyrannie a été combattue par des moyens peu
compatibles avec les droits et libertés, a quoi venait s’ajouter le fait que les
dispositifs de controle de constitutionnalité n’apparaissaient nulle part dans le

texte.

Certes, ce modele adopté par ce pays de I’Amérique du Sud avait déja été essayé
en 1811, sous la Constitution de la République de Tunja, imposant, une fois de

plus, un design constitutionnel proche du républicain. Ce modele n’a pas été

72 C. Cuc. 30 aoiit 1821, art.89.- La Camara de Representantes tiene el derecho exclusivo de acusar ante el Senado al
Presidente de la Repuiblica, al Vicepresidente y a los Ministros de la Alta Corte de Justicia, en todos los casos de una
conducta manifiestamente contraria al bien de la Repuiblica y a los deberes de sus empleos, o de delitos graves contra el
orden social.

™3 C. Cuc. 30 aoiit 1821, art.90.- Los demas empleados de Colombia estan sujetos a la inspeccion de la Camara de
Representantes, y podran acusarlos ante el Senado por el mal desempefio de sus funciones, u otros graves crimenes. Pero
esta facultad no deroga ni disminuye la de otros jefes y tribunales para velar la observancia de las leyes, y juzgar, deponer
y castigar segun ellas a sus respectivos subalternos.
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contesté parce que les provinces favorables au fédéralisme ont accepté de
ressembler sous la méme banniere’44 Une telle situation restera d’ailleurs sans
possibilité de continuité du fait de l'intervention ferme du Libertador Bolivar,
alors en exercice de la magistrature de la dictature. C’est d’ailleurs a ce moment

qu’il édicta le fameux Décret Organique du 27 aolt 1828.

La spécificité de cette norme consistait en sa portée strictement organique et en
son caractere strictement provisoire, ce qui admet quelques commentaires. Tout
d’abord, bien que le Décret Organique flit adopté dans des circonstances quelque
peu obscures, ses dispositions furent assez claires. Il s’agissait en effet d’'une
sorte de Constitution minimaliste’*> conservant uniquement ce qui était
indispensable a la gestion de I’Etat, 4 la garantie de son bon fonctionnement du
respect des citoyens. Le texte comporte ainsi seulement six titres, lesquels
consacrent - dans l'ordre suivant - le chef de I'Etat (Titre I, « Del Poder
Supremo »), ses ministres (Titre II, « Del Ministerio de Estado y Consejo de
Ministros »), le Conseil d’Etat (Titre III, « Del Consejo de Estado »),
I’administration des collectivités territoriales (Titre IV, « De la organizaciéon y
administracion del territorio de la Republica »), I'administration de justice (Titre
V, « De la Administraciéon de Justicia ») et les dispositions générales («
Disposiciones generales »), ce dernier encadrant les droits et libertés

élémentaires des Colombiens.

Un second commentaire consisterait a rappeler que ledit Décret était pérenne.
Simon Bolivar semble en effet avoir eu parfaitement conscience du réle qu'il
devait jouer, consacrant par conséquent, dans l'article 26, un délai permettant
d’adopter une Constitution future, en janvier de I’an 1830. Les termes précis de
la disposition mirent I'accent sur l'importance et la nature du décret: « Le
présent décret sera promulgué et obéi par tous comme loi constitutionnelle de

I’Etat, jusqu’a la réunion de la représentation nationale, qui aura lieu en janvier

™ RESTREPO, J-C. « El Congreso Constituyente de Ciicuta », op.cit.

™5 Compte tenu de I’ampleur des Constitutions adoptées dans cette partie de la planéte, toujours trés volumineuses, le
Déc. org. Dictature 27 aolit 1828 avait beau a étre traité de code constitutionnel. Par contre, les autres constitutions, ses
contemporaines, en admettaient volontiers cette appellation.
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1830, laquelle adoptera une constitution a la République »746. C’est ainsi que
cette disposition constitutionnelle laisse transparaitre, a juste titre, son

caractere de Constitution momentanée.

Bien que cette norme a vocation constitutionnelle ait réussi a synthétiser une
forme compatible avec une République en herbe, elle n’est pas tout a fait dénuée
d’'une forte teneur conservatrice. Cela n’a toutefois pas permis le fleurissement
du contrdle de constitutionnalité, ni de la loi, ni d’aucun acte normatif. A ce sujet,
il est en effet possible d’affirmer que le Pouvoir conservateur n’a bizarrement
jamais trouvé sa place, malgré l'intérét que de telles idées suscitaient chez le
général Simon Bolivar. La notion de gardien de la Constitution avait d’ailleurs
déja été abordée par celui-ci en 1826 dans son projet de constitution pour la

Bolivie.

On pouvait des lors s’attendre a ce que les premieres évolutions
constitutionnelles du royaume de France et de la République de Colombie - nom
acquis en 1830 - n’aient accueilli ni le contrdle de constitutionnalité ni la
conservation de la Constitution vis-a-vis de la loi. Le terme de loi gagne, par
ailleurs, une place privilégiée dans le domaine de I’épanouissement des droits et
des libertés, tandis que la Constitution semble étre restée « reléguée » a une
position de statut ou charte déontologique des acteurs politiques. Un tel constat
apparait d’ailleurs dans les nombreuses dispositions organiques consacrées.
Ainsi, en « victime » de son temps, la Constitution colombienne du 5 mai 1830 n’a

pu que reproduire les mémes tendances.

En ce qui concerne la Constitution de la République de Colombie de 1830, il
convient d’établir, en premier lieu, qu’en termes généraux ce texte
constitutionnel a érigé I’Etat sur la Nation en tant que source de souveraineté’+’.

Ce texte éleva en effet le culte catholique au rang de religion d’Etat, au méme

8 Déc. org. Dictature 27 aott 1828, art.26.- El presente Decreto serd promulgado y obedecido por todos como ley
constitucional del Estado, hasta que reunida la representacion nacional, que se convocara para el de enero de 1830, dé
ésta la constitucion de la Republica.

47 C. Col. 5 mai 1830, Titre I, de la Nation colombienne, art3. La soberania reside radicalmente en la Nacion. De ella
emana los poderes politicos que no podran ejercerse sino en los términos que establece esta Constitucion.
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titre que le Décret Organique de 1828748, De plus, cette Constitution consacra un
titre entier aux devoirs des Colombiens (Titre IV, Section I), puis un autre a leurs
droits politiques (Titre IV, Section II). Ces divisions du texte constitutionnel
révele, d’'un cOté, sa teneur conservatrice, puisqu’avant que de consacrer les
droits et les libertés civiles ou personnelles, les constituants appellent a la
sauvegarde d'un ordre social, et de 'autre, le dévouement a 1'épanouissement
des droits et des libertés par la voie de la représentation politique et, donc, de la
loi. A ceci vient s’ajouter le fait que les « Droits civils et les garanties » ont été
consacrés, en dernier, dans le Titre XI. Une telle sévérité montre I'importance de

I'individu vis-a-vis de I'ordre juridique.

Concernant, cette fois, les généralités de la Constitution colombienne de 1830, il
convient d’ajouter la division des pouvoirs publics: le pouvoir législatif,
I’exécutif et le pouvoir judiciaire. Les autorités censées occuper les différents
sieges des pouvoirs publics étaient élues par des colleges électoraux de canton
(« Asambleas electorales »), dont les électeurs étaient élus par les colleges
électoraux de paroisse (« Asambleas parroquiales »)74%. Des lors, le principe du
gouvernement représentatif était a la base du systeme, et les deux Chambres au
sein du Congres de la République (Titre VI, section premiére) étaient I’axe de la

nouvelle norme supréme.

™8 Le Décret organique consacra le Catholicisme, en rattachant Etat et religion au détriment de la laicité souhaité par les
libéraux y qui avait été plus ou moins réussie sur le texte constitutionnel de 1821. Par la suite, les dispositions sur la
religion d’Etat des textes constitutionnels de 1828 et 1830 seront transcrites et traduites : Déc. org. Dictature 27 aofit
1828, Dispositions générales, art.25.- El gobierno sostendra y protegera la Religion Catolica, Apostolica, Romana, como
la religion de los colombianos. Dans le méme sens les Congrés constituant de 1830 consacra : C. Col. 5 mai 1830, Titulo
II. De la religion colombiana / art.6.- La religion Catolica, Apostolica, Romana es la religion de la Republica. / art.7.- Es
un deber del Gobierno, en ejercicio del patronato de la iglesia colombiana, protegerla y no tolerar el culto publico de
ninguna otra.

™9 Ces colléges électoraux étaient furent réglementés par le Titre V de la Constitution colombienne du 5 mai 1830, qui
comprenait trois sections. La premiére était consacrait aux Assemblés de paroisse et comptait avec sept articles
comprenant les délais (art.17), I’objet (art.21 : ...voter les assemblés de canton — « El objeto de la Asamblea parroquial es
votar por el elector o electores que correspondan al cantdn »), conditions pour devenir membre (art.22). La deuxiéme
section du Titre V était dédiée aux Assemblés électorales et six articles furent réglaient leur organisation (art 24), le
temps des réunions (art 25), la durée des périodes (art 26) et les fonctions de leurs membres (art.27 : Les fonctions des
Assemblées électorales est l’élection : 1. Du Président de la République ; 2. Du Vice-président ; 3. Du Sénateur de la
Province et son remplagant ; 4. Du Député ou des députés de la Chambre de Représentant de la Province et bien
d’autres remplagants... [« Son funciones de las Asambleas electorales sufragar : 1. Por el Presidente de la Republica ; 2.
Por el Vicepresidente; 3. Por el Senador de la Provincia y su suplente; 4. por el Representante o Representantes de la
Provincia y por otros tantos suplentes...]), I’interdiction du mandat impératif (art.28). Et, en dernier, la troisiéme section
a été dédié aux Dispositions générales. Celle-ci avait quatre articles qui abordaient sujets divers, dont les infractions (art
30) et le fonctionnement des €lections (art.31 et art.32).
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Le Sénat et la Chambre des Représentants constituaient, respectivement, la
Chambre haute et la Chambre Basse d’apreés la nomenclature de I’époque.
Toutefois, nulle n’avait la prérogative ou le droit de contester la loi. En d’autres
termes, le Congres admirable (« Congreso Admirable ») du Libertador Simon
Bolivar écarta la possibilité d’introduire un dispositif de controle de
constitutionnalité des lois. Le Sénat ne possédait donc pas les attributions
classiques d’'un Sénat conservateur, tout en maintenant la tradition républicaine

de l'incontestabilité de loi.

Un tel point de vue était d’ailleurs conforté par les fonctions et attributions du
pouvoir exécutif et judiciaire - avec, a leur téte, le Président de la République et
la Haute Cour de Justice, respectivement -, parmi lesquelles le contréle des lois
restait introuvable. D’'un c6té, la magistrature premiere au sein du pouvoir
exécutif, la Présidence, ne comptait pas la sauvegarde de la Constitution parmi
ses fonctions spécifiques. L’article 87-2 lui interdisait catégoriquement d’«
intriguer afin de détruire la Constitution de la République ou la forme de
Gouvernement établie »750, Cette interdiction s’apparentait alors davantage a une
sanction qu’a une expression du constitutionnalisme, et un tel régime de
responsabilité s’étendait également aux Ministres Secrétaires d’Etat (art 93-

3751),

D’un autre c6té, concernant le pouvoir judiciaire, ni I'organe supréme, ni le reste
des juges étaient habilités a contester la loi. A 'exception de 'article 110-9752,
aucune disposition constitutionnelle ne se rapprochait pas du
constitutionnalisme. Le numérale neuf de ladite disposition était en effet le
fondement d’une question ou renvoi préjudiciel. Les Tribunaux Supérieurs

levaient la question sur le caractere obscur de certaines lois a la Haute Cour.

0 Constitution de la République de Colombie du 5 mai 1830, Titulo VII. Du pouvoir exécutif, Section I. Du chef de
I’exécutif, art.87-2. Cualesquiera maquinaciones para destruir la Constitucién de la Republica o la forma de Gobierno
establecida por ella.

31 Constitution de la Colombie 1830, Constitution de la République de Colombie du 5 mai 1830, Titulo VII. Du pouvoir
exécutif, Section I. Du chef de I’exécutif, art.93.- Los Ministros Secretarios de Estado son responsables en el ejercicio de
sus funciones: ...3. Por infraccion de la Constitucion ; / Au surplus, un régime disciplinaire aux fonctionnaires publics
¢était consacré sur la Constitution. L’article 135 de ce texte constitutionnel en était la preuve : « art.135.- Todos los
funcionarios publicos son responsables de su conducta en el ejercicio de sus funciones, conforme a lo dispuesto en la
Constitucion y las leyes ».

52 C. Col. 5 mai 1830, art.110-9. Oir las dudas de los Tribunales Superiores, sobre la inteligencia de alguna ley, y
consultar sobre ellas al Congreso por conducto de Poder Ejecutivo.
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Celle-ci devait les transmettre au Congreés de la République par I'intermédiaire
du pouvoir exécutif. Ce systeme de référé législatif, bien au-dela de la simple
esquisse, se rapprochait de la technique moderne du renvoi préjudiciel et de la

QPC francgaise.

Concernant les constitutions du royaume de France et de République grande-
colombienne entre 1814 et 1830753, il est possible d’affirmer qu’en somme, les
dispositifs de contrdle de constitutionnalité sont absents a cause de I'importance
croissante de la puissance législative. Leur scintillement s’est néanmoins
manifesté de deux manieres. Tout d’abord, par le biais de la mise en priorité d’un
nouveau texte constitutionnel devant s’imposer sur le systeme juridique qu’il
venait remplacer?>4. Ensuite, la mention d’'un devoir de respect envers la

Constitution visant les citoyens colombiens et les acteurs du politique.

Dans un deuxieme temps, les évolutions constitutionnelles ont poursuivi leur
libre cours et les constitutions politiques de la France et de la Colombie entre
1832 et 1870 apparaissent en effet comme des normes sensiblement plus
proches des promesses du libéralisme politique bien qu’il ne s’agisse pas de
normes structurellement achevées. Au contraire, les constitutionnalistes des
pays sub examine s’étaient préoccupés d’adopter un design institutionnel leur

permettant d’assurer un certain équilibre entre ordre et liberté.

La II¢me République a été édifiée sur les cendres encore chaudes du royaume de
France’3>. Ses architectes ont proposé une véritable Constitution républicaine,
dépourvue d’obstacles a la réalisation de la volonté populaire ou nationale?56, La

révolution de 1848 fut la toile de fond sur laquelle la radicalisation des idées

753 11 faut rappeler que la date, I’année, n’est qu’approximatif lorsqu’il faut faire une explication sommaire. Ceci parce

que la France commence a partir de la Charte de 1814, tandis que la Grande Colombie commence qu’en 1819. Ce méme
décalage s’applique a la derniére année parce qu’en Colombie 1830 marque la fin d’un fragment d’un des « cycles
constitutionnels », alors qu’en France I’année 1830 est le début de fin d’une partie son histoire constitutionnelle. Elle
termine en 1848.

% Le Constitution des Restaurations ne pouvait pas se confondre avec les constitutions napoléoniennes, ainsi que la
Constitution de la Monarchie de Juillet. Elle devait avoir un mécanisme pour éviter de faire tabula rasa avec le systeme
juridique, mais en assurant la supériorité d’un texte constitutionnel.

755 A vrai dire, il est possible d’affirmer une ressemblance notoire entre la Constitution colombienne du cinq mai 1830 et
la norme supréme de la II*™ République.

36 C. fr. 4 nov. 1848, Chap.I, art.1. - La souveraineté réside dans l'universalité des citoyens frangais. - Elle est inaliénable
et imprescriptible. - Aucun individu, aucune fraction du peuple ne peut s'en attribuer I'exercice.
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libérales a été peinte, cette fois-ci sans teintes royales. Ce texte normatif du 4
novembre 1848 consacra ainsi trois pouvoirs publics organiquement différents,
car « La séparation des pouvoirs est la premiére condition d'un gouvernement
libre. » (art 19), en 'occurrence, le 1égislatif (Chapitre IV), '’exécutif (Chapitre V)
et le pouvoir judiciaire (Chapitre VIII); les droits et libertés des citoyens
(Chapitre II) furent néanmoins placés en téte du texte constitutionnel. De plus,
un Conseil d’Etat trouva y également sa place, dont le but étaient de servir

d’organe consultatif lors de la mise en chantier de la 10i7>7.

Malgré l'esprit libéral qui parcourait les veines des institutions de la nouvelle
Constitution francgaise, I'idée d’'une sous-division au sein du pouvoir législatif fut
écartée. Ainsi, d’apres l'article 20, la mission de faire la loi ne relevait que d’une
seule assemblée’>® dont les membres étaient élus au suffrage universel
(art.24)75% par lI'’ensemble des citoyens agés de plus vingt-et-un ans (art.25).
Cette caractéristique du design constitutionnel des constituants de la République
francaise rompt, d’'une certaine maniere, avec le processus de construction d'un
régime parlementaire tout en revétant ce corps d’une puissance législative
incontestable. Il convient d’ailleurs d’ajouter a ce sujet que l'indépendance des

représentants des Francais était assurée par leur I'immunité7¢9,

Concernant, cette fois-ci, les deux autres pouvoirs publics, la Constitution en
question n’a pas été tres prolixe et leurs rapports avec I’Assemblée unique n’ont
pas été suffisamment définis. La responsabilité des autorités publiques étaient

toutefois assurée par la Haute Cour de Justice’¢l. Dans la Constitution de 1848,

57.C. fr. 4 nov. 1848, Chap.VI, art.75. - Le Conseil d'Etat est consulté sur les projets de loi du Gouvernement qui, d'aprés
la loi, devront étre soumis a son examen préalable, et sur les projets d'initiative parlementaire que I'Assemblée lui aura
renvoyés. - Il prépare les réglements d'administration publique ; il fait seul ceux de ces réglements a I'égard desquels
I'Assemblée nationale lui a donné une délégation spéciale. - Il exerce, a I'égard des administrations publiques, tous les
pouvoirs de contrdle et de surveillance qui lui sont déférés par la loi. - La loi réglera ses autres attributions.
