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RESUMES EN FRANCAIS ET EN ANGLAIS

La contribution de la fonction consultative du Conseil d’Etat
a la construction de I’Etat de droit en Colombie

Résumé :

La fonction consultative attribuée au Conseil d’Etat dés 1817 a eu une incidence déterminante
dans 1’émergence des éléments essentiels de 1’Etat de droit en Colombie, de la méme maniére
qu’elle continue a jouer un role significatif dans la consolidation et la rénovation de ces éléments,
en clair dialogue avec la fonction juridictionnelle attribuée au Conseil d’Etat depuis 1914 ainsi
qu’avec les autres institutions de 1’Etat qui trouvent dans cette fonction consultative une source
d’autorité juridique et de confiance institutionnelle.

Mots clés : Colombia, Conseil d’ Etat, Etat de droit, Fonction consultative.

The contribution of the advisory role of the Council of State to the
consolidation of the rule of law in Colombia

Abstract:

The consultative function assigned to the Council of State as early as 1817 had a decisive impact
on the emergence of the essential elements of the rule of law in Colombia, in the same way that it
continues to play a significant role in the consolidation and renovation of these elements, in clear
dialogue with the judicial function assigned to the Council of State since 1914, as well as with the
other state institutions which find in this consultative function a source of legal authority and
institutional trust.

Keywords: Advisory role, Colombia, Council of State, Rule of law
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INTRODUCTION GENERALE

La Colombie a établi un Conseil d’Etat doté de fonctions consultatives dés 1817. 11 s’agit du seul
pays en Amérigue latine a avoir prévu cette fonction consultative dans ses textes constitutionnels
pendant la majeure partie du XIX° si¢cle, sous diverses formes, et a I’avoir maintenue jusqu’a
aujourd’hui ; sans discontinuité depuis 1914%, date depuis laquelle le Conseil d’Etat colombien
exerce la double fonction consultative et juridictionnelle en tant que Tribunal supréme du

contentieux administratif et Corps supréme consultatif du Gouvernement.

En effet, un Conseil d’Etat doté de fonctions consultatives de nature juridique a existé dans la
région latino-américaine a des époques différentes mais sans la continuité et la signification
institutionnelles remarquables qui caractérisent le Conseil d’Etat colombien. Dans les pays andins,
I’institution a d’abord été liée a la figure de Simon Bolivar et a son héritage. Par la suite, seulement
dans certains d’entre eux, il a perduré ou est réapparu dans certaines circonstances mais sans la
continuité qu’il a connu en Colombie. Dans le cas du Brésil, I’institution était liée a la monarchie
et perdura, en prenant différentes formes, jusqu’a la proclamation de la République en 1889. Un
cas particulier est celui du Chili qui, & différentes périodes de son histoire, disposait d’un Conseil
d’Etat avec des fonctions consultatives aujourd’hui essentiellement attribuées a un organe trés
particulier de son systéeme juridique : la Contraloria general. De méme, des fonctions de conseil
juridique peuvent étre trouvees en Argentine, exercées par des organes internes a 1’administration
ou des institutions tel le Bureau du procureur général de Buenos Aires. Dans le cas du Mexique,
la figure du Conseil d’Etat a été marquée par I’Empereur Maximilien et, d’une certaine maniére,
est liée a une vision d’exercice autoritaire du pouvoir sans préjudice de 1’existence d’organes
consultatifs a différents niveaux ayant des réles institutionnels différents. Ces derniers temps, des
fonctions consultatives ont par ailleurs été attribuées aux tribunaux constitutionnels du Honduras
et de la Bolivie selon une logigque qui se rapproche de la fonction consultative octroyée a la Cour
interaméricaine des droits de I’Homme? et qui répond a des paramétres autres que ceux liés a la
fonction consultative du Conseil d’Etat colombien. Il en va de méme pour les Conseils d’Etat de

Cuba et, plus récemment, du Venezuela, qui ont été intronisés selon une tradition différente, en

! Voir Tableaux récapitulatifs sur les principaux traits de I'tvolution constitutionnelle de la fonction consultative en
Colombie a la fin de cette introduction.

2 Voir ROA, Jorge Ernesto, La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1° éd., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2015, 227 p.
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tant qu’organes de nature essentiellement politique. L’expression la plus récente est le cas du Pérou
qui a renouvelé la figure de son Conseil d’Etat mais davantage suivant une logique de collaboration
harmonieuse entre les différents organes de 1’Etat que de développement de fonctions juridiques
consultatives dont il est ici question et qui, pour le cas de la Colombie, au contraire, ont été

présentes pratiquement pendant toute 1’histoire républicaine du pays.

Beaucoup moins connue? et étudiée que la fonction juridictionnelle, la fonction consultative est
consubstantielle au modéle de Conseil d’Etat francais considéré sans nul doute comme une
référence en la matiére®. I est ainsi particuliérement pertinent d’analyser la facon dont celle-ci est

apparue et a évolué dans d’autres contextes géographiques et socioculturels®.

A cet égard, il importe de souligner que la Colombie a constitué un intéressant laboratoire dans la
mesure ou plusieurs influences et modeles juridiques s’y sont imbriqués pour donner naissance a
des institutions caractérisées par une grande complexité et vigueur juridique®. Au-dela des
créations et des interprétations autochtones, le processus d’indépendance et de naissance des
institutions républicaines il y a plus de deux cents ans a trouvé une source importante d’inspiration
dans I’idéologie politique et juridique aussi bien de la Révolution francaise que de I’indépendance
des Etats-Unis mais aussi dans la tradition du droit public espagnol instillée en Amérique latine a
travers les institutions coloniales pendant plusieurs siecles ; non sans variations et difficultés. La

fonction consultative s’inscrit depuis la naissance des institutions républicaines dans un complexe

3 Jean Massot affirmait que la fonction consultative du Conseil d’Etat est a la fois la plus ancienne, la plus mal connue
et celle qui a le plus varié dans le temps, puisqu’au gré des constitutions et des régimes, ses compétences ont évolué.
Il signalait aussi que du fait de son caractére confidentiel, ce travail de conseiller a pendant longtemps été beaucoup
moins décrit que ’activité des formations contentieuses. Voir : MASSOT, Jean, « La fonction consultative du Conseil
d’Etat », in Deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat. La Revue Administrative, PUF, vol. 1, 2001, p. 475.

4 Comme on I’expliquera, il est possible d’identifier divers modéles d’exercice de la fonction consultative parmi
lesquels le modéle du Conseil d’Etat francais. Voir : CASSESE, Sabino, « La fonction consultative dans les
gouvernements modernes », in Deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat, op. cit., p. 470 ; JORDANA DE POZAS,
Luis, « El Consejo de Estado espafiol y las influencias francesas a lo largo en su evolucién », in Estudios de
Administracion Local y General, Madrid, Instituto de Estudios de Administracion Local, 1961 ; NEYRAT, Anna, Le
rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers. Les cas de la France et de I’Espagne,
Thése en droit Université de Bordeaux, 2016, p. 169 ; MENENDEZ SEBASTIAN, Eva, De la funcién consultiva
clasica a la buena administracion, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 95.

®Voir : LE QUINIO, Alexis, Recherche sur la circulation des solutions juridiques : Le recours au droit comparé par
les juridictions constitutionnelles, Didier Ribes (dir.), thése de doctorat, droit, Université de Paul Cézanne- Aix
Marseille 111, 20 novembre 2010, 522 p.

6 Voir BLANQUER, Jean-Michel, La Colombie, Paris, PUF, 2017. Voir également : MALAGON, Miguel, Los
modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011), Bogota, Universidad de Los Andes, coll. « Historia 'y
materiales del Derecho », 1" éd., 2012 ; PLAZAS VEGA, Mauricio A, Las ideas politicas de la independencia y la
emancipacion en la Nueva Granada, Bogota, Temis, 2019 ; MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la
Primera RepuUblica de Colombia 1819-1831, Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2018.
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systéme d’éléments tendant a assurer la réalisation de I’Etat de droit a 1’égard duquel ladite

fonction a joué et joue encore, sans aucun doute, un réle central qui mérite d’étre étudié.

Précisément, I’examen du contenu et de la portée de la contribution de cette fonction a
1’émergence, 4 la consolidation et au maintien de I’Etat de droit en Colombie constitue I’objet de
la présente recherche. Cependant, avant de développer ces réflexions, il est nécessaire d’établir
quelques prémisses d’analyse et d’exposer certains ¢léments de contexte visant a encadrer ces

propos.

S’agissant de la fonction consultative elle-méme, elle continue d’étre d’une certaine fagcon une
terra incognita ou, a tout le moins, I’objet de perceptions diverses qui rendent difficile son
identification précise. C’est pourquoi, au-dela d’une caractérisation exacte du rdle que jouent les
Conseils d’Etat par rapport a d’autres types d’organes consultatifs de nature juridique ou a d’autres
fonctions consultatives, il est nécessaire de s’intéresser, en premier lieu, a 1’essence méme de la
fonction, a sa nature et a ses caractéristiques fondamentales. Précisément, il s’agira, a propos de la
« fonction de conseil », d’aborder les notions de « délibération », « consilium » et « prudentia »
dans lesquelles elle puise ses racines mais aussi celle d’« auctoritas » qui caractérise pour

I’essentiel son exercice.

Il est également pertinent de rappeler, a tout le moins dans ses grandes lignes, le parcours et les
transformations que cette fonction’ a pu connaitre depuis deux siécles en soulignant le moment ot
son histoire a croisé celle de I’Etat de droit ; une notion aujourd’hui communément employée mais
dont la portée mérite toutefois d’étre précisée compte tenu de sa nature polysémique et des

discussions dont elle fait encore 1’objet dans certains contextes®.

Par ailleurs il parait au préalable essentiel de procéder & une caractérisation de la notion d’Etat de

droit au regard de I’histoire institutionnelle colombienne en soulignant ses spécificités ainsi que

7 Sur les caractéristiques spécifiques de la fonction consultative parmi les autres fonctions de 1’Etat, voir : HIJELMO,
Ignacio, La funcion consultiva en el Estado de derecho, mémoire d’entrée comme académicien correspondant a
I’ Académie royale des sciences morales et politiques, 2020.

8 Voir, entre autres : CHEVALLIER, Jacques, El Estado de Derecho (trad. Oswaldo Pérez), Bogota, Editorial
Universidad Externado, 2015 ; MILLARD, Eric, « L’Etat de droit, idéologie contemporaine de la démocratie »,
Boletin mexicano de derecho comparado, année XXXVII, n° 109, janvier-avril 2004, pp. 111-140 ; ARAGON,
Manuel, « La democracia como forma juridica », Universidad Auténoma de Madrid, Working paper n°® 32, 1991, 15
p. ; DIAZ, Elias, « Estado de derecho », in RUIZ MIGUEL, Alfonso, DIAZ, Elias (ed.), Filosofia politica 1. Teoria
del Estado, Editorial Trotta, 2013, pp. 63-82 ; VILLAR BORDA, Luis, « Estado de derecho y Estado Social de
Derecho », Revista Derecho del Estado, n° 20, décembre 2007, pp. 73-96.
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les principales étapes de son développement dans le pays afin de mettre en évidence le contexte
dans lequel I’exercice de la fonction consultative a pu agir et se consolider. Une fois ces
développements liminaires réalisés, il sera possible de nous concentrer dans le corps de la these
sur une analyse des contributions concrétes de la fonction consultative a la construction de I’Etat

de droit en Colombie.

Ainsi, apres s'étre intéressé a la notion de fonction consultative (1) et aux grands jalons de son
histoire (2), l'accent sera mis sur la variété des fonctions consultatives exercées dans un Etat
démocratique et la spécificité de la fonction consultative des Conseils d'Etat dans le cadre de I'Etat
de droit (3). Puis, nous aborderons les spécificités de cette notion appliquée a la Colombie (4),
avant d’apporter plusieurs précisions indispensables quant aux choix méthodologiques opérés pour

délimiter I’objet de notre étude (5) et orienter le plan de la thése (6).

1. Le « conseil » et sa signification

Selon Francisco Rubio Llorente, la tentative de définir la fonction consultative serait une tache
démesurée si la définition recherchée dés le début vise a tenir compte de toutes ses manifestations
au sein de 1’Etat ainsi que des effets qui sont postulés ou effectivement produits par elle. Ainsi,
d’apres cet auteur, la meilleure fagon de 1’aborder est de commencer par se référer au dictionnaire
pour établir sa signification commune et ses éléments essentiels®. On suivra ici son conseil en
s’intéressant, dans un premier temps, 1’étymologie des termes auxquels renvoie la fonction
consultative (a) mais également le sens de la délibération (b) et de la prudence (c) entendus en tant

qu’éléments identifiants de celle-cCi.

a. L’approche étymologique

La tache de définition de la fonction consultative est complexe dans la mesure ou les termes

« consulter »° et « conseil »*, auquel le vocable « consultatif » (qui est constitué pour donner des

® RUBIO LLORENTE, Francisco, « La funcién consultiva en el Estado de las Autonomias », Revista Espafiola de la
Funcion Consultiva, 2004, p. 97.

10 Fr-Petit Robert (P.R.) : 1. « Examiner un cas en délibérant avec d’autres », 2. « Demander avis, conseil a (qgn) » ;
Esp-Real Academia Espafiola (R.A.E.) : 1. « Examinar, tratar un asunto con una o varias personas », 2. « Buscar
documentacion o datos sobre algln asunto o materia », 3. « Pedir parecer, dictamen o consejo a alguien ».

1 Fr-P.R. : 1. « Ce qui tend a diriger, a inspirer la conduite, les actions », 2. « La personne aupreés de laquelle on prend
avis », 3. « Réunion de personnes qui déliberent, donnent leur avis sur des affaires publiques ou privées » ; Esp-
R.A.E. : 1. « Opinion que se expresa para orientar una actuacion de una determinada manera », 2. « Organo colegiado
con la funcién de asesorar, de administrar o de dirigir una entidad », 3. « Reunién de los miembros de un consejo »,
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avis mais non pour décider)? renvoie directement, évoquent a la fois (i) le consilium®3, avec ses
diverses facettes de délibération, consultation, opinion, avis, jugement!* (ii), 1’acte de conseiller

(iii), mais aussi la personne ou le groupe qui conseille.

En effet, Cédric Michon a rappelé qu'«a lorigine du  Conseil, du
Consejo, du Conselho, du Consiglio, du Council, mais aussi du Counsel, il y a le consilium. Au
départ, le mot renvoie a un acte de la raison. C’est ensuite qu’intervient la métonymie et que le
conseil (I’acte de conseiller, counsel en anglais) s’incarne dans la personne ou dans le groupe

qui conseille »*.

Le « conseil » renvoyant donc a un acte de la raison, a une délibération'®, c’est a Aristote qu’il faut

faire appel pour essayer de comprendre cette double nature. En effet, comme le souligne Franciso

4. « Organo superior de gobierno que asistia al rey en la administracion del reino y la justicia, y que tomaba el nombre
del territorio o la materia de su competencia ».

2 Fr-P.R. : « (1608 de consulter) que 1’on consulte ; qui est constitué pour donner des avis mais non pour décider » ;
Esp-R.A.E. : 1. « Dicho de una materia: que los consejos o tribunales deben consultar con el jefe de Estado », 2
« Dicho de una junta o de una corporacion: Establecida para ser oida y consultada por quienes gobiernan ».

13 « El término consilium, que proviene del verbo consulo, de origen incierto, el cual significa ‘pensar juntamente —
considerar — pesar — deliberar consigo mismo — reflexionar — consultar con uno mismo — examinar alguna cosa —
deliberar acerca de algo — someter a deliberacion — consultar — elegir — resolver — tomar una resolucion — preguntar —
interrogar — informarse’, del que derivan términos latinos como consul ‘cénsul’ o con- sulta ‘consulta’, tiene el sentido
de deliberacion — consulta — dictamen — opinién — juicio — determinacion — resolucion — eleccion — proyecto — plan’.
Consilium podria derivar del verbo consideo o consedeo, que tiene el significado de ‘estar sentado con’, aunque
también podria proceder de la unién de la preposicion cum y el verbo soluere, ‘resolver conjuntamente’ ».

« Le terme consilium, qui vient du verbe consulo, d’origine incertaine, qui signifie "réfléchir ensemble — considérer —
peser — délibérer avec soi-méme — réfléchir — se consulter soi-méme — examiner quelque chose — discuter de quelque
chose — soumettre a délibération — consulter — choisir — résoudre — prendre une résolution — questionner — interroger
— s’informer", d’ou dérivent des termes latins tels que consul "consul™ ou consulta "consultation”, a le sens de
"délibération — consultation — avis — opinion — jugement — détermination — résolution — choix — projet — plan".
Consilium pourrait dériver du verbe consideo ou consedeo, qui a le sens de « s’asseoir avec », bien qu’il puisse
également provenir de I’union de la préposition cum et du verbe soluere, "résoudre ensemble” » (traduction libre).
Voir : ARENAS DOLZ, Francisco, Hermenéutica, retdrica y ética del logos. Deliberacion y accion en la filosofia de
aristételes, these doctorale, Universitat de Valencia, 2007, p. 348.

14 BLANQUEZ FRAYLE, Agustin, Diccionario Manual Latino-Espafiol Espafol-Latino, Barcelona, Editorial
Sopena, 1984, p. 121.

15 Voir : MICHON, Cédric, « Essai de synthése. Conseils et conseillers en Europe occidentale (v. 1450-v. 1550) »,
in Conseils et conseillers dans I’Europe de la Renaissance (v. 1450 - v. 1550), Tours, Presses universitaires Frangois-
Rabelais, 2012.

16 « El término deliberatio, se ha considerado tradicionalmente que proviene del verbo delibero, compuesto formado
por el prefijo de—y el sustantivo libra (también de origen incierto, el cual designa una medida de peso, cuyo valor era
de doce onzas, se utiliza también para referirse a una ‘balanza’ y de ahi, en sentido figurado, designa ‘equilibrio —
contrapeso — valor — examen — calculo — nivel’). De ahi que al verbo delibero se le haya dado el significado de
‘reflexionar maduramente — deliberar — consultar consigo mismo — decidirse a algo — decidirse — resolverse a’ y
paralelamente al término deliberatio se le ha atribuido el sentido de ‘deliberacion — consulta — reflexion — examen —
eleccion’. Mas probablemente el término delibero no proceda del sustantivo libra, sino del verbo libero, el cual
significa ‘dejar libre — soltar — desbloquear — solucionar’, en un sentido similar al del verbo latino resoluo, ‘desatar —
resolver — explicar — aclarar — librar’ ».

« Le terme deliberatio a traditionnellement été considéré comme provenant du verbe delibero, composé du préfixe
de— et du substantif libra (aussi d’origine incertaine, qui désigne une mesure du poids, dont la valeur était de douze
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Arenas Dolz, la délibération occupe une place fondamentale dans 1’architecture de la raison
pratique aristotélicienne. Cela se traduit par « la capacité de bien délibérer, de trouver les bons
moyens d’atteindre la fin »*". Le méme auteur explique que les versions latines médiévales du
troisiéme chapitre du livre III de 1’Ethique & Nicomaque préférent traduire deliberatio par
consilium ; en témoigne, d’une part, la traduction attribuée a Guillermo de Moerbecke (vers 1240-
1250) et, d’autre part, la traduction espagnole attribuée a Alonso de Cartagena, auteur de la version

médiévale qui traduit consilium par « conseil »%8,

D’aprés son explication, la déliberatio et le consilium ne peuvent étre compris séparément : le
consilium, « conseil », se réféere au type d’activité qui est effectuée, il s’agit de I’activité vue de
I’extérieur ; la deliberatio,« délibération », désigne la fagon dont le consilium se tient. Les deux
perspectives sont toujours unies, bien que le latin, tout comme les langues romanes, aient choisi

deux termes pour expliquer une méme réalité®,

En ce qui concerne les autres vocables que 1’on peut rattacher au terme consilium, il est intéressant
de rappeler les acceptions latines des mots suivants : consultatio, action de délibérer ;
consultationis, probléme, point a 1’étude ; consulte, délibérément, mdrement, avec réflexion :
consulto, expressément, délibérément, avec réflexion, avec une conception préméditée ; consultus,

connaisseur, versé dans%.

Par ailleurs, a propos du terme « consultation », Fleur Dargent signale que « I’étymologie latine
du mot est polysémique. Le terme "consultatio" signifie, en effet, d’une part, une action et la forme
que prend cette action - la délibération - et d’autre part, une "question posée a quelqu’un". Si le

second sens rejoint I’acception courante actuelle, le premier renvoie plus globalement au processus

onces, également utilisé pour désigner une "balance" et de 1a, au sens figuré, désigne un "équilibre — contrepoids —
valeur —examen — calcul — niveau"). Par conséquent, le verbe delibero a recu le sens de "réfléchir mirement — délibérer
— se consulter soi-méme — décider quelque chose — se décider - résoudre” et en parallele au terme deliberatio a été
donné le sens de "délibération — consultation — réflexion — examen — choix". Plus probablement le terme delibero ne
vient pas du substantif libra, mais du verbe libero, qui signifie "laisser libre — libérer — débloquer — résoudre", dans
un sens similaire a celui du verbe latin resoluo, « délier — résoudre — expliquer — clarifier — libérer" » (traduction libre).
Voir : ARENAS DOLZ, Francisco, Hermenéutica, retdrica y ética del logos. Deliberacion y accion en la filosofia de
aristételes, op. cit., p. 348.

7 ARENAS DOLZ, Francisco, Hermenéutica, retorica y ética del légos. Deliberacion y accion en la filosofia de
aristoteles, ibidem, p. 49.

18 1bid, p. 49.

19 1bid., p. 349.

20 BLANQUEZ FRAYLE, Agustin, Diccionario Manual Latino-Espariol Espafiol-Latino, op. cit.
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de réflexion qui entoure la prise de décision »?'. Et de préciser qu’« en ancien francais, le mot
"consultement” désigne a la fois la consultation et I’avis®? » mais aussi que « le dictionnaire Littré
propose plusieurs sens au terme "consultation". C’est d’abord "I’action de consulter", mais aussi
"I’avis motivé d’un ou de plusieurs jurisconsultes sur un point de droit"?3. L’avis est une maniére
de voir, une opinion, mais c’est aussi le vote dans une assemblée?* »%. La méme auteure signale
que « dans le langage courant, 1’avis désigne une opinion qui n’est pas contraignante pour celui
qui la regoit et qu’il doit, a cet égard, étre rapproché du conseil : donner un avis désigne alors le

fait de conseiller quelqu’un « sur ce qu’il doit faire ou ne pas faire?® »%’,

Par ailleurs, dans les Siete Partidas (Sept parties), le conseil désigne le « buen anteveymiento que
ome toma sobre las cosas dubdosas »?2. Pour Mélanie Jeker, le terme « ante-veymiento » (« voir
a l'avance ») renvoie a la capacité d’anticiper, a partir de l'analyse des circonstances, les
conséquences d'un choix pratique. Elle ajoute qu’un terme, bien plus célébre que ceux
d'« anteveymiento » et de « provision » renferme exactement le méme sens : la « prudence ». A ce
propos, I’auteure explique que le vocable latin « prudentia », choisi pour traduire le grec

« phronésis », est étymologiquement la contraction de « pro-videntia » (« vision en avant »)%.

Cette approche a le mérite d’expliquer les termes consacrés par le Conseil d’Etat espagnol dans sa

devise : praevidet providet (prever et proveer®® en espagnol ; prévoir et pourvoir en francais) de

21 DARGENT, Fleur, La consultation en droit public interne, dir. Ariane Vidal-Naquet, thése en droit public,
Université d’Aix-Marseille, 2016, p. 20.

22 GODEFROY, Frédéric, Dictionnaire de I’ancienne langue francaise et de tous ses dialectes du IX® au XVe siéecle,
tome 11, p. 259.

23 Ce second sens peut aussi désigner le « mémoire qu’une personne présente et sur lequel elle demande un avis
motivé ». Voir LITTRE, Emile, Dictionnaire de la langue francaise, p. 761.

24 |bidem, tome 1, p. 267.

%5 DARGENT, Fleur, La consultation en droit public interne, op. cit.,

26 \/oir « conseil », Dictionnaire de I’Académie francaise [175-208 s.], 1687 : « Avis que 1’on donne a quelqu’un sur
ce qu’il doit faire ou ne pas faire ».

2" DARGENT, Fleur, La consultation en droit public interne, op. cit.,

28 |_as Siete Partidas, édition de Gregorio LOPEZ, Salamanque, 1555 ; fac-similé : 3 vol., Madrid, Boletin Oficial del
Estado, 1985, vol. Il, Partida I11, Titre XXI, Loi Il, fol. 130r.

2 JECKER, Mélanie, « Les vertus du conseiller dans les Sept parties et dans le Livre du conseil et des conseillers », e-
Spania, 12 décembre 2011.

%0 Esp-R.A.E. : Prever. 1. « Conocer o0 suponer a través de sefiales una cosa que va a ocurrir », 2. « Preparar o disponer
con antelacion los medios necesarios para disminuir los efectos negativos de una accion ».

« ETIMOLOGIA del latin praevidere. Proveer. 1. Proporcionar lo necesario o conveniente para un fin determinado.
2 Preparar o reunir las cosas necesarias para un fin determinado 3 formal Atender al mantenimiento de cierta cosa.
4 Resolver o tramitar un asunto. 5 Dar un cargo o empleo a una persona. 6 der Dictar [un juez o un tribunal] una
resolucidn que puede llegar a ser sentencia definitiva ».

« ETIMOLOGIA Préstamo (s. xiii) del latin providere 'ver con antelacion’; en este significado fue sustituido
por prever, mientras que proveer sufre un cambio semantico pasando a significar una de las consecuencias de la
prevision: ‘'preparar 0 suministrar las cosas necesarias para un fin'. Mantiene una forma antigua
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praeviére qui signifie voir avant, a I’avance®® et provideére qui désigne aussi le faire de voir a
I’avance (plus prosaiquement prendre soin des victuailles ou organiser 1’utilisation du blé¢ a

’avance) .

En outre, Fadrique Furié Ceriol, I’un des principaux théoriciens du terme au XVI® siécle, a pu
souligner le double sens des vocables consilium (conseil, avis, consultation) et concilium
(concejo®3, réunion, assemblée), ce qui lui a permis de proposer la définition suivante du conseil
: « congregacion o aiuntamiento de personas escogidas para aconsejarle (le Prince) en todas las
concurrencias de paz i de guerra, con que mejor i mds facilmente se le acuerde de lo passado,
entienda lo presente, provea en lo porvenir, alcance buen sucesso en sus impresas, huia los
inconvenientes, a lo menos (ia que los tales no se pueden evitar) halle modo con que dasien lo
menos que se pudiere »*° [« C’est une congrégation ou une réunion de personnes choisies pour le
conseiller (le Prince) dans toutes les circonstances de paix et de guerre, qui de la meilleure maniére
et le plus facilement lui rappelle le passé, comprenne le présent, pourvoie a 1’avenir, atteigne un
bon succés dans ses entreprises, fuit les inconvénients, ou a tout le moins (étant donné que cela ne
peut étre évité) trouve un moyen pour qu’ils nuisent le moins possible »*°]. Une définition qui

aujourd’hui n'a pas perdu de sa pertinence.

b. La délibération et sa signification

Comme a pu le relever Annie Hourcade Sciou, le terme « sumbouleuein en grec se référe autant a
I’acte de conseiller qu’a I’acte de délibérer ». Selon I’auteure, cette ambiguité est pleine de sens,
parce qu'elle conduit a considérer la fonction de conseil selon deux modalités a priori
antagoniques : « 1) Soit comme une relation avec l'autre qui prend une forme symétrique : cela est
le cas lorsque les membres d'un groupe déliberent et que chacun utilise une liberté d'expression
(parrhésia) pour formuler son opinion (...) 2) Soit comme une relation avec l'autre qui prend une

forme asymétrique : cela est le cas lorsque le conseil émane d'un spécialiste, un professionnel, un

de ver: videre > veer > ver, de donde surgen las dos e del infinitivo y de otras formas verbales. De la familia
etimoldgica de ver (V.) ».

31 BLANQUEZ FRAYLE, Agustin, Diccionario Manual Latino-Espaiiol Espafiol-Latino, op. cit., p. 381.

32 |bidem, p. 396.

33 Dans le sens de conseil municipal.

34 Voir : SCANDELLARI, Simonetta, « EI "Concejo y Consejeros del Principe": algunos aspectos de la literatura
politica espanola del siglo XV », Res publica, n° 15, 2005, p. 53.

3% FURIO CERIOL, Fadrique, El Consejo y los Consejeros de los Principes, Estudio Preliminar de Henry Méchoulan,
Madrid, Tecnos, 1993.

3 Nous traduisons.

20



expert, en vertu de connaissances techniques ou scientifiques qu'il posséde et qui lui conférent
l'autorité pour donner un conseil. C'est précisément parce qu'il a cette connaissance, cette
expeérience, que d'autres n'ont pas, qu'on lui fera confiance et qu'on recourra a lui a la recherche

d'un conseil »%'.

La méme auteure affirme que « Les sophistes, a travers leur réflexion théorique et pratique, ont
été les premiers a contribuer a I'élaboration des notions de conseil et de délibération, a I'époque
classique, dans le contexte de la démocratie athénienne ». Et d'ajouter que « La revendication des
sophistes de la condition de conseillers professionnels a sans doute joué un réle décisif dans la
réflexion que Platon et Aristote ont également menée sur le conseil et la délibération, travaillant
tous deux a redéfinir la vocation du conseiller qui, ainsi repensée, coincide avec celle du

philosophe ou de la politique authentique »%8.

Et de rappeler que I'enseignement de Protagoras mettait I'accent sur lI'euboulia afin de « trouver les
moyens possibles pour atteindre une fin, découvrir ce qui est le plus efficace et le plus rapide, pour
gérer ses propres affaires mais aussi celles de la cité, savoir enfin et surtout trouver les mots justes
et le moment opportun pour convaincre les membres de I'Assemblée de bien juger le conseil

formulé et par conséquent, de le suivre »%,

En réaction, la réflexion socratico-platonicienne prétendait montrer que le conseil sophistique n'est
qu'une « habileté a la conjecture » pour complaire a l'auditeur, qu'il n'est donc pas un conseil digne
de ce nom ; que seul le conseil philosophique, dans son rapport a la connaissance et a la vérité,
mérite d'étre appelé conseil. En ce sens, Annie Hourcade Sciou rappelle que dans le Gorgias,
Platon caractérise, par opposition au conseil du sophiste qu'il considere étre un flatteur, les qualités
que doit avoir un véritable conseiller : connaissance (épistéme), bienveillance (eunoia), franchise

(parrhesia).

Pour sa part, Aristote redéfinit et systématisa les notions de conseil et de délibération dans le cadre

de la raison pratique ou le discours a un objectif utile « pour I'individu qui recoit le conseil, pour

3" HOURCADE SCIOU, Annie, « Le conseil, naissance et élaboration de la notion dans I'Antiquité ; quelques enjeux
contemporains », dans Ariane Ferry, Xavier Bonnier, Dramaturgie du conseil et de la délibération, Actes du colloque
organisé a 1’Université de Rouen en mars 2015, Publications numériques du CEREDI, « Actes de colloques et journées
d’étude », n° 16, 2016, p. 1 ; disponible en ligne sur : https://publis-shs.univ-rouen.fr/ceredi/277.html

3 lbidem, p. 1.

% bid., p. 5.
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la cité elle-méme »*°. En effet, le conseil « prétend avant tout provoquer le jugement (Krisis), de
celui qui recoit le conseil afin de I'amener a décider, puis a agir »*!. La méme auteure souligne que
« Cette référence au jugement, qui en soi est inséparable de la question de la responsabilité morale,
joue un réle fondamental chez Aristote et dans la problématique du conseil et la délibération ». Et
d’indiquer que « C'est précisément dans la possibilité d'un jugement formulé par la personne qui
recoit le conseil, un jugement qui considére que le conseil est digne d'étre suivi, que réside la part
de responsabilité assumee par celui qui recoit le conseil, bien que, en outre, est aussi en jeu la

question de la responsabilité du conseiller »*2

; celui-ci étant appelé a détenir trois qualités
essentielles pour inspirer confiance : la prudence (phronesis), la vertu (arete) et la bienveillance

(eunoia).

Est ainsi mis en évidence un élément essentiel de cette réflexion qui identifie la prudence en tant
que base de la compréhension du conseil, au regard a la fois de celui qui le donne et de celui qui

le regoit. L’intérét est ici manifeste pour la suite des développements.

c. La prudence comme élément identifiant

Le jugement dont il est question est, en effet, lié a I'écoute et aux qualités de I'ame de celui qui
recoit le conseil, capable de le comprendre et de bien le juger, en mettant ainsi en ceuvre cette vertu
qu'est la sunesis, la compréhension ; l'une des composantes, selon Aristote, de cette sagesse
pratique qu'est la phronesis - la prudence - qui, en I’espéce, est requise aussi bien de celui qui

conseille que de celui qui est conseillé.

Comme le rappelle Cédric Michon, chez Aristote également, pour le moins suivant la lecture qu’en

donne saint Thomas d’Aquin®, « c’est en effet la prudence qui rend apte a bien se conseiller et

40 Aristote, Rhétorique, I, 6, 1362a17-20 ; cité par Annie Hourcade Sciou, ibid., p. 8.

4 Ibid., p. 9.

42 LANDAUER, Matthew, « Parrhésia and the Demos Tyrannos: Frank Speech, Flattery and Accountability in
Demaocratic Athens », History of Political Thought, 33 (2), 2012, pp. 185-208, p. 205- 206 ; cité par Annie Hourcade
Sciou, ibid., p. 9

4 Thomas d’Aquin, en effet, explique Francisco Arenas « établit des relations entre les vertus, les dons et les
béatitudes. Le don de conseil occupe une place centrale dans ce processus. Le don de conseil éclaire le croyant sur les
choses & faire avec discernement, selon la recta ratio. Par conséquent, ce don correspond & la prudence ». Saint Thomas
d’Aquin tire ses considérations sur le conseil du Livre III de I’Ethique & Nicomaque (STheol. I-11, q.52, a.3, arg.2). Il
explique que « le conseil est la recherche qui pousse la créature rationnelle a I'action : "Il est propre a la créature
rationnelle de se mouvoir a l'action par la recherche de la raison (per inquisitio- nem rationis moueatur ad aliquid
agendum), et nous appelons cette recherche ‘conseil” (consilium)" (STheol. I-11, .52, a.1 co) ». De plus, « L'Aquinate
souligne que le conseil dirige tous les actes des vertus (STheol. I-11, q.52, a.4, arg.1 ) et qu'il correspond a la vertu de
prudence plus que tout autre : "il fut convenable que le don correspondant a la prudence ne soit pas appelé précepte
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donc a bien conseiller les autres, notamment son prince ». Cela explique sans doute pourquoi les
théoriciens du Conseil, a propos des aptitudes des conseillers, « mettent presque toujours en avant

parmi les qualités requises, celle de la prudence »*.

En effet, la prudence® est 1’élément invoqué de facon permanente dans les textes portant sur les
conseils et les conseillers, a toutes les époques. Si les références sont innombrables dans les traités

du Moyen-Age et de la Renaissance®®, empruntées en bonne partie a 1’Antiquité*’, elles ne

ou jugement, mais plutdt conseil (non fuit conueniens quod donum correspondens prudentiae praeceptum diceretur
uel iudicium, sed consilium), qui exprime mieux le mouvement que recoit I'ame conseillée de celui qui la conseille
(per quod potest significari motio mentis consiliatae ab alio consiliante)” (STheol. I-11, 9.52, a.2 ad 1) ». Par ailleurs,
il souligne le réle central de la bonne délibétation : « La prudence..., qu'elle soit naturelle, ou divinement infusée,
dirige I'nomme dans la recherche du conseil (prudentia uel eubulia, siue sit acquisita siue infusa, diri- git hominem in
inquisitione consilii) (...) pour cela I'homme se convertit en bon conseiller pour soi et pour les autres a travers la
prudence (homo per prudentiam uel eubuliam fit bene consilians uel sibi uel alii)" (STheol. I-11, g.52, a.1 ad 1) ». Ce
que I'Aquinate dit ici & propos de la prudentia se retrouve dans le livre VI de I'Ethique & Nicomagque dans lequel le
philosophe grec nous rappelle que celle-ci « est une espéce de justesse de la délibération, par conséquent, nous devons
d'abord déterminer ce qu'est la délibération et sur quoi elle porte (...) une bonne délibération, absolument parlant, est
celle qui vise une fin, sans plus ; et une bonne délibération, déterminée, est celle qui vise une fin déterminée. Par
conséquent, si la délibération est propre des prudents, la bonne délibération consistera en une justesse conforme a ce
qui convient a la fin appréhendée par la véritable prudence (Aristote, EN V1 9, 1142b 15-33) ». L'auteur consacre a
I'étude de la prudentia des analyses trés détaillées, en concluant qu'il s'agit de "la justesse du conseil, par rapport a une
bonne fin, dans un sens absolu, par les voies appropriées et a un moment convenable (rectitudo consilii ad finem
bonum simpliciter per uias congruas et tempore conuenienti)” (Eth. 1.VI, 1.8, n.880) ». ARENAS DOLZ, Francisco,
Hermenéutica, retoricay ética del 16gos. Deliberacion y accion en la filosofia de aristoteles, op. cit., p. 352.

4 MICHON, Cédric, « Essai de synthése. Conseils et conseillers en Europe occidentale (v. 1450-v. 1550) », op. cit.,

4 Fr-P.R. : (lat. prudentia) 1. « Sagesse conduite raisonnable », 2. « Attitude d’esprit de celui qui, réfléchissant 4 la
portée et aux conséquences de ces actes, prend ses dispositions pour éviter des erreurs, des malheurs possibles,
s’abstient de tout ce qu’il croit pouvoir étre source de dommage ».

Esp-R.A.E. : Prudencia 1. « Capacidad de pensar, ante ciertos acontecimientos o actividades, sobre los riesgos
posibles que estos conllevan, y adecuar o modificar la conducta para no recibir o producir perjuicios
innecesarios », 2. relig « Virtud cardinal del catolicismo que consiste en discernir y distinguir lo que esta bien de lo
gue estd mal y actuar en consecuencia: la prudencia y la justicia son dos virtudes que van muy unidas ».

4 Antonio de Guevara signale a ce propos : « Creedme, sefior, y no dudéis que el arte de gobernar ni se vende in Paris,
ni se halla en Bolonia, ni aun se aprende en Salamanca, sino que se halla con la prudencia, se defiende con la sciencia
y se conserva con la experiencia » « Croyez-moi, seigneur, et ne doutez pas que ’art de gouverner ni se vend a Paris,
ni se cherche a Bologne, ni méme ne s’apprend & Salamanque, mais il se trouve dans la prudence, se défend avec la
science et se préserve avec ’expérience » (traduction libre). Voir : GUEVARA, Fray Antonio de, Epistolas ; cité
par SCANDELLARI, Simonetta, « EIl "Concejo y Consejeros del Principe": algunos aspectos de la literatura politica
espafiola del siglo XV1 », op. cit., p. 58. Voir d’autres exemples dans JECKER, Mélanie, « Les vertus du conseiller
dans les Septparties et dans le Livre du conseil et des conseillers », op. cit.

47 A titre d’exemple, on peut mentionner ce passage de Felippe Bartolomé dans son Traité du Conseil et des
Conseillers des Princes : « ¢Quelles qualités (Eccl. 18) doivent réunir les Conseillers ? : Les qualités que le roi
Salomon veut que les conseillers aient : Le premier qu'ils sont prudents, pas téméraires ou tétus, parce qu'ils aiment
seulement ce qu'ils approuvent ; et pour cette raison, vous ne devez pas communiquer avec I'homme gravement
souffert et la chose furieuse qui est discret, ni méme lui faire confiance ce qui est secret, parce que le tel pour donner
conseil est tétu et pour garder secret est « boquirroto ». Etre sage, c'est méditer sur les choses passées et venir (comme
le dit Séneca (in lib. 4 viruum) qui st prudent, considére ce qui peut arriver, ordonne le présent, fournit dans 1’avenir, et se
souvient du passé (arist, lib 1, chap. 8. Magno Moralium). Et S'il n'a aucun souvenir de ce qui s'est passé, il perd la vie, et s'il ne
pense pas a ce qui va arriver, il tombe dans de nombreux dangers. C'est pourquoi la prudence s'appelle prudence (cap.
Presentium, ¢.5. Arist. Eticca, lib 6.) guide et mere de toutes les autres vertus et est (comme Aristote dit) la bonne raison pour les
agobies choses. Sans elle, personne ne peut bien conseiller, c'est le moyen le plus excellent et sdr pour le ciel. Divisez
la prudence en cing parties, qui sont : particuliére et économique, politique, le gouvernement et la prudence militaire,
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manquent pas non plus dans ’actualité a propos de la fonction accomplie par les organes

consultatifs et en particulier par ceux chargés du conseil juridique?®.

2. Les grandes repéres de Ihistoire de la fonction

La fonction consultative est caractérisée par un long parcours au cours duquel elle a connu diverses
manifestations et a fait 1’objet de visions qui ont vari¢ au cours de I’histoire. Aussi parait-il
indispensable, dans le cadre de ces développements liminaires, de dresser le panorama de son
évolution jusqu’a sa conception actuelle dans les Etats démocratiques afin d’identifier
spécifiquement celle que développent aujourd’hui les Conseils d’Etat. Ainsi, il importe de
considérer le passage du devoir de conseil a I’idéal du souverain bien conseillé (a), avant de
souligner I’importance du Conseil d’Etat napoléonien envisagé comme un nécessaire point de
repere (b), puis d’expliquer 1’évolution ultérieure de la tache de conseiller entendue comme un

support du pouvoir tout comme un acteur du contr6le de celui-ci (c).

a. Du devoir de conseil a I’idéal du souverain bien conseillé

La fonction consultative reléve d’une tradition trés ancienne : I’exercice du pouvoir par un
dirigeant accompagné de ses conseillers. Des vizirs du Pharaon d’Egypte au Consilium principis
ou Consistorium sacrum créé par I’Empereur Auguste*®, en passant par le célébre Yello Chucai a

1’époque de Gengis Khan ou méme le Tahuantinsuyo Camachic ou Conseil de 1’Inca®, sous toutes

comme saint Antoine, archevéque de Florence, déclare. Toutes ces espéces de prudence, a leur place lorsqu'elles
conseillent, se composent de: a) Présupposer la fin de ce qui est consulté, la facon dont il marche, présuppose I'endroit
ou il marche ; b) En cherchant les moyens, afin que la fin de ce qui est consulté peut étre atteint, de telle sorte que
celui qui marche demande quels chemins il doit aller & I'endroit pour lequel il marche ; ¢) Dans le choix, parmi tous
les moyens qu'il trouve, le plus vrai et le meilleur, et dans lequel moins de danger est engagé; c'est de savoir, si vous
consultez, de faire les passes avec I'ennemi, si c'est mieux en donnant une place ou une ville de votre royaume, si vous
donnez de l'argent, si par le mariage. Dans la fagon dont celui qui marche, lorsqu'il est présenté avec de hombreux
chemins choisit le meilleur ; d) Recherche que, avec moins de travail et de co(t, exécutera ce qui en consultation
détermine, de sorte que celui qui marche, est fourni ce qui est nécessaire pour le chemin ». BARTOLOME, Felippe,
Tratado del Consejo y de los Consejeros de los Principes, Estudio Preliminar Modesto Santos Lépez, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), 2019, p. 56.

8 En Colombie cette idée est toujours énoncée. Voir, par exemple : Rapport du Conseil d’Etat a 1’ Assemblée
Constituante, p. 2 ou SANCHEZ, Guillermo, « Segundo centenario del Consejo de Estado. "Doble dualidad” y un
solo rol: el control », in ARAUJO ONATE, Rocio (dir.), Estudios de derecho pablico. Liber Amicorum en homenaje
a Carlos Betancur Jaramillo, Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2020, p. 116.

49 Voir : CROOK, John A., Consilium Principis: Imperial Counsil and Counsellors from Augustus to Diocletian, New
York, Arno Press, 1975.

50 On peut faire réference au Conseil imperial ou « Camachic » des Incas composé de conseillers « Apocunas » des
quatre de ses suyos (Antisuyo, Collasuyo, Contisuyo et Chinchaysuyo) chargés de maintenir le plein contréle de
I’empire Tahuantinsuyo depuis son siége, la ville de Cusco qui, dans la langue particuliére des Incas, signifie « nombril
de la terre ». Francisco Javier Hernandez Astete précise que « I’existence et les fonctions de ces autorités incas ont
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les latitudes il est possible de relever des exemples de conseillers et de conseils qui ont joué un
role central ; parfois limité a la fonction de conseil pur, parfois couplé avec des taches

administratives et de justice.

Les historiens de 1’Etat en Europe et les spécialistes de la fonction consultative ont pu mettre en
évidence ses antécédents particuliers dans chaque pays. Par exemple, dans le cas de la France,
Georges Langrod a indiqué que « les sources lointaines de réalisations consultatives francaises se
retrouvent dans les assemblées de 1’époque carolingienne (plaids-placita) ; ensuite, sous les
Capétiens, dans les attributions mixtes (politiques, judiciaires, financiéres) de la "Cour du Roi",
ainsi qu’aux XIV-XVII¢ siécles dans les "Etats Généraux" et autres organismes consultatifs (de la
noblesse, du clergé, "Etats provinciaux™), enfin dés le XVI° siécle dans le "Grand Conseil du roi*

et ses formations internes »°L,

Par ailleurs, Renaud Denoix de Saint Marc a signalé a propos des antécédents de 1’institution dont
il a été vice-président que « les plus audacieux rattachent le Conseil d’Etat a I’Empire romain mais
c’est probablement la thése minoritaire ; d’autres se contentent d’une paternité remontant aux
Meérovingiens ; d’autres encore considérent que c’est au XIII® siécle avec le détachement de la
Curia Regis, d’une part, de la Cour de Comptes et, d’autre part du Parlement que, par soustraction,
en quelque sorte, s’est créée une assemblée, aux contours incertains, dénommee, parfois, Conseil
privé, Conseil étroit, Conseil secret ou Grand conseil dans lesquels il faut voir I’ancétre de notre
Conseil d’Etat ». 1l a aussi toutefois précisé que « pour d’autres, ce n’est qu’au XVI¢ siécle qu’on
peut vraiment parler d’un Conseil du roi. Le Conseil d’Etat serait apparu sous Frangois I* en méme

temps, que, de I’autre coté des Pyrénées, apparaissait le Conseil d’Etat d’Espagne »%2.

Précisément, en ce qui concerne I’Espagne, certains auteurs envisagent 1’Aula Regia ou 1’Officium
palatinum wisigoth comme une projection en droit hispanique de la figure germanique du
Concilium - devant 1’élément absolutiste romain de I’empereur Legibus solutus -. L’Aula Regia

avait parmi ses fonctions essentielles celle de « conseiller » le monarque sur « les questions

fait I’objet de nombreuses discussions ces derni¢res années. Cependant, méme si les caractéristiques qui leur sont
associées ont été¢ identifiées comme étant plus liées a I’idée d’administration gérée par les chroniqueurs qu’a la réalité
andine, elles méritent I’attention des chercheurs ». HERNANDEZ ASTETE, Francisco Javier, La élite incaica y la
articulacisn del tahuantisuyo, thése doctrale en histoire, Universidad Complutense de Madrid, 2010, p. 276.
51 LANGROD, Georges, La consultation dans I’administration contemporaine, Paris, Ed. Cujas, 1972, p. 62.
52 DENOIX de SAINT MARC, Renaud, « Introduction », in Deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat, op. cit., p. 337.
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politiques et militaires les plus importantes », cependant « les monarques n’étaient pas obligés de

soumettre leurs décisions a I’approbation de 1’Aula Regia, ni de procéder selon ses conseils »°3,

Plus tard, dans Las Partidas (« Les Parties ») du roi Afonso X, sera relevée I’importance de
« donner et de prendre des conseils »°*, en particulier pour le roi®. En effet, la capacité de bien
conseiller, d'une part, de choisir le bon conseil, d'autre part, « manifeste[nt] les possibilités de
I'entendement. Dans le méme temps, c'est en s'appuyant judicieusement sur le conseil qu'il pourra
proprement étre dit "téte” et "entendement™ du royaume en méme temps qu'image de Dieu sur

terre »°6,

Dans I’histoire médiévale européenne, cette fonction était initialement liée a un élément clé de la
relation de vassalité : le devoir de conseil. A cette époque, elle s’expliquait par 1'« auxilium et
consilium » (aide et conseil) dus au roi par ses seigneurs et, plus généralement, par tous ses sujets®’.
Par la suite, la fonction trouvera une justification dans la nécessité d’entourer le roi des meilleurs
conseillers, c’est-a-dire des personnes non seulement représentatives mais également sages et
prévoyantes, capables de prodiguer de bons conseils. L’accent sera mis sur les avantages de cette

fonction pour le bon exercice du pouvoir par un roi de plus en plus puissant.

A la fin du Moyen-Age, écrit Cédric Michon, dans toute 1’Europe, « la question du conseil (au

sens de counsel), est 1’un des principaux paradigmes du discours sur la politique et ses institutions :

58 VVoir SANCHEZ NAVARRO, Angel J., Consejo de Estado, funcion consultiva y reforma constitucional, Madrid,
Editorial REUS, 2007, p. 18

5 « Verdadera cosa es, e todos los sabios se acuerdan en ello que las cosas que son fechas con consejo se fazen mas
ordenadamente que las otras, e vienen a mejor acabamiento. E como quier que en todos los fechos que los omes ayan
de fazer caya este bien, sefialadamente, lo han mucho menester aquellos que han a dar los juyzios ». [« Il est vrai, et
tous les sages en conviennent, que les choses que I'on fait avec conseil se font avec plus d'ordre que les autres et
aboutissent a une meilleure fin.] Las Siete Partidas, vol. Il. Partida 11, Titre XXI, fol. 130r.

55 « Dans la seconde moitié du XII1¢ siécle, I'abondante production de textes sapientiaux et de traités traitant en tout
ou en partie du conseil montre I'importance acquise a I'époque, notamment en Castille, par la réflexion sur ce sujet,
réflexion favorisée par l'influence des ceuvres d'Albertano da Brescia et de Brunetto Latini. De la méme époque datent
les Bocados de oro, les Flores de filosofia, le Libro de los cien capitulos et aussi le Libro de los doce sabios qui met
en scene le roi Ferdinand Il entouré de sages chargés de le conseiller "en matiére spirituelle et temporelle, pour la
santé et le soulagement de son ame et de sa conscience éclairée et juste”. Néanmoins, c'est surtout dans les Siete
partidas et plus tard dans les Castigos y documentos del rey don Sancho ou dans le Libro del consejo y de los
consejeros de Maese Pedro, ainsi que dans les specula principum - le De preconiis Hispaniae de Juan Gil de Zamora,
conseiller de I'infant Sancho et le De regimine principium d'Egidio Romano - que le conseil, les qualités et le role du
conseiller sont véritablement définis ». ROCHWERT-ZUILI, Patricia, THIEULIN-PARDO, Héléne, « Consejo,
consejeros y consejeras en la peninsula Ibérica medieval. Introduccion », e-Spania, 12 décembre 2011.

% JECKER, Mélanie, « Les vertus du conseiller dans les Sept partieset dans le Livre du conseil et des
conseillers », op. cit.

57« Selon I’entendement qu’a chacun Dieu lui a donné ». Voir : PEREZ-PRENDES, José Manuel, « El deber de
consejo, fundamento juridico de las Cortes », in Cortes de Castillay Len. Madrid, 2000
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elle s’appuie sur un mélange d’idées issues des classiques (notamment Cicéron, les stoiciens et
Aristote) reformulées par la scolastique et les humanistes, et sur les traditions historiques
nationales. La tradition humanistico-classique voit le Conseil comme un moyen d’incarner la vita
activa cicéronienne. Cette pensée est actualisée par Erasme et son Education d’un prince
chrétien (1516), mais aussi par 1’Utopie de Thomas More (1516) ou encore le Dialogue between
Pole and Lupset (écrit entre 1529 et 1532) de Thomas Starkey, dans lequel il est envisagé la

création d’un pouvoir central organisé autour de deux Conseils »C.

Ainsi, aprés des siécles d’une lente évolution, le Moyen-Age a légué des institutions qui
constitueront I’embryon de 1’Etat absolu mais surtout, comme le souligne Bernard Guenné, « un
idéal, celui d’une royauté ou le roi pouvait légitimement imposer ses volontés, pourvu qu’elles
fussent dictées par la raison, et approuvées par les sages dont il s’était entouré et qui lui devaient

conseil »*°,

La rencontre entre les mondes américain et européen, qui a notamment conduit a la conquéte du
territoire colombien®®, coincide avec I’essor de la
fonction consultative sur le vieux continent. C’est le moment ou « se cristallise le passage d’un
entourage de conseillers a I’institution d’un Conseil » rappelle Cédric Michon qui remarque aussi
que « c’est en 1522 que le Consejo d’Estado est créé en Espagne, en 1531 que sont formalisés les
Geheime raad et Raad van state aux Pays-Bas, en 1540 que le Privy Council anglais est institué,
en 1545 que le Privy Council écossais s’affirme, en 1557 qu’est consacrée en France 1’existence
d’un Conseil pour les parties (Conseil privé) et en 1563 qu’est prescrite la tenue d’un Conseil pour
les finances ». Un peu plus tot, dans I’Empire ottoman, « le régne de Mehmed II (1451-1481) a vu

la formalisation du Divan-1 Hiimayiin »°*.

Au-dela des particularités de cette fonction sous les différentes latitudes ou elle a été développée
et de ses évolutions qui lui permettront de jouer un role plus ou moins étendu selon les pays, un

caractére commun se dégage : le conseil était inséparable de la personne du souverain et ne

%8 |bidem

5% GUENEE, Bernard, « Le Conseil du roi au Moyen Age », in Deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat, 0p. Cit., p.
343.

60 |_es dates de fondation des premiéres villes par les Espagnols en Nouvelle Grenade sont les suivantes : Santa Marta,
1525 ; Cartagena, 1533 ; Santa Fé de Bogota, 1538 ; Tunja 1539.

81 MICHON, Cédric, « Essai de synthése. Conseils et conseillers en Europe occidentale (v. 1450-v. 1550) », op. cit.,
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disposait pas de sa propre autorité. Il n'a jamais été le décideur, seul le roi 1’était®?. Deés lors, « de
ce point de vue, la conception royale considére que le roi fait entrer en son Conseil, par faveur, qui
il veut ; que le Conseil délibere sur les sujets qui lui sont proposés par le souverain ; et que le roi

décide ensuite, sans étre tenu par les avis de son Conseil »%,

Plus tard, il sera possible de parler d’un « gouvernement par conseils » qui, dans le cas de la France
comme le reléve Fleur Dargent, expliquera une répartition de la compétence de conseiller entre
différents conseils afin de permettre de réunir, pour chaque secteur concerné, les individus les plus
compétents en les faisant délibérer en assemblée en vue de faire émerger I’intérét public. 11 s’agit,
dans le méme temps, d’une maniére « d’éviter I’influence trop importante d’un seul conseil et de
diviser les sources d’influence auprés du souverain »%. Toutefois, comme cela aura lieu également
en Espagne, il se produira un changement d'attitude a I'égard du systéme de polysynodie qui subira
un processus d'affaiblissement progressif paralléle, dans le cas de I'Espagne, au renforcement des
Secretarias de Estado y de Despacho (Secrétariats d'Etat et de Cabinet) au cours du XV111¢ siécle®®.

Tel était le panorama au moment de la Révolution francaise de 1789 avec ses vicissitudes qui
conduiront a 'Empire et a une crise du pouvoir de I'Espagne résultant de I'invasion napoléonienne ;
une crise qui précipitera les declarations d'indépendance d'une grande partie des colonies
espagnoles en Amérique. Cette période napoléonienne doit aussi étre citée notamment en ce

qu’elle a donné naissance a un Conseil d’Etat qui deviendra pour beaucoup de pays un modele®®,

62 « Le Conseil du prince (...) est, par sa nature, le dépdt de la volonté momentanée du prince qui exécute, et non pas
le dépbt des lois fondamentales. De plus, le Conseil du monarque change sans cesse ; il n’est point permanent ; il ne
saurait étre nombreux ; il n’a point a un assez haut degré la confiance du peuple ; il n’est donc pas en état de I’éclairer
dans les temps difficiles, ni de le ramener a I’obéissance ». MONTESQUIEU, De I’Esprit des lois, Paris, 1951, p. 249
(Livre I, chapitre 4).

8 MICHON, Cédric, « Essai de synthése. Conseils et conseillers en Europe occidentale (v. 1450-v. 1550) », op. cit.,

8 DARGENT, Fleur, « Introduction générale », dans La consultation en droit public interne, DICE Editions, 2020,
pp. 19-65 ; disponible en ligne sur : https://doi.org/10.4000/books.dice.8851

6 Ainsi, le Conseil d'Etat a été relégué au second plan sous les régnes de Philippe V, Ferdinand VI et Charles I11. Ce
n'est qu'en 1792, aprés la disparition de la Junta Suprema de Estado, organe créé par Floridablanca en 1787 et qui
réunissait tous les ministres, que le Conseil d'Etat a été rétabli en tant qu'unique Conseil d'Etat du roi, bien qu'il cessat
de se réunir trés rapidement, en 1797, avec l'arrivée au pouvoir de Godoy.Voir : GRANADO HIJELMO, Ignacio, «
La funcion consultiva en el Estado de derecho », Memoria de ingreso como Académico correspondiente en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 2020, p. 4.

8 \/oir : SANCHEZ NAVARRO, Angel, Consejo de Estado funcién consultiva y reforma constitucional, op. cit., p.
66 ; GALERA VICTORIA, Adoracidn, Constitucion, funcién consultiva y Estado autondmico, Madrid, Civitas, 2007,
p. 46.
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b. Le Conseil d’Etat napoléonien en tant que nécessaire point de repére

La création d’un Conseil d'Etat en France en 1799 ainsi que l'instauration d'une institution similaire
dans plusieurs pays européens durant I'Empire napoléonien - dans le cas de I'Espagne a travers le
texte de Bayonne de 1808 avant sa consécration avec différentes nuances - selon l'avis de Tomas
y Valiente®” - dans la Constitution de Cadix de 1812, marquérent une étape importante de
I'évolution de la fonction consultative qui a une pertinence évidente pour I'analyse du cas de la

Colombie.

Le Conseil d'Etat qui nait avec la Constitution de 1’an VIII (art. 52) a été initialement congu comme
« le coopérateur le plus utile, et I'auxiliaire facile du pouvoir absolu », comme 1’écrivit avec une
certaine méfiance Vivien®, dévoué a la mission de conseiller personnel du Premier Consul puis
de I’Empereur, avec des fonctions de nature 1égislative, administrative et militaire. Comme a pu
le rappeler José Parada®, Napoléon étant d'abord un militaire, il tenta de donner au Conseil d'Etat
une organisation et des procédures propres a l'action d'un état-major. En tant que chef d'Etat, il
appligua cette conception a une structure qu'il connaissait de I'Ancien Régime, a savoir celle de
I'organe qui conseille le gouvernant. Avec sa création, il voulait également « (1) un organe
technique qui gouverne avec lui et lui prépare les reglements mais sans le statut propre a I'Exécutif
qui, méme dans la Constitution de I'an VIII, conservait une certaine responsabilité ou sujétion
parlementaire ; (2) un organe qui rompe ce qui reste encore de la séparation des pouvoirs et

collabore avec le chef de I'Etat, au moins dans une certaine mesure, a la fonction législative »"°.

Mais cette nature se transformera rapidement, puisqu'en 1806, la fonction consultative, qui visait
essentiellement a éclairer et a conseiller I'Empereur, sans le lier par son avis, s'élargit avec la
création des Commissions de Haute Police Administrative et du Contentieux’ . Ainsi, selon Javier

Garcia Fernandez, a partir des réformes de 1806 « on peut parler de deux modéles de Conseil

67 « De Bayonne a Cadix, il y a autant de distance qu'entre les modeles francais et britannique en ce qui concerne la
division des pouvoirs et la judiciarisation du contrdle de la responsabilité des ministres ... Pour la méme raison, le
Conseil d'Etat de 1812 n'a aucun rapport ni avec celui de I'ancien régime, ni avec celui de 1808 ». \oir:
https://archivo.tribunalconstitucional.es/ed16fea3-2cf1-4d4f-abc8-07b10806ddec/ES TV 23 1992-

00001 00001.pdf/4e90bceedd091c094df40db320abelbace50d2cd (consulté le 22 février 2021).

88 VIVIEN, Etudes administratives, 3¢ éd., tome I, p. 94 (réimp. des Eds. Cujas, Paris, 1974). Cité par José Ramon
Parada Véazquez.

8 PARADA VAZQUEZ, José Ramoén, “El Consejo de Estado”, Documentacion Administrativa, n° 226, 1991, p. 114.
0 bidem

"L SAUTEL, Gérard, Histoire des institutions publiques depuis la Révolution frangaise, Paris, Dalloz, 4¢ éd., 1978,
pp. 260-261.
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https://archivo.tribunalconstitucional.es/ed16fea3-2cf1-4d4f-abc8-07b10806ddec/ES_TV_23_1992-00001_00001.pdf/4e90bceedd091c094df40db320abe16ace50d2cd

d'Etat. D'une part, le Conseil-conseiller du Prince et le Conseil-conseiller de I'Administration et en
méme temps juge administratif. L'histoire administrative frangaise marque bien les phases de
prédominance de I'un ou l'autre modéle, puisqu'au fur et a mesure que le régime representatif
progresse, le conseil politique se réduit et la fonction de conseil a I'administration prend de
l'importance »72. Depuis lors avec une pérennité remarquable, le Conseil d’Etat, témoin de
plusieurs changements de régime’®, est, pour reprendre les mots d’un ancien Premier Ministre,
« devenu pour le gouvernement une conscience administrative et juridique ... avec l'aptitude a
tracer la subtile frontiere entre ce qui releve des choix politiques, qu'il n‘appartient pas au Conseil
de discuter, et les préoccupations, non seulement de rectitude juridique, mais aussi de qualité et de

pertinence du droit, d'efficacité administrative, qu'il sait rappeler avec constance »"“.

Cette reconnaissance révele un changement de logique qui s’est produit quant a la finalité de

I’exercice de la fonction de conseiller, initialement congue au regard du monarque.

c. De support du pouvoir & un acteur de contréle du pouvoir : le modéle de Conseil d’Etat
qui s’est développé par la suite

Avec I’évolution de la notion de « souverain », la nature de la fonction consultative a changé. De
conseiller du roi ou de I'empereur, elle est devenue une activité qui s'inscrit dans la logique de la
séparation des pouvoirs et de l'exercice autonome de ses compétences, du passage de la
souveraineté du monarque a la souveraineté du peuple ainsi qu'a la regle de droit en tant
qu'expression de la volonté générale. Ces évolutions marquent un changement de finalité de
l'activité de conseil®. Progressivement, elle a acquis une autonomie : elle ne sera plus
exclusivement au service du roi, de I'empereur ou simplement du pouvoir exécutif mais servira
avant tout d'instrument visant le respect de I'ordre juridique et constituera un rempart de I'Etat de
droit.

2 GARCIA FERNANDEZ, Francisco Javier, “Las funciones consultivas en el Estado democratico”, Documentacion
administrativa, n° 226, 1991, p. 17.

3 \Voir : DENOIX DE SAINT-MARC, Renaud, « Introduction », Journée d’études du 14 novembre 1997, Deuxiéme
centenaire du Conseil d’Etat », La Revue Administrative, n° 3, n® spécial : « L’élaboration du droit. Le controle de
I’administration », 2000, p. 77.

7 JOSPIN, Lionel, « Le Conseil d’Etat passé, présent et avenir », Journée d’études du 14 novembre 1997, Deuxiéme
centenaire du Conseil d’Etat, La Revue Administrative, n° 3, n° spécial : « L’élaboration du droit. Le contrdle de
I’administration », 2000, p. 189.

5 Pour le cas de ’Espagne, comme le rappelle Tomas y Valiente, une chose était Bayonne et une autre Cadiz dans
I’interprétation du sens du Conseil et de ses finalités. Voir : TOMAS Y VALIENTE
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A cet égard, il convient en particulier de souligner les propos de Jean-Marc Sauvé qui a relevé
« I’ceuvre accomplie avec discrétion par les formations consultatives du Conseil d’Etat au service
de la qualité des normes et de I’Etat de droit ». Et I’auteur d’ajouter que grice a I’exercice de sa
mission consultative, « le Conseil d’Etat contribue 4 satisfaire I’une des plus puissantes aspirations
de notre démocratie, a savoir 1’exigence de sécurité juridique, prise en ses différentes facettes :
clarté, accessibilité, intelligibilité, prévisibilité, stabilité et loyauté des rapports juridiques »™®. Tel
est donc le modeéle de fonction consultative et de Conseil d'Etat qui se développera en Europe, puis
dans plusieurs pays a travers le monde; ce dernier étant doté tantdt aussi de fonctions

juridictionnelles, tant6t exclusivement de fonctions consultatives.

Les pays européens qui disposent d'un Conseil d'Etat au sens qui vient d'étre défini sont
aujourd'hui, outre la France, la Belgique, la Gréce, I'ltalie et les Pays-Bas. Mais on trouve
également ce type d'institution en Turquie et au Liban, en Egypte et, depuis 1998, en Algérie.
Certains pays africains ont également un Conseil d'Etat : Burkina Faso, Gabon, Sénégal,
République centrafricaine. Cette voie a aussi été suivie par la Thailande depuis 1979, avant d'étre
abandonnée en 1999 avec la création d'une cour administrative supréme. Par ailleurs, une mention
spéciale doit étre faite aux cas de I'Espagne et du Luxembourg qui, pour diverses raisons liées a
leur histoire institutionnelle, ont choisi d'attribuer des fonctions exclusivement consultatives a leur
Conseil d'Etat respectif. En Amérique latine, comme on I'a déja relevé, la Colombie est le seul

pays & avoir institué un Conseil d'Etat dans le sens défini ci-dessus.

Sabino Cassese identifie le cas francais comme I'un des trois modéles typiques de fonction
consultative qui, suivant une perspective comparative, pourraient étre identifié aux cotés des
modéles nord-américain et britannique’’. Quant a Gérard Marcou, il a pu faire référence au modéle
frangais comme I'une des cing manifestations de ce qu'il appela la « fonction consultative juridique

centrale » contemporaine’® & laquelle nous nous intéressons plus en détail a présent.

6 SAUVE, Jean-Marc, « Conseiller les pouvoirs publics : le role consultatif du Conseil d’Etat de France »,
Intervention du  vice-président du Conseil d’Etat, Parlement de la République de Croatie,
mardi 3 mars 2015; disponible en ligne sur: https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/discours-et-
interventions/le-role-consultatif-du-conseil-d-etat

" CASSESE, Sabino, « La fonction consultative dans les gouvernements modernes », in Deuxiéme centenaire du
Conseil d’Etat, op. cit., p. 470.

8 MARCOU, Gérard, « La fonction consultative juridique centrale. Approche de droit comparé », dans Marcel
Pochard, William Zambrano Cetina (dir.), Le conseil d’Etat en Colombie et en France. La protection de |’Etat de
droit, Paris, L’Harmattan, 2009, p. 222.
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3. Les fonctions consultatives dans un Etat démocratique et la spécificité des Conseils d'Etat

Comme a pu le rappeler Javier Garcia Fernandez, dans un Etat démocratique, la fonction
consultative ne se limite pas a 1’activité des Conseils d’Etat’® ou des institutions qui leur sont
assimilables. 1l s'agit ici de ce que la doctrine appelle la « fonction consultative classique »%. Il
existe d'autres manifestations de la fonction consultative qui correspondent soit a d'autres modéles
de conseil institutionnel, soit au méme modéle mais a d'autres niveaux ou dans d'autres domaines
de l'activité de I'Etat, ou encore répondent a d'autres besoins de conseil qui vont au-dela des
questions juridiques (a). Cela signifie que le Conseil d'Etat doit étre seulement considéré comme
une manifestation particuliere d'une fonction consultative polymorphe (b). Dans tous les cas, il
convient de mettre en évidence une caractéristique particuliére de son activité : le recours a

l'auctoritas (c).

a. La diversité des manifestations actuelles de la fonction consultative

Dans une célébre préface a I'ouvrage de Mooney®! , Eduardo Garcia De Enterria souligne qu'une
classification satisfaisante en la matiere est difficile a réaliser compte tenu de la multiplicité des
domaines dans lesquels les fonctions consultatives peuvent étre exercées et des spécificités de
chaque pays. Pour sa part, Javier Garcia Fernandez®? a identifié au moins quatre grands types
d'organes consultatifs : i) les organes de conseil politique - cabinets ministériels qui ont notamment
été étudiés par Guy Thuillier en France®® ou plus largement le Conseil des ministres ; ii) les organes
staff and line dont la caractéristique est I'inclusion d'éléments techniques dans I'échelle de décision
et de commandement, leur rble ne se limitant pas a celui de conseiller ; iii) les organes de
représentation d'intéréts économiques et sociaux ; iv) les organes, structures ou comités ad hoc qui

participent & une procédure administrative®.

" GARCIA FERNANDEZ, Javier, “Las funciones consultivas en el Estado democratico”, op. cit.

8 |a fonction consultative dont il est question ici se concentre sur la fonction que remplissent les Conseils d'Etat,
essentiellement en tant que « garantie efficace de I'intérét général et de la Iégalité, en veillant a la régularité et, le cas
échéant, a I'opportunité de la prise de décisions de la part du Gouvernement ». GARRIDO MAYOL, Vicente,
“Veinticinco afios de funcion consultiva”, Revista de Derecho Politico, n° 58-59, 2003-2004.

8 MOONEY, James, Principios de organizacion (trad. F. Rubio LIérente), Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1958, pp. 84-106, Préface d’Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, publié dans La Administracion espafiola, Madrid,
Alianza Ed., 3% éd., 1972, pp. 35-50.

8 GARCIA FERNANDEZ, Javier, “Las funciones consultivas en el Estado democratico”, op. cit., p. 27.

8 THUILLIER, Guy, Les cabinets ministériels, Paris, PUF, 1982, pp. 16-17.

8 GARCIA FERNANDEZ, Javier, “Las funciones consultivas en el Estado democratico”, op. cit., p. 30.
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Dés lors, selon Javier Garcia Fernandez , « Ce qui, au début de I'Etat moderne, n'était que rien de
plus qu'organe embryonnaire, que I'absolutisme a fagconné et étendu en ne sortant que peu ou pas
du tout de la relation personnelle avec le monarque »%®, s'est transformé dans I'Etat démocratique
en une multiplicité d'entités et d'organismes qui répondent aux besoins suivants :

a) Assurer la prédominance de I'Etat de droit, entendu soit comme la soumission du Gouvernement
et de I'Administration & I'ordre juridique, soit comme une garantie pour le citoyen. Telle est la
fonction qu'exercent les Conseils d'Etat classiques qui assument également le role de juge
administratif.

b) Contribuer a la prise de décisions politiques et au contact du Gouvernement avec le Parlement
et I'opinion publique. On fait référence ici aux cabinets politiques qui se sont développés en France
comme dans des systémes politiques aussi différents que ceux des Etats-Unis, de I'Espagne et du
Portugal.

c) Participer a la conception, a la programmation et a la transmission a I'Administration active des
décisions politiques qui sont mises en ceuvre a travers des moyens administratifs, y compris en
coordonnant les différents organes dotés de compétences en matiére de gestion et de prise de
décision. Il s'agit des organes staff and line, des secrétariats et des services de conseil juridique.
d) Etablir une communication réguliére entre le Gouvernement et la représentation des intéréts
sociaux, économiques et culturels par le biais d'une double opération qui consiste, d'une part, a
reconnaitre cette représentation en tant gu'interlocuteur et, d'autre part, a connaitre les options
qu'elle propose quant aux décisions adoptées par le Gouvernement ou a d'autres questions sur
lesquelles ce dernier n'a pas encore décidé d'agir. C'est ici qu'interviennent les organes de

représentation sociale qui figurent dans la plupart des ordres juridiques contemporains.

En outre, Javier Garcia Fernandez précise que « plus une société et un Etat sont ouverts, plus ce
dernier se configure comme un Etat de droit, et se structure avec plus de pluralisme politique et
social, plus les organes consultatifs deviennent nécessaires, bien que ceux-ci n‘agissent plus en
recherchant la modeste protection d'un prince de la Renaissance »%. Cela montre, sans aucun

doute, I’importance de la fonction consultative envisagée dans toutes ses dimensions.

8 |hidem
86 |hid.
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A cela s'ajoutent différentes manifestations consultatives au niveau des institutions internationales,
ou au niveau territorial ainsi que celles émanant de la société civile qui peuvent ensuite étre

reconnues et intégrées, sous diverses formes, dans I'activité administrative ou judiciaire.

Il ne s'agit donc que de I'une des manifestations actuelles de la fonction consultative qui présente
un large éventail de dimensions que I'on peut mieux identifier en examinant les compétences

spécifiques attribuées au Conseil d'Etat dans différents pays.

b. Les Conseils d’Etat en tant que manifestation particuliére de ’exercice de fonctions
consultatives

Comme a pu le relever Gérard Marcou, dans une thése pionniére sur le sujet, Yves Weber? a
clairement distingué la fonction consultative juridique, essentiellement exercée par le Conseil
d’Etat, de la fonction consultative associée aux différents domaines « techniques » de 1’action
administrative®. Cette distinction avait été soulignée avant lui par Gilbert Dauphin, qui
différenciait simplement, au sein de 1’administration consultative centrale, le Conseil d’Etat et «
le reste »8. Et I’auteur de préciser que le Conseil d’Etat avait assuré la pérennité de sa prééminence
« en évitant la pénétration en son sein des "techniciens” dont le concours était sans cesse plus
indispensable aux pouvoirs publics, et en se restreignant aux plus hautes spheres de la vie

juridique »'.

De plus, selon Gérard Marcou, cette fonction consultative juridique doit étre nettement distinguée
des innombrables instances consultatives instituées au niveau du Gouvernement central comme au
niveau local. L existence d’une fonction consultative juridique centrale au sein de 1’Etat se spécifie
par la geénéralité de sa vocation : elle s’exerce sur les aspects juridiques de 1’expression des
politiques publiques. La nature de I’expertise des divers organes de consultation technique encadre
I’intervention gouvernementale dans des secteurs d’activité plus ou moins étroitement définis. Elle

s’impose par la complexité croissante du droit et des rapports entre les ordres juridiques.

2 WEBER, Yves, L’administration consultative, Paris, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit public », n°> 82, 1968, pp.
let2.

5 Ibidem, pp. 16 et 19.

6 DAUPHIN, Gilbert, L administration consultative centrale, Paris, Marcel Riviére, 1932, p. 7.

" Ibidem, p. 70.
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En substance, comme a pu le noter le méme auteur, la « fonction consultative juridique centrale »
a un sens spécifique : « elle désigne 1’organisation par 1’Etat d’une capacité d’expertise juridique
indépendante pour assister le gouvernement (et plus généralement le pouvoir exécutif) dans sa
mission d’élaboration de projets de loi et de réglements, tout en préservant I’autonomie de la
capacité de décision du politique, ce qui signifie qu’elle ne doit dépendre d’aucun corps ou groupe

extérieur »&7.

Ainsi congue, la « fonction consultative juridique centrale » existe sous les formes les plus
diverses, sans doute dans la plupart des Etats, cependant les institutions que ’on peut identifier
comme assumant cette fonction ne répondent pas toutes a tous les éléments de cette définition et
I’ampleur comme la qualité de cette fonction sont extrémement variables. Ainsi, Gérard Marcou
pouvait observer que celle-ci peut étre confiée a des institutions fort diverses, selon I’histoire

administrative de chaque pays.

Précisément, Gérard Marcou distinguait cing catégories de fonction consultative : 1. la fonction
consultative associée a la fonction contentieuse au sein d’un Conseil d’Etat - forme la plus typique
d’exercice de la fonction consultative juridique centrale selon lui - ; 2. la fonction consultative
attribuée a un organe collégial placé auprés du Gouvernement ; 3. la fonction consultative associée
au pouvoir d’action en justice du pouvoir exécutif ; 4. la fonction consultative intégrée a
I’organisation ministérielle ; 5. la fonction consultative exercée par un organe spécialisé rattaché

au Gouvernement et chargé de lui apporter I’expertise juridique dont il a besoin®.

Il découle de ce qui précede, en élargissant le spectre de I'analyse, que la fonction des Conseils
d'Etat a une signification spécifique : elle implique l'organisation par I'Etat d'une capacité d'avis
juridigue indépendante visant a assister le Gouvernement et, plus largement, le pouvoir exécutif -
aujourd'hui également le pouvoir législatif 8 - dans sa mission d'élaboration des projets de loi et
de réglements mais aussi pour l'analyse juridique des grandes questions de I'Etat, tout en préservant
I'autonomie de la capacité de décision politique. Cela signifie aussi que la fonction consultative ne
doit dépendre d'aucun organisme ou groupe extérieur et servir d'organe de bon conseil pour assurer

le respect de I'ordre juridique et la garantie des droits.

8 MARCOU, Gérard, « La fonction consultative juridique centrale. Approche de droit comparé », op. cit., p. 222.

8 |bidem, p. 223.

8 Dans le cas frangais, le Conseil d’Etat peut aussi étre consulté par des membres du Parlement depuis la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008.
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S’agissant du cas frangais, I’ancien vice-Président du Conseil d’Etat Jean-Marc Sauvé a souligné
que « les attributions consultatives du Conseil d’Etat couvrent un large éventail de missions et se
caractérisent par leur "polymorphisme" »%. De plus, « sous le pavillon de ses "avis", se rangent
aussi bien des expertises et des recommandations que la contribution a la rédaction des textes qui
lui sont soumis »%L, Cette citation montre I’importance et I’amplitude de la fonction consultative
ainsi remplie mais aussi la difficulté d’identifier exactement la portée des avis. Cette variété
« donne au Conseil d'Etat une place centrale au sein des pouvoirs publics. Il intervient a tous les
échelons de la production juridique, de I'élaboration du droit a son application : aucune institution
n‘occupe pareille position stratégique, au carrefour des trois pouvoirs exécutif, législatif et
juridictionnel »%2, En effet, comme I’a souligné I’ancien vice-président Marceau Long, le Conseil
d'Etat est : « conseiller du Gouvernement et méme, depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008, du Parlement ; juge ; régulateur lorsqu'il est saisi pour avis par les tribunaux et les cours
administratifs ; contrleur ; bureau d'études par le biais de son rapport et de ses études »%.

Par ailleurs, Jean-Marc Sauvé a précisé que « I’ceuvre accomplie avec discrétion par les formations
consultatives du Conseil d’Etat au service de la qualité des normes et de 1’Etat de droit est
considérable et elle ne cesse pas de I’étre dans un environnement marqué par la multiplicité des
sources juridiques et ’instabilité normative. Grace a sa mission consultative, le Conseil d’Etat
contribue a satisfaire ’'une des plus puissantes aspirations de notre démocratie, a savoir I’exigence
de sécurité juridique, prise en ses différentes facettes: clarté, accessibilité, intelligibilité,
prévisibilité, stabilité et loyauté des rapports juridiques »%,

S'agissant du Conseil d'Etat espagnol et des organes consultatifs régionaux autonomes, José
Meilan Gil a pu souligner, en définissant les taches accomplies, que leur fonction se référe a la fois
au « conseil visant a organiser la volonté politique de I'Etat que I'Administration doit servir avec

la rigueur propre a ses techniques, a son objectivité et a la logique du Droit » et a un organe « de

% GAUDEMET, Yves, STIRN, Bernard, DAL FARRA, Thierry et ROLIN Frédéric, Les grands avis du Conseil
d’Etat, Paris, Dalloz, 3¢ éd., 2008, p. 15.

91 SAUVE, Jean-Marc, « Conseiller les pouvoirs publics :le réle consultatif du Conseil d’Etat de France », intervention
du vice-président du Conseil d’Etat devant le Parlement de la République de Croatie le 3 mars 2015 ; disponible en
ligne sur : https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/le-role-consultatif-du-conseil-d-etat

%2 HOEPFFNER, Héléne, « Les avis du Conseil d'Etat. Essai de synthése », Revue francaise de droit administratif, n°
5, 2009, p. 895.

93 Cité par Hélene Hoepffner, ibidem

% SAUVE, Jean-Marc, « Conseiller les pouvoirs publics : le réle consultatif du Conseil d’Etat de France », op. cit.
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Iégitimation de l'action administrative ; de soutien technique a I'Exécutif, ce qui n'exclut pas
éventuellement I'analyse d'opportunité ; de contréle préventif ; d'organe de garantie qui peut étre
envisagé sous différentes perspectives : comme soutien au gouvernement dans la mise en
conformité de I'action administrative au principe de légalité, ou comme défenseur des droits des
citoyens et pas seulement comme gardien de la procédure ; d'arbitrage ou quasi-arbitrage et de
proposition, sous forme de rapports et de projets de normes »%.

Il s’agit, en somme, comme José Meilan Gil I’indique aussi, d’une « fonction multiforme qui
garantit la continuité dans I'application du Droit relatif & I'Administration, fondée sur la distance
par rapport a I'administration active, dont ne bénéficient pas les autres organes de conseil, et sur

96

l'auctoritas qui l'accompagne »”. Aussi est-il pertinent d’examiner a présent la notion

d’auctoritas.

c. Le caractére généralement non-obligatoire des avis et le recours a 1’auctoritas pour
garantir I’Etat de droit

Un élément couramment invoqué a propos de la fonction consultative des Conseils d’Etat est celui
du caractéere non-obligatoire de leurs avis, perieri, dictamenes qui s’accompagnent généralement
de I’avertissement qu’il s’agit de compétences « seulement consultatives », de « simples avis »,

correspondant « juste a une opinion ». L’avis peut donc étre suivi ou non par celui qui le regoit.

Cependant, il est aussi immédiatement question de la force argumentative de ces avis, fruit de la
deliberatio-consilium qui les a précédés. Ainsi, par exemple, dans un célébre rapport annuel du
Conseil d’Etat espagnol, il a été signalé par son président de 1’époque Francisco Rubio Llorente
que « le Conseil d'Etat préfére que ses avis soient acceptés par la voie de la raison et non par la
force de la loi ; de la qu'ils sont toujours remis avec la formule "V.E. nonobstant, décidera", qui
rappelle I'élégante pudeur avec laquelle les jurisconsultes romains rendaient leur responsum »%'.
A ce propos, Manuel Garcia Pelayo a magistralement synthétisé la différence entre potestas et
auctoritas qui permet de comprendre le sens donné dans plusieurs pays aux avis des organes

consultatifs qui méritent d’étre reconnus comme ayant précisément de 1’auctoritas. Il signalait

% MEILAN GIL, José Luis, “Los retos de la funciéon consultiva”, Revista Espafiola de la Funcion Consultiva,
Valencia, n° 7, janvier-juin 2007, p. 171.

% |bidem, p. 172.

97 Rapport de l'année 1992 remis par le Conseil d'Etat espagnol au Gouvernement en application de l'article 23.3 de la
loi organique 3 de 1980, Madrid, 1993, p. 89.
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notamment qu’« alors que le pouvoir détermine la conduite, en remplagant la volonté des autres
par la sienne, 1’auctoritas, au licu de cela la fait dépendre de ’autre, c'est-a-dire, I'incline & suivre
une opinion ou une conduite, mais offre la possibilité de ne pas la suivre »%. En ce sens, « le
pouvoir est fondé sur I’existence de moyens de coercition » alors que 1’auctoritas, avec des
« qualités précieuses d'ordre spirituel, intellectuel ou moral » est attachée a «des qualités

axiologiques appelées a étre suivies comme un devoir »%.

De plus, ’auteur explique que celui qui a de 1’auctoritas dispose de la capacité d'informer ou de
renforcer un jugement ou une décision. Il n'ordonne pas, il n’impose pas mais sa position est
librement consentie. En ce sens, ’auctoritas « est, en méme temps, I'antithese et le complément
de I'imperium et de la potestas. L'antithése, en ce sens qu'elle n'est pas basée sur la coercition
physique, mais sur des qualités spirituelles, non seulement intellectuelles, qui sont imposées par
leur simple présence. C'est le complément en ce qu'il ratifie les décisions du pouvoir en augmentant

son efficacité »1%,

En outre, Manuel Garcia Pelayo précise qu’afin de bien comprendre I'idée d'auctoritas, il convient
de faire référence au terme auctor d’ou elle puise son origine et qui désigne le sujet qui a de
l'autorité. L’Auctor est celui qui a la capacité d'initier, de promouvoir et d'éclairer les décisions,
les actions et les criteres des autres ; d'augmenter, enrichir et confirmer les décisions, les actions
et les jugements provenant d'autres personnes. Ainsi, dispose de 1’auctoritas la personne a qui est
reconnue la capacité d'étre un auctor. D'un point de vue juridique, c’est celui qui fonde une
décision ou la perfectionne juridiquement par sa ratification mais sans nécessairement formuler
lui-méme son contenu et sans effectuer les actes nécessaires a son exécution qui relévent de la
potestas. Dispose donc de 1’auctoritas la personne qui, par son initiative ou ratification, légitime,

fonde et donc garantit et accroit les actes de pouvoirt®?,

% GARCIA PELAYO, Manuel, «Auctoritas», in Obras completas, tome I, Madrid, Centro de Estudios
constitucionales, 1991, p. 1860.

% Ibidem, p. 1860. Sur le méme sujet, ’auteur rappelle : « l'autorité, dit Sieyés correctement, vient d'en haut, la
confiance d'en bas. Pour sa part Mommsen a défini les Auctoritas romaine comme "plus qu'un conseil et moins qu'un
ordre” ou comme "un conseil dont I'accomplissement ne pouvait pas étre décemment contourné", une définition qui,
curieusement, coincide substantiellement avec Pufendorf : "direction de I'action des autres quand on n'a pas le droit
de l'ordonner et a laquelle, cependant, il est difficile de résister” », ibid., p. 1861.

100 Ibid., p. 1864.

101 1bid.
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Néanmoins, il convient de préciser qu'il peut exister des cas dans lesquels I'obligation de respecter
I'avis rendu s'applique non seulement sur la base de I'auctoritas mais aussi en vertu du droit. De
plus, les Conseils d'Etat ne se limitent pas a donner des avis et peuvent, en plus de leurs taches
proprement juridictionnelles, détenir d'autres compétences que I'on pourrait aussi qualifier de

consultatives.

En tout état de cause, leur office se caractérise également par la finalité ultime de I'action des
Conseils d'Etat dans le cadre de I'exercice de leurs diverses fonctions, qui n'est autre que la
réalisation de I'Etat de droit. En effet, comme le souligne Eva Menéndez Sebastian, « la fonction
consultative qui offre a I'administration des connaissances importantes, en particulier juridiques
ou techniques, permet de renforcer tant le principe démocratique que le principe de légalité, c'est-
a-dire a la fois I'Etat démocratique et I'Etat de droit »'%2. Il est intéressant d’examiner cette derniére

notion au regard du contexte colombien.

4. La notion d'Etat de droit et sa pertinence dans le cas de la Colombie

Parler d'Etat de droit comporte une charge conceptuelle évidente qu'il convient de clarifier ; la
littérature juridique est abondante sur la question et il ne sera pas ici question de la reprendre de
maniére exhaustive mais seulement d’identifier le sens et les caractéristiques de I’Etat de droit
pour appuyer la démonstration dans le cadre colombien. Le terme aujourd'hui couramment utilisé
doit étre replacé dans un contexte historique et recevoir une certaine signification qui permette
d'identifier concrétement les éléments qui le caractérisent (a) ; des éléments que I'on retrouve, au
moins formellement, trés tét dans I'histoire constitutionnelle colombienne (b). Il convient ainsi de
proposer une chronologie de I'évolution de I'Etat de droit en Colombie qui servira de cadre a notre
analyse visant a souligner la contribution de la fonction consultative a son émergence et a sa mise

en ceuvre dans le pays (c).

a. Le concept d'Etat de droit aujourd"hui

Comme le rappelle Marie-Joélle Redor, I'expression « Etat de droit » est la traduction littérale de

I'allemand Rechtsstaat, terme qui semble avoir été introduit par O. Béhr en 1864, développé au

102 MENENDEZ SEBASTIAN, Eva, De la funcion consultiva clasica a la buena administracion. Evolucion en el
Estado social y democratico de Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 80
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XX siécle par R. von Mohl et par FJ Stahl pour désigner un Etat dont la puissance est soumise
au droit et dont toutes les manifestations sont légitimées et limitées par le droit!®,

Pour certains auteurs, I'expression indique purement et simplement le rattachement de I'exercice
du pouvoir a des regles juridiques, sans préjuger du contenu de ces regles, ce qui en fait un concept
de nature strictement formelle et extrémement flexible, donc apte a concilier la nécessaire
prévisibilité du droit avec les exigences d'un Etat autocratique. En ce sens, il peut s'employer aussi

bien a 1’égard d’un Etat libéral que d'un Etat socialiste ou méme d’un Etat totalitaire%,

Selon Jacques Chevallier, depuis ses origines, de nombreuses conceptions de I'Etat de droit se sont
affrontées : I'Etat de droit a parfois été considéré comme I'Etat qui agit conformément a la forme
juridique, d'autres fois comme I'Etat au service du droit, ou comme I'Etat dans lequel le droit
possede certains attributs intrinséques. Ces trois versions (formelle, matérielle et substantielle)
expriment de nombreuses figures possibles, de nombreux types de configurations de I'Etat de
droit®. Lorsque la doctrine francaise a pris en compte, au début du XX¢ siécle, le concept d'« Etat
de droit », elle opposa la vision germanique a la tradition politique francaise héritée de la
Révolution de 1789. 1l s'en est suivi un trés riche processus de construction théorique auquel ont
participé de trés grands juristes qui ont orienté la compréhension du « passage de I'Etat légal a
I'Etat de droit »%,

En outre, Jacques Chevallier explique que le formalisme initial avec lequel le sujet a été étudié
pour fonder I’autonomie de la science du droit, qui atteindra son apogée avec Kelsen et 1'idée d'un
ordre juridique hiérarchisé, s'enrichira du concept de suprématie constitutionnelle et de son
contréle effectif qui permettra de donner toute leur portée effective aux droits fondamentaux.
Ainsi, I'Etat de droit sera compris & partir de I'idée de garantir aux individus des droits de nature
substantielle et la hiérarchie des normes sera congue comme un moyen d'assurer cette protection.
Le juge apparaitra alors comme la pierre angulaire et la condition de la réalisation de I'Etat de

droit : la hiérarchie des normes ne devient pas effective si elle n'est pas sanctionnée judiciairement?

103 REDOR, Marie-Joélle, De I'Etat légal a I'Etat de droit. L’ évolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, dir. Jean Combacau, Thése d’Etat soutenue en juillet 1988 a I’Université Paris 2, p. 4.

104 SANCHEZ MORON, Miguel, “La primacia del Estado de Derecho y sus limites”, EI Cronista del Estado Social y
Democrético de Derecho, n® 65, janvier 2017.

105 CHEVALLIER, Jacques, El Estado de Derecho (trad. Oswaldo Pérez), op. cit., p. 17.

106 REDOR, Marie-Joélle, De I’Etat légal a I'Etat de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, op. cit.
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et les droits fondamentaux ne peuvent étre véritablement affirmés sans la présence d'un juge pour

en assurer la protection.

Au niveau normatif, I'article 28 de la Loi fondamentale de la République fédérale d'Allemagne du
23 mai 1949 énonce expressément en ce sens la nécessité de se conformer aux « principes d'un
Etat de droit républicain, démocratique et social ». L'utilisation de cette notion est devenue
courante dans plusieurs textes constitutionnels. En effet, d'autres Constitutions suivront, comme
celles du Portugal en 1976 et de I'Espagne en 1978, tandis que I'Etat de droit deviendra un principe
essentiel des institutions européennes comme le révéle le traité d'Amsterdam aux termes duquel «
I'Union est fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de 'Homme
et des libertés fondamentales, ainsi que de I'Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats

membres »107,

Devenu une référence, voire une « obligation axiologique qui dirige toute légitimité politique »8,
non sans critiques®®®, I'Etat de droit est concu, conformément a la vision libérale, comme un
élément consubstantiel du systéme démocratique. Les caractéristiques de I'Etat de droit, tel qu'il
est compris aujourd'hui, sont synthétisées dans quelques éléments de base, a savoir le principe de
légalite, la séparation des pouvoirs, la reconnaissance et la garantie des droits avec un contréle
judiciaire efficace, ce qui inclut la protection des droits fondamentaux et I'égalité devant la loi, la
soumission a la Constitution et sa protection judiciaire par des organes juridictionnels

indépendants et impartiaux.

Il convient de noter que ces éléments sont en grande partie identifiables des les premiéres étapes
de I'évolution constitutionnelle de la Colombie ot le non-emploi du terme''® ne signifie pas

nécessairement une absence du concept*!?.

107 Article 6 § 1 du Traité sur 1’Union européenne (TUE).

18 CHEVALLIER, Jacques, El Estado de Derecho (trad. Oswaldo Pérez), op. cit., p. 144.

109 \/oir MILLARD, Eric, « L’Etat de droit, idéologie contemporaine de la démocratie », Boletin mexicano de derecho
comparado, année XXXVII, n° 109, janvier-avril 2004, pp. 111-140 ; ARAGON, Manuel, « La democracia como
forma juridica », Universidad Auténoma de Madrid, Working paper n° 32, 1991, 15 p.

110 Dans les textes constitutionnels, I"utilisation de I’expression « Etat de droit » est récente mais non le concept qu’elle
contient. Les publicistes colombiens 1’ont invoqué dés le XIX® siécle sans que I'on sache clairement de quelle source
il provient.

11 REDOR, Marie-Joélle, De I'Etat légal a I'Etat de droit. L’ évolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, op. cit., p. 4.
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b. La Colombie : un Etat de droit depuis le début ?

Les éléments par lesquels le concept d'Etat de droit est aujourd'hui identifié se retrouvent dans les
composantes basiques de la République colombienne, au moins formellement énoncés dés le
début. Ils seront progressivement et pleinement consolidés dans les Constitutions et traduits dans
la réalité par un processus auquel contribuera la fonction consultative du Conseil d'Etat dont

I'évolution et les difficultés font précisément I'objet de ce travail.

Les débats des débuts de la République entre centralistes et fédéralistes, partisans et opposants a
la dictature de Simoén Bolivar, militaires et « civilistes » benthamistes et anti-benthamistes,
autoritaires et radicaux, propriétaires de terrains et artisans, libéraux et conservateurs, religieux et
anticléricaux ont donné lieu a des confrontations militaires, a des révoltes et révolutions qui
finiront par se traduire dans les textes des Constitutions colombiennes ; certaines étant centralistes
et conservatrices comme celles de 1830, 1832, 1843 et 1886 et d’autres fédéralistes et tres libérales
comme celles de 1853,1858 et 1863. En ce sens, Fernando Valencia Villa a pu écrire que les textes
constitutionnels ont été utilisés durant ces premiéres années républicaines comme de véritables
« cartes de bataille »*2 dans lesquelles les éléments précités seront consacrés dans une mesure

plus ou moins grande.

Il convient de noter que malgré cette instabilité évidente des normes constitutionnelles au XIX®
siecle!®3, selon les termes de Tulio Tascon, beaucoup de choses « sont restées inchangées a travers
toutes sortes de changements et de vicissitudes » et font donc partie d'une « tradition constante du
droit public colombien »'* depuis 1821, date a laquelle a été promulguée la premiére Constitution
nationale dans laquelle, comme dans celles qui ont suivi, on trouve, au moins formellement, des

éléments permettant d'identifier un Etat de droit.

12 VVALENCIA VILLA, Fernando, Cartas de Batalla, Una critica del constitucionalismo colombiano, Bogota. Cerec
- Universidad Nacional, 1987, p. 170.

113 Voir Tableaux récapitulatif sur I’évolution constitutionnelle de la Colombie a la fin de cette introduction.

114 L’ auteur reléve la « forme de gouvernement républicaine et démocratique, pratiquée dés le début de la révolution
de I'indépendance, la séparation des fonctions Iégislative, exécutive et judiciaire, le pouvoir exécutif unitaire, avec un
Président qui est dans le méme temps Chef d'Etat et Chef du pouvoir exécutif, élu par le peuple parfois par élection
directe et d'autres fois indirecte, mais toujours de maniére temporaire et non rééligible, le pouvoir Iégislatif exercé par
un Congrés composé de deux Chambres qui ont représenté : celle du Sénat, les entités politiques en lesquelles le
territoire national a été divisé et celle des Représentants, le peuple colombien, et élues la premiére au suffrage indirect
et la seconde au suffrage direct, ainsi qu'un pouvoir judiciaire indépendant des autres pouvoirs. Cela dans la partie
organique, car en termes de dogmatique, de 1811 & nos jours, les droits individuels et les garanties sociales consacrés
ont été ceux proclamés dans la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen faite par I'Assemblée francaise de
1789, & quelques variantes prés ». TASCON, Tulio Enrique Derecho constitucional colombiano, Minerva, Bogota,
1934, p. 16.
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On peut, en particulier, relever que le principe de suprématie constitutionnelle, élément central de
la conception actuelle de I'Etat de droit'!®, était présent dans les premiéres Constitutions
provinciales adoptées apres la premiére proclamation d'indépendance en 1810, puis dans les
Constitutions nationales successives promulguées tout au long du X1X¢ siecle apres I'indépendance
définitive vis-a-vis de I'Espagne en 1819 ; toutefois, le contréle juridictionnel de cette suprématie
ne réapparaitra, tout comme le recours correspondant, qu'avec la réforme constitutionnelle de
1910.

En 1811, en effet, la Constitution de la province de Cundinamarca instaura une monarchie
constitutionnelle et, la méme année, celle de Tunja proclama la République. A ainsi été établie une
séparation des pouvoirs et déclaré que la souveraineté revient a I'universalité des citoyens. Le texte
prévoyait également une sorte de recours public en inconstitutionnalité pouvant étre formé contre
tous les actes des autorités publiques, qui devait étre résolu par l'organe a la téte du pouvoir
judiciaire - « premier tribunal de la province, de préférence a tous les autres » -6, appelé « Sénat
de Censure et de Protection ». Celui-ci a été créé « pour défendre cette Constitution et les droits
du peuple, afin de dénoncer, d'office ou a la demande de tout citoyen, toute infraction ou usurpation
de tout ou partie des trois pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire, qui serait contraire a la teneur
de la Constitution »*'7 sachant que « I'objet initial de ce Sénat est de veiller a I'exacte exécution de
cette Constitution et d'empécher que soit porté atteinte aux droits imprescriptibles du peuple et du
citoyen »18, |1 était également indiqué que les conseillers de I'Exécutif, face a des décisions du
chef de la représentation nationale qui portaient atteinte a la Constitution, devaient le dénoncer au

Sénat afin qu'il prenne les mesures qu'il jugeait opportunes pour mettre fin a cette situation®*®.

Ladite Constitution prévoyait également les objections qui pouvaient étre soulevées par le pouvoir
exécutif lorsqu'une loi soumise a son approbation « s'oppose directement ou indirectement a la

Constitution, soit dans sa substance, soit parce que les formalités prescrites par la Constitution

115 Selon Jacques Chevallier, « Le concept d'Etat de droit sera mobilisé par la doctrine juridique, en principe, pour
soutenir le développement du contrdle de la constitutionnalité des lois : I'Etat de droit implique, en effet, la suprématie
de la Constitution sur la loi et I'existence d'un contrble juridictionnel pour en assurer le respect ; la justice
constitutionnelle apparait comme "la condition nécessaire a la réalisation et au maintien de I'Etat de droit"
(FAVOREU, Louis, La politique saisie par le droit, Paris, Economica, 1988) ». CHEVALLIER, Jacques, El Estado
de Derecho (trad. Oswaldo Pérez), op. cit., p. 151.

116 Article 3, Titre VI, « Du pouvoir judiciaire ».

17 Article 9 du Titre I, sur la forme de gouvernement et ses fondements.

118 Article 4, Titre V, « Du pouvoir judiciaire ».

119 Article 6, Titre V, « Du pouvoir exécutif ».
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n'avaient pas été respectées », en mentionnant au bas du décret « a renvoyer pour
inconstitutionnel » ; de plus, dans le renvoi, « seront indiqués les articles ou formalités de la
Constitution qui sont contraires a la loi proposée ». Ces objections seront une constante des

constitutions ultérieures ainsi que l'influence de la fonction consultative sur celles-ci*?,

Ainsi, en Colombie, I'idée de concevoir la Constitution en tant que norme provient des premiers
efforts réalisés au moment d'instituer les organisations politiques et juridiques respectives des
provinces dés le début du XIX® siecle, puis dans les constitutions nationales depuis 1821. Ainsi, le
discours politique et la doctrine constitutionnelle des premieres années de la vie républicaine
colombienne étaient fondés sur le devoir de respecter non seulement la loi, mais aussi la
Constitution'?*. Nombreuses sont les expressions en ce sens de la part des premiers gouvernants,
en particulier du général Santander, qui ont marqué, dans une large mesure, le processus de
construction institutionnelle qui a été consolidé et répété comme une espece de mythe fondateur
basé sur le respect des normes. Comme on I’étudiera, les différences entre Santander, « I’homme
des lois », et Bolivar, « I’homme des difficultés » surgirent en grande partie a propos de la question
de savoir si les dispositions de la Constitution et des lois devaient étre strictement respectées au
milieu des tumultes de la guerre. C'est précisément de ces débats que les Conseils de
Gouvernement et le Conseil d'Etat qui seront créés dans les premiers temps de la République seront

le théatre.

Cependant, ce fut en 1910 qu'une importante réforme a été réalisée pour modifier la Constitution
nationale de 1886 dans laquelle le principe de suprématie constitutionnelle, qui avait déja été
énoncé de maniére éphémere dans la loi 57 de 1887, a été expressément rétabli accompagné de
mécanismes de contrdle constitutionnel qui existent encore aujourd'hui, par voie d'action et par
voie d'exception. Le premier moyen est I'action publique en inconstitutionnalité qui peut étre
formée contre toute loi ou tout décret du Président de la République, un recours reconnu comme
un droit politique appartenant a tout citoyen de demander a la Cour supréme de justice, a qui a été
confiée la «protection de l'intégrité de la Constitution », de déclarer son inapplicabilité
(« inexequibilidad » ou « inconstitutionnalité ») en cas de contrariété avec le texte constitutionnel

avec des effets erga omnes. Le contr6le par voie d'exception implique quant a lui qu'en cas de

120 \/oir : Partie I, Titre 11, chapitre 1.

121 Cerbeledn Pinzdn, dans son Traité de science constitutionnelle publié en 1839, un des premiers textes de doctrine
constitutionnelle colombienne, dédie un chapitre au « pouvoir judiciaire » et un autre a « I’inviolabilité de la
Constitution ». Voir PINZON, Cerbeleon, Tratado de Ciencia Constitucional, Bogota, 1839 Red Academia
Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, 2009 p. 129.
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contradiction entre la Constitution et une autre norme juridique, la premiere doit étre appliquée de

maniére préférentielle!?2,

La réforme constitutionnelle de 1910 n'a toutefois pas été exempte de critiques. En effet, il était
craint qu'elle n'établisse un « gouvernement des juges » en raison du fait que le nouveau systéme
de contrdle avait subordonné le pouvoir législatif au pouvoir judiciaire ; ce a quoi il a été répondu
que puisqu'une certaine subordination devait étre établie dans tous les cas, il était préférable que

123

ce soit celle qui assurerait le respect de la Constitution par tous les pouvoirs*° et qu'en tout état de

cause, la Cour supréme de justice n'était pas un organe co-législateur ni ne pouvait agir d'office.

Ainsi, en Colombie, a la différence de la France - ou I'on faisait confiance au législateur et que
¢’était le principe de méfiance voire de défiance qui gouvernait le rapport a la justice'?*- il a été
fait confiance aux juges des le départ parce qu'il était considéré que ces derniers pouvaient défendre
les citoyens contre les exces de I'action conjointe des pouvoirs exécutif et l1égislatif qui pouvaient

porter atteinte aux dispositions constitutionnelles?®.

Ultérieurement, avec la réforme constitutionnelle de 1914, le Conseil d'Etat s'est vu attribuer non
seulement les taches traditionnelles d'organe consultatif et de collaborateur en matiére de
Iégislation mais a également commencé a exercer, a coté de la juridiction ordinaire créée en 1821,
les fonctions de tribunal supréme du contentieux administratif. Parmi celles-ci, il lui a notamment
été reconnu la tache de statuer sur les recours en annulation contre les actes administratifs émis
par le Président de la République pour violation non seulement de la loi mais aussi de la
Constitution. En méme temps, comme on le verra, il appartiendra au Conseil d'Etat, dans I'exercice
de sa fonction consultative, de remplir un réle préventif qui s'inscrit dans le systeme complexe du

contréle de constitutionnalité appliqué en Colombie.

Il existe donc de nombreuses raisons d'affirmer que l'utilisation de la notion d'Etat de droit pour
analyser le cas de la Colombie est plus que pertinente mais ce qui I'est encore davantage est
d'identifier le développement concret de celle-ci non seulement dans les textes mais aussi dans la

réalité. Ce constat nous conduit & proposer une chronologie de I'évolution de I'Etat de droit en

122 Article 40 de I’ Acte 1égislatif 03 de 1910.

123 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo, Por el reinado del Derecho, Bogoté, Imprenta de La Luz, 1927, p. 343.
124HOURQUEBIE, Fabrice, Sur I'émergence du contre-pouvoir juridictionnel sous la V¢ République, Bruylant, 2004 ;
du méme auteur, voir : Le pouvoir juridictionnel en France, LGDJ, coll. « Systemes », 2010.

125 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo, op. cit., p. 339.
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Colombie qui servira de contexte a I'analyse de la contribution que la fonction consultative du
Conseil d'Etat a apporté a I'émergence et a la réalisation de tous ses éléments, principal objet de

notre étude.

¢. Une chronologie possible de I’évolution de ’Etat de droit en Colombie

Comme nous venons de le noter, dans le texte de la Constitution de la province de Cundinamarca
de 1811 comme dans celui de la Constitution nationale de 1821, il est déja possible de relever les
principaux éléments qui définissent aujourd’hui 1’Etat de droit. En ce sens, il pourrait étre légitime
d’affirmer que la Colombie a disposé, a tout le moins formellement, des caractéres d’un Etat de

droit depuis sa naissance en tant que République indépendante.

Néanmoins, il parait tout aussi légitime de considérer, d’aprés ce qui vient également d’étre
expliqué, que cet Etat de droit a en réalité connu un long processus d’émergence puis de
consolidation juridique et politique jusqu’a acquérir de fagon stable et continue les caractéristiques
propres qui le distingue, parallélement aux mutations connues par les institutions et la Constitution
elle-méme. Sa réalisation effective a constitué un enjeu permanent pour les autorités colombiennes
confrontées a des défis et des difficultés s’agissant d’assurer et de traduire dans la réalité ses

attributs et ses exigences.

L histoire de ’Etat de droit s’emboite nécessairement avec 1’histoire des Constitutions qui se sont
succéde depuis 1811 et qui ont faconné les contours des institutions étatiques au rythme des
victoires et des défaites successives des différentes conceptions quant a 1’organisation de I’Etat
ayant vu le jour en Colombie tout au long du XIX® siecle. Des bouleversements constitutionnels
se sont produits auxquels la fonction consultative a contribué a plusieurs égards, comme nous le
verrons ; ceux-ci ayant a leur tour fagonné la fonction consultative exercée dans le cadre des

institutions.

Comme on I’a déja mentionné, au XIX® siécle, se sont succédé en Colombie plusieurs
Constitutions provinciales entre 1811 et 1815 et plusieurs Constitutions nationales entre 1821 et
1886 ; une période qui a ainsi été congue comme celle de I’affermissement des institutions
républicaines et de la Constitution elle-méme. Ce cycle prendra fin avec la Constitution de 1886
qui, plusieurs fois révisée, perdurera plus de cent ans. Cependant, la consolidation définitive de la

suprématie constitutionnelle avec son contrdle par la Cour Supréme de Justice se fera seulement
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avec I’Acte législatif de 1910, puis avec 1’établissement a coté de la juridiction ordinaire d’un
Conseil d’Etat & la téte de I’ordre juridictionnel du contentieux administratif avec I’ Acte législatif
de 1914. Ainsi, seront incorporés dans le systeme juridique colombien, de maniere complete et
permanente, tous les éléments d’un Etat de droit ; lesquels seront corroborés et réaffirmés dans le
texte de la Constitution de 1991 qui affirmera la notion d’« Etat social et démocratique de droit »
introduite dans la Constitution depuis 19362, Aussi peut-on dire que le processus de construction
de I’Etat de droit en Colombie trouve dans les années 1910-1914 une période charniére durant
laquelle il est possible de considérer que les composantes essentielles de celui-ci se sont retrouvees

consolidées et stabilisées!?’.

Précisément, il est possible de proposer comme hypothese de notre étude que la période 1811-
1914 a été celle de 1I’émergence et de la stabilisation des éléments caractéristiques de 1’Etat de droit
tandis que la période allant de 1914 jusqu’a aujourd’hui serait celle de sa consolidation et de sa
réalisation dans les faits qui sont posées comme un défi permanent. C'est au regard de ce double
cadre temporel que le présent travail prétend mettre en évidence I'apport de la fonction consultative

du Conseil d'Etat colombien quant & I'émergence et la consolidation d'un Etat de droit.

5. Considérations méthodologiques

Plusieurs éléments et précautions liminaires de réflexion s'imposent concernant la justification du
travail (a), les sources bibliographiques et documentaires utilisées (b) ainsi que les choix
méthodologiques réalisés pour délimiter I'objet de la recherche (c).

a. Sur la justification de la thése

Outre une motivation subjective de I'auteur, qui a eu I'honneur d'exercer la fonction de conseiller
d'Etat au sein de la Chambre de consultation et de la fonction publique de 2007 a 20152,

s'intéresser a la fonction consultative est sans nul doute objectivement justifié par le peu d'études

126 \/oir RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel, La circulation de modéles juridiques. Les origines de I’Etat
providence en Colombie pendant les années trente et l'influence du constitutionalisme frangais du début du XX® siecle,
thése de doctorat en droit public, Université Grenoble Alpes, 2015, 642 p.

127 \/oir le tableau sur « Les grandes étapes de son émergence et sa consolidation dans les textes constitutionnels » &
la fin de cette introduction.

128 période constitutionnelle de huit années établie dans la Constitution de 1991.
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qui lui ont été consacreées et la nécessité de mettre en évidence son importance et son utilité dans

le concert des institutions colombiennes.

En effet, mises a part certaines récentes €tudes institutionnelles ou de membres du Conseil d’Etat,
ou encore de quelques articles publiés dans des revues spécialisées dont un inventaire le plus
complet possible est réalisé dans la bibliographie, il n’a pas été possible de trouver des travaux
universitaires dédiés exclusivement a la fonction consultative. La plupart des theses réalisees sur
le Conseil d’Etat ont essentiellement porté sur la fonction juridictionnelle. En outre, les seules a
avoir, au moins partiellement, abordé le sujet de la fonction consultative du Conseil d’Etat ont
privilégié des perspectives particuliéres sans entrer dans I’analyse spécifique de la fonction, ses
contenus, ses apports. Ainsi, Rafael Ballén Molina, dans sa thése intitulée EI Consejo de Estado
colombiano. Origen, evolucién, estructura y funcionamiento (Zaragoza, 2011) aborde le sujet mais
en mettant en évidence la consolidation de la fonction juridictionnelle qui est le véritable ceeur de
son propos. Andrés Rodriguez Gutiérrez quant & lui, dans sa thése Le Conseil d’Etat en Colombie
et en France. Au ceeur des phénomeénes d’imitation (Bordeaux, 2010) privilégie une analyse des
¢éléments qui pourraient démontrer un mimétisme de 1’institution colombienne vis-a-vis du modele
francais de Conseil d’Etat sans aborder de fagon particuliére la fonction consultative. Dans sa thése
La Ciencia de la Policia. Una introduccion historica al derecho administrativo colombiano
(Madrid, 2006), Miguel Malagén Pinzon traite indirectement le sujet en mettant en évidence la
tradition espagnole qui a marqueé les institutions colombiennes, particulierement les sources
espagnoles du droit administratif colombien. La derniere thése intéressante pour notre étude est
celle de Carlos Mario Davila Suarez qui, intitulée La formation du contréle juridictionnel de
[’administration en droit colombien et l'influence du droit frangais (Paris, 2019), fait mention de
la fonction consultative mais sans s’y attarder étant donné que la recherche de I’auteur se centre
sur une discussion relative aux sources de la fonction juridictionnelle du Conseil d’Etat et du droit

administratif colombiens.

Ces dernieres annees, ce sont les historiens, notamment dans la cadre des commémorations du
Bicentenaire de I’Indépendance, qui se sont le plus intéressés au sujet du Conseil d’Etat mais du
point de vue de I’histoire des institutions en général ou de personnages comme Francisco de Paula
Santander ou Simon Bolivar ; il ne s’est pas agi d’analyser la fonction consultative en elle-méme.
Parmi ces études, les travaux d’Armando Martinez Garnica, président de 1’Académie d’Histoire,

qui sont détaillés dans la bibliographie, sont particulierement significatifs.
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Par ailleurs, il convient de préciser qu’en France également les études relatives a la fonction
consultative ne sont pas si nombreuses comparées a celles qui sont consacrées a la fonction
juridictionnelle. Pour ne citer que les plus intéressantes, mentionnons les theses suivantes qui
abordent le sujet au moins partiellement : Lucie Cordier-Oudot, Le Conseil d'Etat et la
simplification du droit (Besangon, 2012) ; Henry Olivier, La fonction de proposition du Conseil
d’Etat (Montpellier, 2000) ; Christine Lecoeuvre, Le Conseil d Etat législateur (Artois, 2004) ;
Christiane Cerutti, Le Conseil d’Etat et la loi (Nice, 1994) : Emmanuelle Roux Arbulu, La section
du rapport et des études du Conseil d'Etat (Paris, 2000) ; Séverine Leroyer, L'apport du Conseil
d'Etat au droit constitutionnel de la V¢ République : essai sur une théorie de I'Etat, (Caen, 2011).
Le phénomene consultatif, dans un sens plus large, n’a pas non plus fait 1’objet de nombreuses
¢tudes. Ainsi, outre 1’ouvrage dirigé par Georges Langrod intitulé La consultation dans
[’administration contemporaine (Paris, Ed. Cujas, 1972) et les theses anciennes, devenues des
références, d’Yves Weber (L ‘administration consultative, Paris, LGDG, 1968) et Gilbert Dauphin
(L administration consultative centrale, Paris, Libraire des sciences politiques et sociales Marcel
Riviere, 1932), récemment on ne trouve guere que la thése soutenue en 2016 par Fleur Dargent
intitulée La consultation en droit public interne (sous la direction d’Ariane Vidal-Naquet). En
effet, comme a pu Dexpliquer I’ancien vice-président du Conseil d’Etat Jean-Marc Sauvé
s’agissant de la fonction consultative de cette institution, il est « difficile de mesurer son ampleur,
de suivre ses procédures, d’identifier ses acteurs, de connaitre ses avis, dont la régle a longtemps
été de ne pas les rendre publics. Alors que la section du contentieux du Conseil d’Etat est comme
une maison de verre qui ne connait que les secrets de I’instruction et du délibéré, les portes des
formations consultatives ne s’entrouvrent qu’avec parcimonie et, sur elles, se pose le regard sinon
suspicieux, du moins extérieur d’'une démocratie soucieuse de transparence, de consultation
publique et de participation directe »'?°. Cependant, il est intéressant de noter qu’un premier
numéro de la Revue des sections consultatives du Conseil d'Etat francais a été publié il y a
quelques semaines et est disponible en ligne!®, un indice d'une plus grande publicité des travaux

consultatifs3?,

129 SAUVE, Jean-Marc, « Conseiller les pouvoirs publics : le réle consultatif du Conseil d’Etat de France », op. Cit.,
2015.

130 Source : https://www.conseil-etat.fr/avis-consultatifs/analyses-des-sections-consultatives/le-premier-numero-de-
la-revue-des-sections-consultatives-est-en-ligne

131 \/oir GIRARD Didier, « Chi va piano, va sano : le Conseil d’Etat léve lentement le voile qui l'occulte! », source :
https://www.linkedin.com/pulse/chi-va-piano-sano-le-conseil-détat-léve-lentement-voile-didier-girard-
1fm2e?utm_source=share&utm_medium=member android&utm_campaign=share via
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Finalement, c’est en Espagne que le plus grand nombre de travaux sur la fonction consultative ont
6té réalisés du fait probablement de I’existence d’un Conseil d’Etat dédié exclusivement a
I’exercice de fonctions consultatives depuis 1904 et d’organes consultatifs dans les Communautés
autonomes. 1l existe méme, depuis 2004, une revue spécialisée qui lui est consacrée : la Revista
Espafiola de la Funcién Consultiva (ci-aprés REFC)'%2, Cette publication semestrielle est destinée
a servir de point de rencontre aux différents organes a qui I'on a attribué un réle consultatif dans
le pays. Mentionnons également les mémoires des journées annuelles des conseils consultatifs des
Communautés autonomes auxquelles participe activement le Conseil d’Etat depuis plus de 25 ans
qu’elles existent. Toutefois, méme dans ce pays, il a été dit que le Conseil d’Etat est « la plus

méconnue des institutions d’importance constitutionnelle »*%,

Un méme constat de rareté des études consacrées a la fonction consultative du Conseil d’Etat peut
étre posé s’agissant notamment de 1’Italie, du Luxembourg, de la Belgique, des Pays-Bas, de la
Gréce, ou encore du Liban, de I’Egypte, du Sénégal, pour ne citer que quelques exemples. A propos
du Luxembourg, un bon nombre d’études ont été réalisées mais elles portent davantage sur les
incidences dans le pays et ailleurs de I'arrét Procola rendu par la Cour européenne des droits de
I'Homme le 28 septembre 1995 sur le principe d’impartialité (également analysé par la méme Cour
pour le cas de la France a propos de la figure du Commissaire du gouvernement, aujourd’hui
rapporteur publict®) que sur la fonction consultative elle-méme. Le principe d’impartialité,
comme on I’analysera, a également été un sujet des discussions qui se sont tenues sur la fonction

consultative en Colombie au regard du caractére bicéphale du Conseil d'Etat.

L'étude du cas colombien peut alors trouver un sens et une justification en participant a combler,
au moins pour ce pays, une telle absence ou défaillance de travaux sur la fonction consultative du
Conseil d'Etat.

La présente étude trouve également une raison d'étre a travers la mise en évidence de lI'importance
de la fonction consultative dans I'histoire institutionnelle colombienne, marquée dés ses débuts par

le dilemme entre I'efficacité du pouvoir et sa soumission au droit, entre l'urgence de I'action

132 Source : https://www.cjccv.es/Revista_Espanola

133 Voir : SANCHEZ NAVARRO, Angel J., Consejo de Estado, funcion consultiva y reforma constitucional, op. cit.,
p. 11.

134 Voir : CEDH, 7 juin 2001, Kress c/France (req. 3959) et CEDH, 29 octobre 2009, Chaudet ¢/ France (Reg.
49037/06).
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publigue et la nécessité de discernement qui la rend possible et réelle, entre I'énonciation formelle
de principes et de normes et leur application effective.

Cette importance a été quelque peu occultée, ou insuffisamment reconnue, tout d'abord en raison
des fluctuations de I'ordre constitutionnel et de la fonction elle-méme mais aussi des controverses
liées a certains acteurs ou périodes marquantes de son exercice et, plus récemment, de la
prééminence de la fonction juridictionnelle. A cela s'ajoute le caractére généralement confidentiel
de la fonction qui fait que lorsque les avis ou les recommandations rendus sont finalement publiés,
I'analyse reste circonscrite & un petit cercle d'acteurs, sans parler de la difficulté de mesurer leur
incidence en raison de leur caractére préparatoire et préventif. Et ce malgré le fait que, tant sur le
plan quantitatif que qualitatif, sa contribution ne peut étre ignorée. En termes d'importance
quantitative, il suffira de rappeler que le nombre d'avis, de projets normatifs, de révisions, de
résolutions de conflits réalisés au cours de presque deux siecles d'activité n'est nullement
négligeable, méme si pour beaucoup d'acteurs institutionnels et académiques ces actes restent
largement méconnus ou ne sont pas comparables au volume des décisions juridictionnelles.
Cependant, c'est surtout d'un point de vue qualitatif que la contribution du Conseil d'Etat est
indéniable en ce que ses travaux ont guidé I'évolution et le développement des institutions et de
I'Etat de droit comme la présente thése cherche précisément a le mettre en évidence.

Bien sdr, doivent aussi étre relevées les carences, les erreurs, les opportunités perdues, les
potentialités non utilisées mais aussi les possibilités d’utilisation future ainsi que d’amélioration
et d’enrichissement a la lumiére de ce qui se produit dans les autres pays ou cette fonction est aussi
exercée et qui ont servi de modeles et d’exemples pour la Colombie, comme cela est notamment

le cas de la France et de I’Espagne.

Ces questions se convertissent en véritable justification de la présente étude qui ne prétend
toutefois pas a étre une analyse de droit comparé ni en une louange des qualités et des défauts de
ce qui est applicable dans ces autres pays. Il s’agit simplement de mettre en évidence la vitalité de
la fonction consultative et les possibilités qu’elle offre a partir d’une analyse de ce que jusqu’a
présent il a été fait et de ce qui pourrait se faire sachant que le succes de I’action étatique, la sécurité
juridique, I’expertise ainsi que le raffinement des garanties de procédure pour la prise de décisions

mais également la réalisation des objectifs de bonne administration deviennent de plus en plus
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nécessaires. Par conséquent, I’auctoritas de la fonction consultative et la confiance qu’elle génére

sont aujourd’hui des éléments particuliérement importants dans un Etat de droit.

b. Les sources bibliographiques et documentaires

L'analyse de la fonction consultative du Conseil d'Etat colombien s'est d'abord basée sur I'examen
des archives existantes de ce dernier'® : les actes, les compilations de jurisprudence et d’avis, les
annales, les rapports au Congres et au Président de la République mais également, plus récemment,
les rapports publics, les redditions de comptes, les bulletins et études que I'institution elle-méme
ou certains de ses membres ont réalisés ainsi que le Journal officiel et le Sistema Unico de
Informacion Normativa (Systeme unique d'information normative) du ministere de la Justice.
Jusqu'a présent, aucune tentative n'avait été entreprise pour systématiser et analyser ce corpus

d'informations en se concentrant sur la fonction consultative.

Pour le XIX® siecle et le début du XX°® siécle, nous avons consulté le fonds documentaire sur le
Conseil d'Etat des Archives générales de la Nation, les documents sur l'institution et sur les
Conseils de Gouvernement du XX siecle situés dans la section des incunables de la bibliotheque
Luis Angel Arango, la Codification nationale de toutes les lois de la Colombie depuis 1821 qui a
été réalisée conformément a la loi 13 de 1912 par la Chambre des affaires générales du Conseil
d'Etat, ainsi que les rapports au Congrés de la République des ministres (entre 1886 et 1905) et
du Conseil d'Etat lui-méme (entre 1915 et 1940) qui se trouvent a la Bibliothéque du Congrés et

de la Présidence de la République.

Pour les périodes 1821-1863 et 1886-1915, ont été utilisés les microfilms de I'Hémérotheque
nationale ou sont conservées les archives de la Gazette de Colombie et de la Gazette de la Nouvelle

Grenade ainsi que de la presse du X1X¢ siecle.

Certains des documents cités sont inedits, d'autres ont fait I'objet d'une publication dans les récents
recueils du Conseil d'Etat qui ont été produits dans un effort institutionnel qui a duré plusieurs
années, lié notamment a la préparation du Code de Procédure Administrative et du Contentieux

Administratif de 2011, qui visait a renforcer la fonction consultative, et a la célébration du

13511 convient de noter qu’avec l'incendie de la place Bolivar en 1900, et celui du Palais de justice en 1985 des
documents précieux de I’histoire de la colonie, de la République, et des institutions judiciaires, ont été perdus.
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bicentenaire de l'institution en 2017. Mais aussi ces derniéres années, avec la direction des
conseillers Guillermo Sanchez Luque et Alvaro Namén Vargas, a la valorisation de la tradition

constitutionnelle colombienne®?,

Ont également été examines les manuels de droit constitutionnel et de droit administratif des
principaux auteurs colombiens des X1X® et XX°® siécles ainsi que les travaux des historiens dans
lesquels nous avons cherché & identifier des considérations sur l'institution du Conseil d'Etat et

plus particulierement sur la fonction consultative, détaillées dans la bibliographie.

En outre, a la recherche d'éléments conceptuels et contextuels, nous nous sommes tournés vers la
bibliographie relative a la fonction consultative dans d'autres pays, en particulier celle produite en
France et en Espagne, ces deux nations étant des références incontestables en la matiére pour la

Colombie, comme nous I'avons déja relevé.

Il a cependant été impossible de présenter I'ensemble de cette importante documentation (pres de
6000 documents) et bibliographie in extenso dans le corps de I'étude ou dans des annexes de sorte
que son exploitation compléte reste une tache qui releve d'éventuels futurs développements de la

recherche sur la question.

c¢. Choix méthodologiques découlant du sujet spécifique de la these

Le présent travail est intitulé « La contribution de la fonction consultative du Conseil d’Etat a la
construction de I’Etat de droit en Colombie ». Dans ce titre, a été privilégiée 1’expression
« contribution », car il est évident que la fonction consultative n’explique pas a elle seule
I’existence et le fonctionnement de 1I’Etat de droit. Celle-ci doit effectivement étre envisagée au
regard de son interaction avec 1’ensemble des éléments du systéme juridique et politique. De plus,
il semble préférable de parler de « construction » étant donné que I’Etat de droit ne finit jamais

d’étre bati'®’. Il s’agit d’un chantier permanent qui doit étre poursuivi constamment et partout, plus

136 Voir: Consejo de Estado Antologia Jurisprudencias y Conceptos, VI vol. Bogota, Imprenta Nacional, 2018.
Consejo de Estado Constitucion y derecho administrativo. Doctrina basica del Conejo de Estado desde 1830 IV vol.
Imprenta Nacional Bogot4 2023.

137 A ce propos il a été par exemple rappelé que « L’Union européenne est fondée sur un ensemble de valeurs
communes, dont le respect des droits fondamentaux, la démocratie et 1’état de droit. Ces valeurs fondamentales sont
percues par les Européens comme 1’une des principales richesses de I’UE, et leur préservation reléve de la
responsabilité partagée de toutes les institutions de I’UE et de tous les Etats membres. Si I’UE est reconnue comme
ayant des normes trés élevées dans ces domaines, ces valeurs ne devraient jamais étre considérées comme acquises.
La promotion et le respect de 1’état de droit requierent une vigilance et une amélioration constante car il existe toujours
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particuliérement dans un pays ou les pouvoirs publics rencontrent encore des difficultés pour étre
toujours présents sur tout le territoire, surtout dans un contexte caractérisé par un Etat de droit

menacé dans le monde entier et pas seulement en Colombie.

A propos de I’expression fonction consultative elle-méme, il convient de préciser qu’il serait vain
d'enfermer dans une définition stricte les différents avis, opinions, examens, rapports, propositions,

projets, évaluations, études, voire décisions autres que les autos*®

et arréts pris dans l'exercice de
fonctions juridictionnelles qui, de 1817 & ce jour, ont été rendus ou émis par le Conseil d'Etat
colombien par I'intermédiaire de ses formations consultatives. En effet, prétendre rassembler dans
une définition précise la varieté des actions mentionnées et leur évolution dans le temps, au-dela
d'une opposition avec les fonctions typiquement juridictionnelles qui marque une frontiere claire,
serait nécessairement une initiative forcée et en réalité inutile, car cela aboutirait & mettre dans une
catégorie générique d'« actions atypiques »**° nombre de celles réalisées par le Conseil dont on
prétend rendre compte. De plus, choisir cette alternative nous conduirait a ne pas relever et
apprécier dans toute sa richesse I'ensemble des taches de nature consultative accomplies par
l'institution grace auxquelles, a notre avis, le Conseil d'Etat a contribué & la construction et au

maintien de I'Etat de droit en Colombie.

Parler simplement de taches de nature consultative permet de reconnaitre la richesse et la variété
de ces actions, sans renoncer a une délimitation et a une classification de l'activité du Conseil et
donc a une identification de ses taches et de ses roles au regard de I'objet de notre thése consacrée

a la fonction consultative.

Cette réflexion renvoie donc a I'essence de la fonction consultative qui s'identifie habituellement,
comme nous l'avons vu, par une participation a la production de normes et I'émission de conceptos
et de dictamenes de différentes natures conformément a ce qui est disposé dans des normes ou
suivant la volonté de celui qui sollicite un conseil, une approche qui renvoie fondamentalement au

terme francais d'« avis ». Cependant, comme le rappelle Héléne Hoepffner, un tel vocable finit

un risque de régression ». Commission européenne, Communication de la Commission au Parlement européen, au
Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions. Rapport 2021 sur 1’état de droit
La situation de [I’état de droit dans [I’Union européenne, p. 1; disponible en ligne sur:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/’communication_2021 rule_of law_report fr.pdf (consulté le 29 juillet
2021).

138 |_e terme peut se traduire par « ordonnances ».

139 BARRETO, Omar, Controles atipicos del Consejo de Estado, Bogota, Editorial Ibafiez, 2021.
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par devenir « un pavillon de complaisance qui peut recouvrir aussi bien des actes impératifs que
des actes purement consultatifs ». En effet, « les avis consultatifs sont parfois simples, soit
spontanés (lorsqu'ils n'ont pas été demandés) soit sollicités (lorsque leur destinataire est libre de
les demander puis de les suivre) ; parfois obligatoires (lorsque leur destinataire est tenu de les
demander mais non de les suivre) ; parfois conformes (lorsqu'ils sont nécessairement demandés et

doivent étre suivis) ».

S’agissant en particulier des « avis » du Conseil d’Etat francais, la méme auteure considére qu’il
est nécessaire de « distinguer les "faux" avis rendus par le Conseil d'Etat qui ont pour effet de
I'associer a I'élaboration d'un texte, voire d'en faire le coauteur, des "vrais" avis qui n'ont pour objet
que de prodiguer un conseil a un ministre ou a un juge en vue de l'application d'une norme ». Ces
deux hypothéses sont couvertes par les termes « avis » et « consultatif » tout en englobant aussi
les propositions, études et autres travaux de la section des études, de la prospective et de la
coopération du Conseil d’Etat francais ; des analyses qui peuvent également étre utilisées dans le

cas de la Colombie®#,

Ainsi, les mémes considérations que celles exposées par I'auteure mentionnée sont pertinentes dans
le cas de la Colombie. Dés lors, il convient également de mettre en évidence I'ensemble des

fonctions de nature consultative exercées en Colombie par le Conseil d'Etat.

Il a déja été dit que l'intention ici n'est pas de proposer une étude comparative, ni de se concentrer
sur la question des sources d'inspiration de l'institution colombienne, un sujet qui mériterait une
thése a part entiére. La pertinence de la référence napoléonienne en matiére consultative'** pour
ce travail ne doit pas faire oublier qu'en différentes matiéres, selon les termes d'’Anna Nayrat, la
France et I'Espagne sont caractérisées par des influences croisées*? et que s'agissant de la
Colombie les deux traditions doivent étre considérées et prises en compte. Dans la doctrine

colombienne, il existe en effet un large débat sur les sources d'inspiration de I'institution du Conseil

140 C'est la Chambre de consultation et de la fonction publique du Conseil d’Etat colombien qui est chargée de réaliser
des études et des propositions de nature normative.

141 \/oir: RODRIGUEZ GUTIERREZ, Andrés, Le Conseil d’Etat en Colombie et en France au coeur des
phénomémenes d’imitation, Jean du Bois de Gaudusson (dir), thése de doctorat, droit, Université Montesquieu-
Bordeaux 1V, 2010, 647 p.

142 NEYRAT, Anna Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers. Les cas de la
France et de I’Espagne, 0p. Cit.
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d'Etat. La grande majorité des auteurs penchent pour la référence francaise'*® ; d'autres contestent
cependant ce point de vue et mettent I'accent sur la tradition espagnole et les précédents spécifiques
qui existaient avant la proclamation de la République. A cet égard, il est important de souligner
que nombre de ces considérations sont envisagées sous I'angle de la fonction juridictionnelle afin
d'affirmer ou d'infirmer cette proximité. Or, I'objet de la présente étude n'étant pas d'entrer dans le
fond de ce débat, nous nous contenterons de réaffirmer qu'en matiere consultative, la référence la
plus plausible a l'institution créée par Bolivar en 1817, réintroduite en 1828 et consacrée par la
suite dans d'autres Constitutions, est le Conseil d'Etat francais, comme cela sera développé dans le
corps de la thése. Toutefois, cette considération n'empéche pas de prendre en compte les
antécédents et les références qui existaient en Colombie avant ces dates et qui provenaient de la
tradition espagnole, en particulier la Real Audiencia de Santa Fe considérée par certains auteurs
comme le premier précédent ou « germe » de I'Etat de droit en Colombie!*. Le role des organes
consultatifs prévus dans les Constitutions provinciales, en particulier la Constitution de
Cundinamarca de 1811, dont les sources d'inspiration sont également multiples, est également pris
en compte dans I'analyse de la fonction consultative du Conseil d'Etat. De plus, sont analysées les
références qui ont été faites lors du rétablissement de l'institution au niveau national en 1914 a
l'institution du Conseil d'Etat existant & I'époque tant en France qu'en Espagne. Avec la précision
qu'alors, la double fonction consultative et juridictionnelle choisie par la Colombie avait déja été
abandonnée dans le cas espagnol. Cela explique également pourquoi ces deux pays sont privilégiés
dans les reférences qui seront faites a des regles ou des exemples étrangers pour illustrer certains

aspects pertinents de I'histoire du Conseil d'Etat colombien.

Enfin, il convient de préciser que notre étude se concentre sur ’analyse du « conseil » en tant que
fonction et comme institution mais fait également mention des conseilléres et conseillers qui, avec
les vertus propres a leur tiche énoncées dés 1’Antiquité et auxquelles ils font honneur dans
I’exercice de leurs fonctions, ont contribué au processus de construction institutionnelle qui est
analysé. Ainsi, dans certains cas intéressants, plusieurs d’entre eux ont été mis en évidence aux

cotés des acteurs de la transformation institutionnelle dans la mesure ou il existe une symbiose

143 Pour le Président de la République Jose Vicente Concha, qui signe 1 Acte Legislatif 01 de 1914 , “Dans cette
matiere, comme dans beaucoup d'autres, la Iégislation francaise a été le modele suivi par un grand nombre de peuples,
en particulier ceux d’Amérique latine, et son Conseil d'Etat a été en grande partie I'origine des entités analogues créées
par les Constitutions d'autres pays » CONCHA, José Vicente. Apuntamientos de Derecho Constitucional, Bogota,
Libreria Americana, 3¢ éd., 1923. pp. 221-222.

144 OPEZ MICHELSEN, Alfonso, El Estado fuerte. Introduccién al estudio de la constitucion de Colombia, Estudio
Introductorio: Guillermo Sanchez Luque, Bogota, Tirant Lo Blanch, 5¢ éd., 2025, 434 p.
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entre celui qui conseille et celui qui est conseillé, entre celui qui contribue a 1’élaboration de la
décision et celui qui décide dans le cadre de I’attitude de « prudence » au cceur de la définition de

la fonction consultative.

Ces précisions méthodologiques posees, il est a présent possible de présenter la structure du plan
choisi pour développer les apports concrets de la fonction consultative au processus de

construction de ’Etat de droit en Colombie.

6. Présentation de la problématique et du plan de la these

Dans quelle mesure le Conseil d’Etat colombien a honoré le mandat qui lui a confié Simon Bolivar
lors de sa premiére création en 1817, a savoir orienter la construction de la République au moyen
du droit ? Quels ont été les apports de la fonction consultative exercée par cette institution a la
construction et au maintien de I'Etat de droit en Colombie, au milieu des tempétes et des
innombrables défis politiques comme juridiques qui ont marqué I'histoire du pays et de l'institution
elle-méme ? Quelles sont les spécificités de la fonction consultative remplie par le Conseil d'Etat
qui méritent d'étre exposees aux citoyens colombiens eux-mémes, qui ont souvent trouvé en lui, a
leur insu, un soutien pour la garantie de leurs droits et libertés ? Comment cette fonction a-t-elle
réussi a perdurer pendant plus de deux siécles, en s'adaptant aux époques et aux besoins des
Colombiens ? Devrait-on aujourd'hui renforcer la fonction consultative en lui donnant tous les
outils nécessaires pour faire face aux menaces qui pésent sur I'Etat de droit dans le monde en
général et en Colombie en particulier ? Telles sont les principales questions qui guideront la

présente étude.

Depuis cette perspective, il s’agit fondamentalement de montrer la prévalence de la contribution
de la fonction consultative aussi bien a I’émergence des éléments propres a 1’Etat de droit en
Colombie qu’a la réalisation concréte de ces derniers, en identifiant les différentes dimensions par
lesquelles elle s’est spécifiquement manifestée dans le pays ainsi que I’incidence qu’elle a eue sur

le devenir institutionnel a travers une interaction avec les autres fonctions et organes de 1’Etat.
Dans une premicre partie, il s’agira de démontrer comment la fonction consultative a contribué de

maniere décisive a I’émergence et a la stabilisation dans le pays des éléments avec lesquels est

aujourd’hui identifié a travers le monde I’Etat de droit. Puis, dans une seconde partie, nous
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examinerons la contribution de la fonction consultative au maintien et a la consolidation de ’action
étatique dans les limites de 1’Etat de droit et en vue de la réalisation des exigences de 1’énoncé
constitutionnel selon lequel la Colombie est, ou prétend étre, un « Etat de droit social et
démocratique »*. Ainsi, I’analyse se concentrera, dans un premier temps, sur la contribution de
la fonction consultative a 1’acclimatation en Colombie du respect de ’ordre juridique et des
nouvelles institutions républicaines. En particulier, il s’agira de démontrer comment la fonction
consultative a contribué, durant les premieres étapes de la République, a ancrer le respect des lois
et la sujétion de I’action des autorités et des citoyens a celles-Ci et a la Constitution ainsi qu’a
élaborer la toute premiere législation nationale qui s’est progressivement substituée au droit hérité
d’Espagne tout en soulignant ses apports ultérieurs a différents moments de I’histoire du pays. Ce
sera l’occasion d’aborder la contribution de la fonction consultative tant a [’affirmation
progressive, durant le XIX® siecle, du principe de suprématie constitutionnelle et de contréle
juridictionnel de la constitutionnalité de la loi, jusqu’a sa consolidation définitive en 1910, qu’a la
création de la fonction juridictionnelle du Conseil d’Etat qui viendra, a partir de 1914, compléter
et enrichir substantiellement le travail accompli par la juridiction ordinaire depuis 1’avénement de

I’Etat colombien (Partie I).

Puis, dans un second temps, seront examinées les contributions de la fonction consultative au
soutien de I’Etat de droit ainsi établi dans les textes constitutionnels en soulignant les défis attachés
a son maintien, son efficacité et son amelioration. On tentera notamment d’identifier, mesurer et
souligner le role que joue actuellement encore la fonction consultative dans I’accomplissement et,
de plus en plus, dans la défense des principes et postulats de I’Etat de droit. Ainsi, seront soulignées
I’utilité et les conséquences des différents rdles accomplis par la fonction consultative en vue de
contribuer a la concrétisation de I’Etat de droit. De plus, il s’agira de démontrer la maniére dont la
fonction consultative a servi d’auxiliaire a la modernisation ainsi qu’a la réforme de
’administration et de I’Etat. En outre, la richesse et la fluidité du dialogue que la fonction
consultative entretient avec la fonction juridictionnelle exercée par les sections contentieuses du
Conseil d’Etat seront mises en évidence. Tout comme seront identifiées une communauté de vues
et des références réciproques entre la section consultative du Conseil d’Etat et la jurisprudence de

la Cour constitutionnelle. Ce constat reléve de la considération selon laquelle la fonction

145 Col-Constitution Politique : « Article 1. La Colombie est un Etat social de droit, organisé sous la forme d'une
République unitaire et décentralisée, dans laquelle les entités territoriales détiennent une autonomie, démocratique,
participative et pluraliste, fondée sur le respect de la dignité humaine, sur le travail et la solidarité des personnes qui
la composent et sur la prévalence de I'intérét général ».
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consultative finit par étre une sorte de contrdle préventif de constitutionnalité dans la mesure ou
son exercice s’inscrit dans la consolidation du principe de suprématie constitutionnelle auquel, dés

ses debuts, a été lié son office en Colombie (Partie II).

L'Etat de droit en Colombie

Les grandes étapes de son émergence et sa consolidation dans les textes constitutionnels

Royal Audience de Sante Fé PR 1991
1817 Acte d'Angostura Acte Législatif 1910

1819 Loi Fondamentale _ Suprématie constitutionnelle Processus
Contréle de constitutionnalité exercé par la Cour

o Supréme de Justice. Exception dinconstitutionnalité Constituante
1810 Acte d'indépendance Constitution 1821 Acte Législatif-1914
Conseil d'Etat a la téte de la Juridiction Contentieuse
administrative
onstitution de Cundinamarca
1811 (Monarchie constitutionnelle) 1828 Décret Bolivar
Suprématie constitutionnelle et contréle Constitution 1830
de constitutionnalité Constitution 1832
Elements Etat de drort Constitution 1843 Acte Législatif 1936 Constitution 1991
Constitution de Tunja Etat social et démocratique de droit
: consolidé dans la Constitution
1811 (mepubiue) Constitutions fédérales
1812-1815 1853 - 1858 - 1863
Constitutions Provinces Unies de la Acte Législatif 1945

Nouvelle Grenade

‘ Acte Législatif 1968

Cundinamarca (Réforme -République) 3 )
Antioquia Constitution 1886 1957 1976
Cartagena igtndaton part peliae

- Etat unitaire 80:
Mariquita Religion d'Etat : s
Popayan Etat de siége . .
Pamplona quasi permanent 60 réformes partielles
Neiva 1899-1902

Guerre des mille jours

(1) L'Indépendance (4) Une Constitution
Un probléme Constitutionnel d réaliser chaque jour

owzcsg
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PARTIE |

LA CONTRIBUTION ESSENTIELLE DE LA FONCTION
CONSULTATIVE A L’EMERGENCE DE L’ETAT DE DROIT EN
COLOMBIE

Comme nous 1’avons déja relevé, il convient d’examiner le role joué par la fonction consultative
en Colombie depuis deux siecles, non seulement comme étant 'un des facteurs qui ont pu
contribuer a la consolidation de la tradition d’attachement a la juridicité a laquelle s’identifie la
Colombie et, en somme, a la construction d’un Etat de droit, mais également aujourd’hui comme
étant, sans aucun doute, I’un des instruments susceptibles de contribuer a la réalisation des fins et
missions de 1’Etat social et démocratique de droit auquel fait référence 1’actuelle Constitution. A
cet égard, il est possible d’identifier, de maniére claire, deux grandes étapes historiques.
Premierement, de la naissance de la République en 1811 jusqu’au tournant de 1910-1914 s’étend
une période durant laquelle se consolident dans les textes constitutionnels les éléments essentiels
qui, selon la doctrine constitutionnelle comparée, configurent I’idée d’Etat de droit.
Deuxiémement, depuis lors jusqu’a nos jours, courre une période marquée par des efforts constants

en vue de garantir la réalisation des postulats et des missions actuels de 1’Etat de droit.

Dans cette premiére partie, nous examinerons principalement la premiere étape mentionnée en vue
de démontrer que la fonction consultative a joué un réle fondamental durant cette période en
contribuant a faire émerger en Colombie plusieurs éléments essentiels a I’existence d’un Etat de
droit. Précisément, nous analyserons sa contribution a I’implantation dans le nouvel ordre
républicain de 1’idée selon laquelle I’exercice du pouvoir doit &tre soumis au respect des lois et,
plus généralement du droit, mais également son apport a 1’élaboration d’un nouveau corpus
juridique (Titre I) ; avant de se référer spécifiquement a sa contribution a I’affirmation progressive,
durant le X1X® siecle et au début du XX® siécle, du principe de suprématie constitutionnelle ainsi
qu’a I’établissement en Colombie d’une juridiction spécialisée chargée de contrdler 1’action

administrative aux cotés de la juridiction ordinaire créee en 1821 (Titre I1).
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TITRE I

LA FONCTION CONSULTATIVE ET LA SOUMISSION DE LA
NOUVELLE REPUBLIQUE A L’ORDRE JURIDIQUE

L’introduction d’organes consultatifs dans la structure institutionnelle de la Colombie, dés ses
débuts, a eu pour corollaire un accent mis sur la nécessité d’examiner les affaires de gouvernement
a la lumiere de la bonne délibération et du respect de 1’ordre juridique. La fonction consultative et
la consolidation de 1’idée de nécessaire respect de la loi et de la Constitution sont allées de pair
aussi bien dans les constitutions provinciales promulguées entre 1811 et 1815 en Nouvelle-
Grenade!®, aprés la premiére indépendance de 1810, que dans les prolégoménes de
I’indépendance définitive qui fit cohabiter les histoires du Venezuela et de la Nouvelle-Grenade.
Cela est particulierement visible dans le décret d’Angostura de 1817 qui créa un Conseil d’Etat
provisoire ; mais également dans les textes constitutionnels qui se succederont dés 1821, tout au
long du XI1X¢ siécle et du début du XX®siecle, en Colombie, dans lequel seront prévus tant6t des
Conseils de Gouvernement tantot des Conseils d'Etat avec un champ d'action et des compétences

différentes.

Dans le présent titre, il s’agira d’examiner, en premier lieu, la contribution de la fonction
consultative a I’affirmation de I’idée de nécessaire respect de la loi dans le nouvel ordre républicain
en rendant compte de ce qu’impliqua I’existence d’une telle fonction durant ces années ainsi que
des débats intenses que celle-ci suscita dans un contexte ou se posait au quotidien 1’alternative
entre efficacité du pouvoir et nécessaire sujétion de ’action des autorités au droit. Sera étudiée en
particulier la signification, en pratique, du fait que I’action de I’Etat, principalement depuis 1832,
ait pu étre précédée d’avis et d’opinions préalables qui, bien qu’ils n’obligeaient pas, devaient en
tout cas étre sollicites. En second lieu, nous nous intéresserons a la contribution de la fonction
consultative a la création d’un corpus législatif qui est venu progressivement remplacer la
législation héritée d’Espagne, en relevant le bilan tres positif qui peut étre fait de I’exercice de la
fonction consultative attribuée au Conseil d’Etat en la matiére, particuliérement a certains

moments du XIX®siecle et du début du XX€ siécle.

146 |_a Nueva Granada (Nouvelle-Grenade) est le nom qui a été donné a I’actuelle Colombie durant I’empire colonial
espagnol.
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Ainsi, nous analyserons la contribution de la fonction consultative a I’affirmation du respect du
droit durant les premiéres années républicaines qui ont été agitées (Chapitre 1), avant d’examiner
les contributions concrétes de cette fonction a la création d’une nouvelle 1égislation qui finira par

remplacer celle héritée de 1’Espagne (Chapitre 2).
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Chapitre 1

Les vicissitudes de la fonction consultative dans le nouvel ordre républicain

Les premiéres étapes de la République ont été marqueées par des exigences liées a I'effort de guerre
et & la construction d'une nouvelle institutionnalité dans un contexte complexe qui a conduit a une

indépendance définitive vis-a-vis de I'Espagne et a la création de la Grande Colombie4’

, puis a sa
dissolution. La nouvelle République a également été caractérisée par I'élaboration d'une série de
constitutions qui se succederont a partir de 1821. Entre 1817 et 1843, vont étre ainsi
successivement créés un Conseil d'Etat provisoire en 1817, un Conseil de Gouvernement en 1821,
un Conseil d'Etat dans le décret de dictature de 1828, un Conseil d'Etat dans la Constitution de
1830 qui a été maintenu dans la Constitution de 1832 avec des fonctions largement renforcees
avant de disparaitre et enfin un Conseil de Gouvernement qui a été rétabli dans la Constitution de

1843 avec cependant un champ d'action assez réduit.

Tout ceci donnera lieu, durant cette premiere période républicaine, a d'importants débats sur la
portée et les finalités de la fonction consultative qui détermineront ses possibilités réelles de
contribution a I'édification d'une nouvelle institutionnalité. Ainsi, il nous parait nécessaire de
s'intéresser aux circonstances qui ont finalement conduit, aprés de multiples rebondissements entre
1817 et 1832, a la conversion du Conseil d’Etat en un pilier du fonctionnement de I'Etat dans la
Constitution de 1832. Toutefois, cette institution sera supprimée en 1843 sur fond de vives

controverses et disparaitra ainsi un temps au niveau national.

Dés lors, dans une premiere section, nous examinerons les premiers débats qui se sont tenus sur
I'étendue et les finalités de la fonction consultative dans les premiers textes constitutionnels ainsi
que les positions des deux personnages clés de I'époque sur la question : Bolivar le « Libertador »
et Santander « I'nomme des lois » (Section 1). Puis, dans une seconde section, il s'agira d'étudier
les caractéristiques et I'influence particuliére du puissant Conseil d'Etat institué par la Constitution

de 1832 dont I'action n'a cependant pas été dénuée de certaines vicissitudes (Section 2).

147 |_a Gran Colombia (Grande Colombie) réunissait a I’époque les actuels pays suivants : la Colombie, le Venezuela,
I’Equateur et Panama.
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Section 1. Les débats initiaux sur la finalité de la fonction consultative : entre efficacité du
pouvoir et sujétion a I’Etat de droit

Durant les premicres étapes de I’histoire républicaine colombienne, il s’est clairement posé une
alternative entre deux visions de I’exercice du pouvoir reprenant 1’opposition classique entre
primauté de ’action et réflexion pour I’action, résultat et préparation, efficacité du pouvoir et
respect du droit. A cela s’ajoutaient des circonstances exceptionnelles : la nécessité de forger une
nouvelle institutionnalité tout en devant, dans le méme temps, faire face a la guerre qui perdurait.
On peut également relever le besoin de se fonder sur des procédés connus tout en envisageant de
construire quelque chose de nouveau ; I’'importance de I’apport et du réle du pouvoir militaire mais
aussi I’impératif de consolider le pouvoir civil ainsi que la soumission de toutes les autorités a
I’empire de la loi. Deux figures vont représenter cette dualité dont les visions du pouvoir et de
I’Etat s’imbriquent et s’entrelacent sans que nécessairement 1’une n’exclut ’autre : Simon Bolivar

et Francisco de Paula Santander.

La pertinence de leur mention quant a notre sujet d’étude surgit du fait que 1I’un et I’autre ont joué
un role essentiel s’agissant aussi bien de 1I’émergence de la fonction consultative que de son
exercice. Les textes qui organisérent le Conseil d’Etat en 1817 et 1828 ont été signés de la main
de Bolivar. Pour sa part, Santander a été 1’un des principaux protagonistes de la fonction
consultative : celle du Conseil de Gouvernement établi en 1821 a laquelle, en tant que vice-
Président, il participa activement comme acteur mais aussi destinataire d’avis ; puis, celle du
Conseil d’Etat a partir de 1832, en tant que Président de la République durant la période
d’application de la Constitution promulguée la méme année qui se convertira en [’une des étapes
les plus significatives de I’exercice de cette fonction au XIX® siecle. Bien sir, ils n’en ont pas été
les seuls acteurs durant ce siecle, cependant ces deux figures et leur héritage ont depuis lors marqué
la compréhension de celle-ci. Il conviendra d’analyser, en particulier, I’incidence de la fonction
consultative quant a I’intériorisation de 1I’idée de respect de la loi par les autorités, les vicissitudes
qu’elle a connues durant les premicres étapes de son développement ainsi que les débats suscités
a cette époque sur la portée et les finalités d une telle fonction au regard du dilemme entre efficacité

du pouvoir et sujétion de 1’action & ’Etat au droit.

A cette fin, il est pertinent d’ examiner 1’importance symbolique du décret d’Angostura de 1817
qui créa un Conseil d’Etat provisoire (A) ; les débats sur la portée de la fonction consultative lors

des Conventions de Cucuta et Ocafa qui reflétent une confrontation de visions quant a 1’exercice
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du pouvoir entre Bolivar et Santander (B) ; la réapparition du Conseil d’Etat dans le décret de 1828
et les aléas de I’exercice de la fonction durant la dictature temporairement instaurée par Bolivar
(C). Enfin, sera étudié le role du Conseil d’Etat en tant que catalyseur de la crise institutionnelle

liée a la révolte du bataillon de Callao et a la dictature éphémere d'Urdaneta (D).

A. L’importance symbolique du décret d’Angostura de 1817 qui créa un Conseil d’Etat

provisoire

Bolivar se trouvait a Angostura, en pleine campagne militaire, lorsqu’il décida d’édicter un acte
d’une grande importance. Il avait alors uniquement réussi a libérer une partie du Venezuela mais
dans son esprit figurait déja I’idée d’un Etat qui devait s’organiser en étant régi par le droit. Aprés
I’échec de la premiére République de Venezuela et de la reconquéte, le Libertador s’était réfugié
a Haiti d’ou il initia une campagne définitive qui conduira a I’indépendance non seulement du
Venezuela mais également de la Nouvelle-Grenade, puis de I’Equateur et du Pérou. Angostura
sera la premiére sceéne d’une institutionnalité en germe. Dans ce cadre, celui d’une guerre en cours,
mais avec la conviction de la nécessité de commencer a donner une forme juridique a la nation qui
émergeait, le Libertador prit un décret actant la création d’un Conseil d’Etat qualifié de
provisoire!®®, L'inspiration de ce texte (1) et sa signification (2) ont fait I'objet de diverses

interprétations qu'il nous semble pertinent d'analyser.

1. Un texte emblématique trés probablement inspiré par Napoléon Bonaparte

Dans ce texte, Bolivar signala notamment : « Considérant qu’il est impossible d’établir pour
I’heure un bon Gouvernement représentatif et une Constitution éminemment libérale, un objectif
vers lequel se dirigent tous mes efforts et les voeux les plus ardents de mon ceeur, tandis que la
majeure partie du territoire de la République ne se trouve pas libre et tranquille, notamment la
capitale, et souhaitant que les décisions importantes, les lois, les reglements et les institutions
salutaires qui doivent entre-temps étre publiés pour 1’administration et 1’organisation des
Provinces déja libres ou qui se liberent, soient des propositions, discutées et convenues dans une

Assemblée, qui en raison de I’envergure et de la dignité de ceux qui la composent méritent la

148 A Angostura, ont été édictés plusieurs décrets tendant a encadrer la guerre et I’institutionnalité naissante, parmi
eux on reléve notamment le décret portant création du Conseil d’Etat et celui qui a institué la Haute Cour de Justice.
Voir : RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada Venezuela y Colombia, Tome I,
Bogota, U. Nacional de Colombia, Imprenta Nacional, 1970.
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confiance publique, j’en suis venu a décréter et je décrete... ». Et de poursuivre en indiquant les
caractéristiques et régles de fonctionnement de 1’organe ainsi envisagé : « Le Chef supréme de la
République aura un Conseil d’Etat provisoire qui résidera pour I’heure dans la capitale de la
Province de Guyane et sera composé de I’Amiral, du Chef d’état-major général, de 1’Intendant
général, du Commissaire général de I’ Armée, du Président et Ministres de la Haute Cour de Justice,
du Président et Ministres du Tribunal des séquestres, des Secrétaires de cabinet et des employés
suivants de cette Province, tandis qu’il réside dans sa capitale, a savoir: le Gouverneur
commandant général, les Genéraux et Colonels qui sont actuellement en service dans cette ville,

I’Intendant, les Ministres Comptable et Trésorier, et le Gouverneur politique ».

Le Conseil se divisait en trois sections : 1" Etat et Finances publiques ; 2°. Marine et Guerre ; 3°.
Intérieur et Justice. Le Gouvernement était chargé de nommer les membres du Conseil d’Etat
devant composer chaque section et de choisir parmi eux ceux qui devaient les présider. Dans le
décret, il était précisé a cet égard : « La 1" embrasse les Relations extérieures, toutes les affaires
d’Etat et de haute police, le réglement de contributions directes ou indirectes, 1’administration des
revenus, etc. La 2° tout ce qui concerne 1’organisation et le mouvement des forces sur terre et sur
mer et ’administration militaire, les armes, les vivres, ’habillement, 1’attirail et les munitions, etc.
La 3° ’administration civile et de la justice, la police municipale, tout ce qui est relatif au
développement intérieur, au commerce, a I’agriculture, a 1’industrie, a I’instruction publique, a

I’établissement de bienfaisance, aux voies, ponts et chaussées, etc. ».

Le Conseil d’Etat ne pouvait étre convoqué et présidé que par le Chef Supréme, c’est-a-dire
Bolivar. Cependant, en son absence, il était présidé par le conseiller a qui ce dernier avait déléguée
sa fonction. Les sections étaient convoquées par leur président respectif, selon les affaires
concernées. Chaque membre d’une section pouvait proposer en son sein tout plan, réglement,
mesure, etc., qui lui paraissait opportun au regard du bien public et dans le cadre de leurs
attributions ; cependant, seul le président de la section pouvait le faire en Conseil d’Etat, a la
condition que le projet ait été approuvé par la section. Le Chef Supréme pouvait convoquer, a sa
convenance, une ou deux sections, ou le Conseil d’Etat plénier ; cependant ni les sections ni le

Conseil d’Etat plénier ne pouvait en aucun cas avoir plus qu’une voix consultative.

Les communications entre deux sections se réalisaient par I’intermédiaire d’un ou deux individus

mandatés pour la discussion mais les sections ne pouvaient se réunir que sur disposition du Chef
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Supréme. Le Conseil d’Etat disposait d’un Secrétaire qui devait aussi étre nommé par le
Gouvernement Supréme. De plus, lorsque le Chef Supréme se conformait a 1’avis du Conseil
d’Etat (plénier, une ou plusieurs sections), le décret qu’il édictait I’exprimait par cette formule :

« Entendu le Conseil d’Etat ou entendue la section N ou les sections N, N, du Conseil d’Etat ».

S’agissant des affaires pour lesquelles le Chef Supréme souhaitait une consultation particuliére, il
a ¢té établi dans le méme décret un Conseil privé composé de I’ Amiral, des Gouverneurs militaire

et politique, des Présidents des sections et des Secrétaires de cabinet.

Les dispositions de ce texte évoquent sans aucun doute I’institution qui, portant le méme nom, a
été créée en France par I’article 52 de la Constitution du 22 frimaire an VIII. Comme le rappelle
Anna Neyrat, celle-ci a été traditionnellement présentée comme 1I’« un des exemples les plus
représentatifs d exportation institutionnelle »*°, notamment parce qu’elle est I« un des meilleurs

articles d’exportation de I’administration napoléonienne en Europe »*°,

Les raisons de rapprocher les deux institutions sont multiples. Il suffit de mentionner la
présentation que la méme auteure fait de I’institution frangaise pour trouver d’évidentes similitudes
avec son homologue colombienne telle la compréhension qu’avaient d’elles deux personnages

considérés comme des héros dans leur pays respectif : Bonaparte et Bolivar.

Anna Neyrat écrit ainsi : « Fondé par I’article 52 de la Constitution du 22 frimaire an VIII, il est

I’auxiliaire du gouvernement en ce qu’il assume des fonctions essentielles de conseil®®!, a I’instar
de la participation a la rédaction des textes les plus importants, en particulier les projets de lois.
Son role législatif s’illustra particuliérement dans la préparation des grands codes napoléoniens.
Son role d’interpréte des lois obscures, précisé par I’article 11 du réglement du 5 nivose an V1111°2,

fut tout aussi important, ses avis pouvant ensuite obtenir force de loi, une fois approuvés par le

149 NEYRAT, Anna, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers. Les cas de la
France et de I’Espagne, These en droit Université de Bordeaux, 2016, p. 169.

1% FOUGERE, Louis (dir.), Le Conseil d’Etat : son histoire & travers les documents d’époque, 1799-1974, Paris,
Editions du C.N.R.S., 1974, p. 157 ; cité par Anne Neyrat, ibidem.

151 11 apparait en effet réglementé dans le Titre IV de la Constitution du 22 frimaire an V111, spécialement dédié au
Gouvernement, et n’est pas juridiquement indépendant étant donné qu’il remplit ses missions « sous la direction des
consuls » au départ, puis sous celle de ’Empereur ensuite. Ses membres sont par ailleurs nommés et révoqués
discrétionnairement.

152 Reglement du 5 nivose an VI (26 décembre 1799) pour ’organisation du Conseil d’Etat, Rec. Duvergier, T. 12,
pp. 53-54.
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chef de ’Etat. Il assuma enfin un véritable role administratif'>® en se placant "au sommet de la
pyramide administrative">*. On comprend dés lors que sa premiére mission, celle de conseiller du
gouvernement, est fondamentale. Ainsi, comme le souligne F. Burdeau, "parce qu’il n’est ni un
autocrate illuminé ni I’homme des décisions hatives, Bonaparte a ressenti la nécessité d’avoir a sa
disposition un corps de techniciens a méme de I’éclairer et d’assurer 1’effectivité de sa puissance”,

afin que I’autoritarisme soit bien ancré, sans que 1’arbitraire ne soit la régle »'*.

De nombreux auteurs en Colombie considerent, au regard des caractéristiques précédemment
énoncées, qu’il ne fait aucun doute que I’institution ainsi créée par Bolivar s’inspira de ’institution
francaise établie par Bonaparte®®, en 1799, en France. Toutefois, il subsiste des débats quant au
fait de savoir si la structure et les fonctions de 1’une et 1’autre entité sont caractérisées par une
manifeste ou simplement une certaine ressemblance. En effet, la nature d’état-major de caractere
militaire est effectivement présente dans les deux pays, de plus Bolivar cherchait a faciliter un
exercice concentré du pouvoir et trouvait dans cette institution un instrument légitimateur comme
cela a également été dit de Bonaparte'® ; cependant, ’absence de mention dans le texte
d’Angostura d’un rdle contentieux, que le Conseil aura en France®®®, et la création d’une Haute
Cour de Justice démontrent qu’il ne s’agit pas de la méme institution. De la méme maniére, il

subsiste des discussions quant a la proximité ou non de Bolivar avec 1’idéologie et la figure de

158 Voir I’article 75 de la Constitution du 22 frimaire an VIII relatif a la mise en ceuvre de la garantie des fonctionnaires.
Un réle notamment précisé par I’article 14 décret du 11 juin 1806 sur 1’organisation et les attributions du Conseil
d’Etat, Rec. Duverger, T. 15, p. 463, qui lui fait disposer de la haute police administrative.

154 BIGOT, Grégoire, Introduction historique au droit administratif depuis 1789, préc., p. 51. ; BURDEAU, Francois,
Histoire du droit administratif, op. cit., p. 66.

1% NEYRAT, Anna, op. cit., p. 169.

156 \/oir en particulier : RODRIGUEZ GUTIERREZ, Andrés, Le Conseil d Etat en Colombie et en France. Au coeur
des phénomenes d’imitation, Jean Du Bois de Gaudusson (dir.), These en droit, Université Montesquieu-Bordeaux
1V, 2010, 647 p. Voir aussi : RODRIGUEZ, Libardo, « Breve historia del Consejo de Estado de Colombia », dans
Consejo de Estado de Colombia 1817-2017. Bicentenario de una Institucién Republicana, Bogotd, Ibafiez, 2017, p.
47.

157 Avec la création du Conseil d’Etat, Bolivar aurait voulu empécher de futures rébellions, comme celles menées par
les généraux Piar et Marifio. Cette approche repose sur I’argument selon lequel le Libertador exercait une autorité
unipersonnelle, arbitraire et tyrannique. BALLEN MOLINA, Rafael, EI Consejo de Estado colombiano, dir. Fernando
Lopez Ramon, these doctorale, Université de Zaragoza, 2010, p. 93.

1%8 Comme le note R. Parada VVazquez, « 1’on doit se rappeler que Napoléon ne prétendit pas créer un organe consultatif
de haut niveau séparé de sa personne qui édicterait seulement des avis juridiques, écrits et solennels. Au contraire, il
voulut et réussit (a créer) un organe composé de personnes expertes dans les plus diverses sciences et techniques
relatives a la tiche de I’Etat, étroitement lié a sa personne, au sein duquel pourraient étre discutées, sans suivre une
procédure formalisée, les grandes affaires de I’Etat. Un organe qui ¢laborerait les projets de loi, les réglements de
I’ Administration publique, et lui permettrait de se servir de ses fonctionnaires pour I’exercice de missions concretes
dans I’ Administration publique. Il prétendit, en outre, que cet organe connaisse juridictionnellement les différends
juridiques auxquels est partie I’ Administration publique, afin d’éviter I’intromission des Tribunaux de justice, et avec
la méme intention il lui attribua une compétence pour donner ou refuser 1’autorisation nécessaire, afin que les
Tribunaux puissent poursuivre les fonctionnaires publics, en créant & tous ces effets, en 1806, au sein du Conseil, la
Commission du contentieux ». PARADA VAZQUEZ, Ramon, “El Consejo de Estado”, D.A., 1991, n° 226, p. 114.
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Napoléon et les raisons pour les rendre manifestes ou bien les occulter'®, voire quant & une
éventuelle influence venue d’ailleurs'®, sans oublier la question de savoir si le texte de 1817 peut
réellement étre considéré comme I'néritier direct de l'institution existante aujourd'hui®®. De trés

illustres plumes ont fait valoir des arguments dans I’un ou I’autre sens.

En particulier, s’agissant de I’inspiration que le Libertador aurait trouvée chez Napoléon
Bonaparte, de nombreux biographes de Bolivar, selon les mots d’Indalecio Liévano Aguirre, «
atteints de jacobisme radical qui régnait dans les pays qu'il avait libérés tout au long du XI1X® siecle
» ont tenté de prouver qu'il abhorrait Napoléon lorsqu'il s'est couronné. Pour Lievano Aguirre, en
revanche, rien ne parait moins vraisemblable. Ses expressions de censure a I'égard de Bonaparte
ont été expliquées par Bolivar lui-méme dans une lettre célébre adressée a Louis Per( de
Lacroix'®?: « Vous aurez remarqué, sans doute, que dans mes conversations avec les personnes de
ma maison militaire et d'autres, je ne fais jamais I'éloge de Napoléon ; qu'au contraire, quand je
parle de lui ou de ses faits, c'est plutdt pour les critiquer que pour les approuver, et qu'il m'est arrivé
plus d'une fois de I'appeler un tyran, un despote, comme de censurer quelques-unes de ses grandes
mesures politiques et de ses opérations militaires. Tout cela m'a été et m'est encore nécessaire pour
éviter que s'établisse la croyance que ma politique est une imitation de celle de Napoléon, que mes
objectifs et projets sont les mémes que les siens, que comme lui je veux me faire empereur ou roi,
dominer I'Amérique du Sud comme il a dominé I'Europe ; tout cela aurait été dit si j'avais fait
connaitre mon admiration et mon enthousiasme pour ce grand homme... Telles sont mes opinions
sur Napoléon et tout ce qui se réfere a lui est la lecture la plus agréable et la plus profitable ; c'est
la qu'il faut étudier I'art de la guerre, celui de la politique et celui de gouverner »%, Par conséquent,

159 Voir : SANCHEZ LUQUE, Guillermo, “Segundo centenario del Consejo de Estado, "doble dualidad" y un solo
rol: el control”, dans Estudios de derecho publico. Liber Amicorum en homenaje a Carlos Betancur Jaramillo, Rocio
Araujo Onate (ed.), Editorial Universidad del Rosario. Bogot4, 2020, pp. 95-154.

160 Ainsi, d’autres auteurs ont plutét mis I’accent sur la tradition espagnole et discuté les interprétations qui assimilent
de maniére exclusive le Conseil d’Etat colombien 2 la tradition frangaise. Voir : Introduction 2. C.

161 Certains considérent, comme Gomez Naranjo, que le décret de 1817, la Loi fondamentale de 1819 et la Constitution
de 1821 peuvent étre considérés comme des textes qui sont des antécédents historiques du Conseil d'Etat, cependant
gu'ils ne peuvent étre considérés comme sa consécration positive : « Ce sont les antécédents historiques les plus
lointains qui peuvent étre considérés comme les préliminaires de I'établissement du Conseil d'Etat en Colombie, mais
qui ne constituent pas de maniere précise le point de départ de I'incorporation de cette institution dans notre droit écrit,
parce que le décret de 1817, édicté par le Libertador, se référait a la République du Venezuela, alors que ce pays
n‘avait pas adhéré a la Nouvelle-Grenade, et parce que I'entité créée par la Constitution de 1821, bien qu'elle avait la
compétence de donner des avis, en raison de son origine et de son organisation, n'offrait pas les caractéristiques du
Conseil d'Etat ». GOMEZ NARANJO, Pedro A. El Consejo de Estado. Estudio sobre su organizacion en Colombia.
Bogota, Imprenta Nacional, 1934. p. 11.

162 Officier francais qui a servi dans I'armée napoléonienne. Il faisait partie de I'état-major de Bolivar et I'accompagna
durant la Convention d'Ocafia, a propos de laquelle il écrivit « Le journal de Bucaramanga ou vie publique et privée
du Libertador Simén Bolivar ».

163 |_IEVANO AGUIRRE, Indalecio, Bolivar, Bogota, Grijalbo, 2010, p. 75 (704 p.)
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il n'est pas exclu que le décret d'Angostura ait trouvé une inspiration dans la Constitution francaise
de I'an V111, parmi les nombreux autres textes et documents connus de Bolivar a la suite de son

164

séjour en France et en Italie a des moments cruciaux de la vie de Napoléon*>* mais aussi en raison

de ses lectures constantes sur ce dernier®,

Pour confirmer I’influence napoléonienne sur Bolivar, mentionnons une autre piste qui commence

a peine a étre explorée'®®

; 1l s’agit de celle de Francisco Antonio Zea, qui fut I’un des députés néo-
grenadins signataires de la Constitution de Bayonne, un fervent admirateur de Napoléon, ministre
de Joseph I d’Espagne, qui a son retour en Amérique en 1815, aprés la restauration et I’expulsion
des «afrancesados »'%, accompagna Bolivar durant la campagne du Venezuela et la libération de
la Guyane. Désigné ad interim « pour 1’administration du pouvoir exécutif », il se trouvait a
Angostura et a intégré le Conseil de Gouvernement établi par Bolivar. De plus, il convient de
rappeler qu’a I’aube de 1’indépendance, il a été édicté en 1808, en Espagne, par Joseph Bonaparte,
le statut de Bayonne qui établit un Conseil d’Etat ressemblant & I’institution francaise avec des
fonctions exclusivement consultatives, divisé en six sections et qui comprenait six députés de
Indias, avec voix consultative pour toutes les affaires relatives aux royaumes et provinces
espagnols d’Amérique et d’Asie. Bien que, comme des voix autorisées I’ont expliqué, ce texte ait

eu en Espagne et en Amérique une incidence limitée!®®, la coincidence de la participation de Zea

aux événements de Bayonne et Angostura interpelle.

Néanmoins, d’autres auteurs ont plutot mis I’accent sur la tradition espagnole et discuté les
interprétations qui assimilent de maniére exclusive le Conseil d’Etat colombien a la tradition
frangaise. Ainsi, en Amérique espagnole, la fonction consultative a été identifiée a I’activité du
Conseil des Indes qui se détacha du Conseil royal ; plus particulierement, sur le territoire
colombien, a celle qui était assignée aux Audiences royales. Il convient de rappeler en ce sens que

le sujet de la condition des indigenes a fait I’objet d’assemblées consultatives ad hoc grace a

164 11 est particulierement intéressant de noter que Bolivar était présent au sacre de Napoléon a Paris.

185 \oir ZAPATA Ramén, Libros que leyo el Libertador Simén Bolivar, Santafé de Bogotd, Instituto Caro y Cuervo,
1997, p. 153 qui fait I’inventaire de la bibliothéque de Simdn Bolivar au sein de laquelle se démarquent plusieurs
ouvrages faisant référence a la vie et aux actions de Napoléon.

186 Voir PUYO VASCO, Rodrigo, EI mundo juridico colombiano del siglo XIX. De las legislaciones castellana e
indiana a los c6digos de 1887, Bogota, Tirant Lo Blanch, coll. “Plural”, 2023, p. 280. L’auteur cite I’historienne Diana
Soto Arango qui affirme que les décrets d’ Angostura a été demandé par Bolivar & Zea. Voir en ce sens : SOTO
ARANGO, Diana, Francisco Antonio Zea: un criollo ilustrado, Madrid, Theatrum Naturae, Espafia, 2000.

167 |_es espagnols qui ont collaboré avec le gouvernement de Joseph Bonaparte.

168 \/oir : MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera RepUblica de Colombia 1819-1831, Bogot4,
Editorial Universidad del Rosario, 2018.
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I’insistance de Frére Bartolomé de las Casas auprés du roi Ferdinand le Catholique, puis de
I’Empereur Charles Quint au moment ou précisément ce dernier consolidait 1’institutionnalité
consultative a 1’aide du marquis de Gattinara. De plus, les archives font preuve de diverses
consultations du Conseil des Indes et de nombreuses procédures réalisees devant lui relatives aux
reos impliqués dans le fameux épisode des « tracts séditieux, impression de 1’ccuvre "Les Droits

de ’'Homme" et tentative de soulévement » a Santa Fe en 1795.

Dans le cas des Audiences royales qui, selon la description qu’en a fait Fernando Mayorga, « a
I’instar des [institutions] péninsulaires, ont été congues avec 1’objet qu’elles fussent, non seulement
des organes de justice, mais également de contréle du gouvernement et de consultation pour les
autres autorités »'%, il est possible de mettre en évidence une telle tiche consultative dans la figure
des accords royaux entre les oidores et le vice-roi analysés par Francisco Tomas y Valiente dans
une célébre étude relative a toute I’ Amérique espagnole!’®. De méme, José Maria Ots Capdequi
souligne effectivement que « ne manquent pas — mais n’abondent pas non plus — les témoignages
documentaires qui accréditent 1’accord entre les vice-rois et oidores dans des cas de grande
importance politique. Comme 1’ordonnance royale du 10 juin 1808, qui notifia au Vice-roi de
Santa Fe ’approbation de la Couronne de la décision de grace édictée par Montalvo avec voix

consultative de I’ Audience et la finalité politique d’obtenir "I’apaisement" des passions »*'*.

En outre, au début de I’histoire républicaine de la Colombie, la Constitution de la province de
Cundinamarca de 1811 indiquait qu’« en I’absence du Roi », le pouvoir exécutif revenait au
« Président de la Représentation Nationale » qui, « pour son meilleur exercice et le discernement
dans ses délibérations », était assisté de deux conseillers disposant d’une « voix consultative et
non délibérative ». Par ailleurs, dans le cadre de la « Réforme du Gouvernement général des
Provinces Unies de la Nouvelle Grenade » de 1815 qui avait pour objet « de concentrer le
Gouvernement général dans une seule personne, il a été¢ indiqué qu’il ne suffisait pas de disposer
d’une prompte et efficace exécution si dans le méme temps on ne disposait pas dans les cas graves
et difficiles du discernement de la délibération, qui s’obtient au moyen d’un Conseil d’Etat,
composé de personnes intelligentes et instruites sur la situation actuelle de 1’administration

publique, auquel le Gouvernement pourrait demander un avis lorsqu’il le souhaite » ; un organe

169 MAYORGA GARCIA, Fernando, “La real audiencia”, Credencial historia, avril 2002, n° 148, pp. 48-49.

0 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, "Estudio preliminar", dans CONSEJO DE ESTADO, Inventario de los Fondos
de Ultramar (1835-1903), Madrid, BOE.

11 OTS CAPDEQUI, José Maria, Las instituciones del Nuevo Reino de Granada al tiempo de la independencia,
Consejo superior de investigaciones cientificas, Madrid, 1958 (spéc. p. 14 et p. 16).
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chargé de «préparer les travaux qui requiérent du temps et de la réflexion, sans que le

Gouvernement ne soit obligé de suivre ses avis ».

Dans les deux cas, il semblerait pour plusieurs auteurs que 1’introduction de fonctions consultatives
ainsi configurées et celles qu’établira par la suite Bolivar résultaient essentiellement de la
continuité de I’héritage espagnol ou de I’inventivité des criollos s’inspirant de ce dernier ; ce méme

si, comme 1’a montré Mauricio Plazas, on ne peut éluder d’autres inspirations*’?,

Certains auteurs discutent cependant ces références. Ainsi, Bernd Marquardt a réalisé une étude
critique de I’interprétation des dites sources ayant pour titre « La transculturation déconfigurée :
I’infériorisme juridique et le mythe de 1’ordre normatif plagié ». Pour cet auteur, il n’y a ni copie
de I’institution napoléonienne ni tradition héritée de I’ancien régime de la monarchie espagnole.
Selon lui, «la version originelle du Conseil d’Etat colombien, sous la forme d’un organe
consultatif du chef d’Etat, ne fut rien de plus que 1’une des institutions les plus basiques et
constantes de toute I’histoire mondiale de 1’Etat avec des racines lointaines dans I’Egypte
pharaonique »'73, En tout cas, il est manifeste qu’il n’existe pas d’accord sur la question au sein

de la doctrine colombienne.

2. Une force symbolique incontestable

Toutefois, au-dela des diverses interprétations possibles quant aux sources d’inspiration de
I’institution colombienne créée en 1817, y compris s’agissant du débat sur le fait de savoir si le
décret d’ Angostura concernait seulement le Venezuela et non la Colombie qui naitra aprés’, il
ne fait aucun doute que ce texte est devenu une référence en maticre d’exercice de la fonction

consultative durant cette premiére étape de formation de 1’Etat colombien. Il a également une

172 pLAZAS VEGA, Mauricio A., Las ideas politicas de la independencia y la emancipacion en la Nueva Granada,
Temis, Bogota, 2019, 383 p.

1 MARQUARDT, Bernd, Historia del derecho en hispano américa en perspectiva transnacional y socio cultural,
Tome I, p. 82.

1"Allan Brewer Carias discute I’interprétation majoritaire dans la doctrine nationale qui lie Angostura et ’actuel
Conseil d’Etat colombien, parce qu’il considére que Iinstitution originelle appartient a I’histoire initiale de la Premiére
république vénézuélienne et avait une nature de corps législatif plus que consultatif.

Voir : BREWER CARIAS, Allan R., “La creacion del Consejo de Estado por Simén Bolivar en 1817, como parte del
proceso de reconstitucion del estado de Venezuela, y su reformulacion, por el mismo Bolivar en 1828, al asumir el
poder supremo en la Republica de Colombia”, travail préparé comme texte de base pour les conférences dictées par
’auteur dans le cadre du séminaire “El Significado institucional del Consejo de Estado en el derecho comparado y en
la consolidacion del Estado Social de derecho”, Universidad del Rosario, Bogota, 26/27 octobre 2017.
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importance symbolique incontestable, puisqu’il ne s’agissait rien de moins que de faire surgir une

nouvelle institutionnalité a 1’aide du droit.

Une lettre écrite par le Libertador a propos du discours qu’il prononga lors de la prise de fonctions
de P’institution laisse clairement entrevoir une telle volonté. En effet, Bolivar y précisa s’agissant
du contexte de la création du Conseil d’Etat : « I’y ai aspiré, et je pourrais dire que j’ai vécu
désespéré, tant que j’al vu ma patrie sans constitution, sans lois, sans tribunaux, régie par le seul
arbitraire des dirigeants, sans plus de guides que leurs drapeaux, sans plus de principes que la
destruction des tyrans et sans plus de systéme que celui de ’indépendance et de la liberté. Je me
suis haté, échappant a toutes les difficultés, a donner a ma patrie le bénéfice d’un gouvernement

modéré, juste et 1égal. S’il ne I’est pas, V. E.1’° le dira : mon intention a été de I’établir »176,

La présentation concréte qu’il fait ensuite de I’institution permet de relever deux approches. L’une
insiste sur la nature législative de la tache qui lui a été confiée ; I’autre souligne son essence
consultative. En effet, Bolivar expliqua dans la méme lettre que « la création du Conseil d’Etat va
remplir les augustes fonctions du pouvoir législatif, non dans toute 1’étendue qui revient a la
souveraineté de ce corps, parce que ce serait incompatible avec I’amplitude et la vigueur qu’a regu
le pouvoir exécutif, non seulement pour libérer le territoire et le pacifier, mais également pour
créer le corps entier de la République ; une ceuvre qui requiert des moyens proportionnés a son
ampleur toutes les forces qui peuvent résider dans le gouvernement le plus concentré. Le Conseil
d’Etat, comme V. E. le verra avec sa création, est destiné a suppléer en partie les fonctions du
corps législatif. Il lui revient I’initiative des lois, réglements et institutions que dans sa sagesse il

juge nécessaire a la santé de la République »*".

Ainsi, Allan Brewer Carias a pu se demander si le Conseil d'Etat créé a Angostura était réellement
un organe consultatif ou davantage un « co-législateur »'’8, Cependant une approche qui met

exclusivement I'accent sur son role législatif peut étre discutable puisque dans le cas précis du

175 « Votre excellence » (formule de politesse, traduction de « Su Excelencia »).

176 \/oir RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, Tome | (465
p.), Tome Il (574 p.), op. cit.

17 Ibidem

178 BREWER CARIAS, Allan R., “La creacién del Consejo de Estado por Simén Bolivar en 1817, como parte del
proceso de reconstitucion del estado de Venezuela, y su reformulacion, por el mismo Bolivar en 1828, al asumir el
poder supremo en la Republica de Colombia™, op. cit. Dans un sens similaire, voir : RAMIREZ, Jorge Octavio, “Una
perspectiva historica del Consejo de Estado”, Revista Academia Colombiana de Jurisprudencia, juillet-décembre
2018, p. 257.
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Conseil d'Etat créé a Angostura, il s'agissait alors seulement de préparation ou de proposition de
textes a adopter par le Libertador. 1l n'y avait pas a I'époque d'assemblée représentative pour voter
les lois compte tenu des circonstances de la guerre et du fait que les taches de proposition et de
deélibération de textes législatifs qu'un Parlement devrait accomplir avaient été confiées au Conseil,
suivant la belle formule déja citée : « que les dispositions importantes, les lois, les réglements et
les institutions salutaires qui doivent entre-temps étre publiés pour ['administration et
I'organisation des Provinces déja libres ou qui se libérent, soient proposés, discutes et approuveés
dans une Assemblée qui, par les qualités et la dignité de ceux qui la composent, mérite la
confiance publique ». L'adoption de ces textes, en réalité, n'a pas été confiée au Conseil mais au

Libertador lui-méme.

Le décret d’Angostura de Bolivar signalait ainsi que « tout individu d'une section peut proposer
en son sein tous les plans, reglements, arrétés, etc. qui lui paraissent utiles au bien public dans la
branche de ses attributions ; mais seul le président de la section peut le faire en Conseil d'Etat, a la
condition que le projet ait été approuvé par la section ». De plus, il était indiqué que « le Chef
supréme convoque, s'il le juge bon, une ou deux sections, ou le Conseil général d'Etat ; mais ni
celles-ci ni celui-ci ne pourront en aucun cas avoir plus qu'une voix consultative ». Et le texte
d'ajouter que « si est convoqué le Conseil d'Etat, ou une ou deux sections, le Chef supréme est
satisfait de son avis, le décret qui lui revient I'exprimera par la formule suivante : "Entendu le
Conseil d'Etat ou entendue la section N ou les sections N, N, du Conseil d'Etat" ». 1l s'agissait donc

d'un simple réle de proposition et non de « co-législation ».

En outre, il est intéressant de noter que le Libertador a indiqué dans le méme discours que « Celui-
ci (le Conseil d’Etat) sera consulté par le pouvoir exécutif avant de mettre a exécution les lois,
réglements et institutions que le Gouvernement décréte. Dans tous les cas difficiles, 1’avis du
Conseil d’Etat sera entendu et ses opinions auront la plus grande influence sur les délibérations du
Chef Supréme ». Autrement dit, il s’agit d’une fonction typique de conseil et de guide pour

accompagner le Libertador dans sa prise de décisions.
Les fonctions qui ont été assignées a cette institution comprenaient ainsi, pour résumer, a la fois

une mission de suppléance temporaire du pouvoir législatif et la tache de prodiguer des conseils

au Chef Supréme lorsqu’il le sollicitait.
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Le Libertador avait aussi a ’esprit un élément caractéristique de la fonction consultative, a savoir
générer de la confiance et préserver le Gouvernement avec 1’auctoritas que peuvent parvenir a
avoir les avis du corps ainsi établi : « Messieurs du Conseil d’Etat ! L’installation d’un corps si
respectable et digne de la confiance du peuple est une époque faste pour la nation. Le
Gouvernement qui, au milieu de tant de catastrophes et isolé parmi tant d’écueils, ne pouvait
auparavant compter sur aucun soutien, aura désormais pour guide une congrégation d’illustres
militaires, magistrats, juges et administrateurs, et se trouvera a 1’avenir protégé, non seulement
d’une force effective, mais également soutenu par la premicre de toutes les forces, qui est I’opinion
publique. La considération populaire, qui saura inspirer le Conseil d’Etat, sera le plus solide

bouclier du Gouvernement »17°,

Le Conseil d’Etat ainsi créé remplira une autre mission dont I’importance est généralement passée
inapercue : il a été chargé de préparer le « Réglement des élections au Congrés d’ Angostura »80 ;
un Congres qui sera effectivement élu conformément au texte évoqué et dans le cadre duquel, a
I’occasion de la session extraordinaire du 17 décembre 1819, sera actée la création de la
République de Colombie et consacrée sa Loi fondamentale pour réunir en une seule les
Républiques du Venezuela et de la Nouvelle Grenade, et par anticipation celle qui surgira une fois
que sera libéré 1’Equateur. Le pays sera alors divisé en trois grands départements : Venezuela,
Quito et Cundinamarca. Dans ce Réglement, il est notamment écrit qu’« Il est conforme au
réglement original élaboré en commission spéciale du Conseil d’Etat durant la session du 1% de ce
mois, et approuvé apres de sérieuses discussions des acuerdos (actes ou décisions) du 17 et du 19
du méme mois », signé par Ramoén Garcia Cadiz, Secrétaire du Conseil d’Etat. De plus, avant la
signature de Bolivar, on peut lire : « Entendu I’avis du Conseil d’Etat, appliquez et exécutez le
réglement présenté par la Commission pour la convocation du Congrés National... faites le
circuler aux Commandants généraux des provinces libres du Venezuela, a celui de la province de

Casanare et au gouverneur et évéché de Guyane, afin qu’ils I’exécutent ».

Cela explique pourquoi, au moins dans les premiers temps de la vie institutionnelle des nations
nées de la geste de Bolivar, un Conseil d'Etat y a été établi ; une institution qui ne sera toutefois
maintenue jusqu'a ce jour qu'en Colombie ou le décret d’Angostura et les discours de Libertador

se sont convertis pour la majorité des commentateurs en 1’origine indiscutable de 1’institution

179 RESTREPO, José Manuel, op. cit., Tome I, p.
180 Voir : Réglement des élections pour le Congrés d’Angostura, 17 octobre 1818. RESTREPO, José Manuel, ibidem,
pp. 370-375.
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existante et pour les autres, notamment ceux qui discutent cette inspiration, en une espece de mythe

fondateur de I’identité juridique colombienne.

Néanmoins, la création d’un Conseil d’Etat en 1817 & Angostura par Bolivar ne sera que le premier
moment d'une succession d'épisodes qui verront l'institution disparaitre et réapparaitre a
différentes epoques du X1X°® siecle. Ainsi, il nous semble pertinent de rappeler les raisons qui ont
conduit aux premiéres évolutions sur la question et aux débats qui ont eu lieu lors des conventions
constitutionnelles de Cucuta et d'Ocafia avec lesquelles ont été initiés en Colombie, au niveau
national, une importante transition constitutionnelle ainsi que le développement de la fonction

consultative.

B. Les débats sur la portée de la fonction consultative dans les Conventions de Culcuta et

Ocafna

Une grande partie des raisons qui expliquent les troubles qui sont survenus au cours des premiéres
années d'exercice d'un pouvoir indépendant et des points de vue divergents sur I'étendue de la
fonction consultative sont apparues de maniere évidente dans les débats qui eurent lieu a la fois
lors de la Convention constitutionnelle de Clcuta - qui donna naissance a la Constitution de 1821
avec laquelle la Grande Colombie fut organisée et qui prévoyait la création d’un Conseil de
gouvernement (1) - et surtout durant la Convention d'Ocafia - qui ne parvint pas a aboutir a un
accord sur une réforme - dont I'échec conduisit a I'adoption d’un décret par lequel Bolivar assuma
le mandat supréme, une fois encore avec le soutien d'un Conseil d'Etat (2). Il nous semble ainsi

intéressant d’examiner ces débats.

1. La Convention de Cucuta et le consensus sur un Conseil de Gouvernement

Alors qu’en 1817, a travers le décret d’Angostura, Bolivar avait établi un Conseil d’Etat, la

premiére Constitution nationale de 1821 opta pour la formule d’un Conseil de Gouvernement'®!

181 « SECTION I11. Du conseil de gouvernement.

Article 133. Le président de la République aura un conseil de gouvernement, qui sera composé du vice-président de
la République, d’un ministre de la haute cour de justice, nommé par lui-méme, et des secrétaires de cabinet.

Article 134. Le président entendra I’avis du conseil dans tous les cas des articles 46, 119, 120, 121, 122, 123, 124,
125, 126, 127, 128, et dans les autres cas de gravité qui surviennent ou qui lui paraissent importants ; mais il ne sera
pas obligé a le suivre dans ses délibérations.

Article 135. Le conseil tiendra un registre de tous ses avis, et transmettra chaque année au sénat un témoignage exacte
de celui-ci, a ’exception seulement des affaires réservées dés lors qu’il y a nécessité de réserve ».
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congu en tant qu’organe conseiller du pouvoir exécutif, composé du vice-Président de la

République, d’un Ministre de la Haute Cour de Justice et des Secrétaires de cabinet.

Ce Conseil a été chargé d’émettre des avis, qui devaient étre entendus mais qui n’obligeaient pas
le Gouvernement, portant sur 1I’exercice par le Président de la République de ses compétences en
matiere : d’adoption des lois ; de déclaration de guerre ; de conclusion de traités ; de nomination
des ministres, agents diplomatiques, officiers militaires « a partir de Colonel y compris au-dessus »
et des autres employés civils et militaires que la Constitution ou la loi ne réservait pas a une autre
autorité ; de garantie que la justice soit rendue de maniere prompte et en bonne et due forme par
les tribunaux et juges de la République et que les décisions soient respectées ; de suspension de
leurs fonctions « les employés ineptes ou qui commettent des infractions en raison de leur
fonction » ; exceptionnellement d’édiction des ordres d’arrestation a la condition que sous
quarante-huit heures la personne concernée soit mise «a disposition du tribunal ou du juge
compétent » ; de commutation des peines capitales ; dans les cas de « troubles intérieurs a main
armée qui menacent la sécurité de la République, et dans ceux d’une invasion extérieure
soudaine », de prise, avec I’accord préalable du Congres, de « toutes les mesures extraordinaires
qui sont indispensables et ne sont pas comprises dans la sphére naturelle de ses attributions » ;
d’expression d’une opinion sur les affaires officielles « de gravité qui surviennent ou qui lui (au

Président) paraissent (d’intérét) ».

Dans les actes des débats qui se sont tenus lors de la Convention de Cucuta figurent de bréves
mentions a ce sujet qui parait avoir fait ’objet d’un large consensus s’agissant de 1’utilité et de
I’intérét de mettre en place une telle institution. Le Président a ainsi généralement pu compter sur
le soutien de ses membres. Par exemple, dans I’acte de séance en date du 10 juillet 1821, il est
signalé que « (...) Monsieur Bricefio (Domingo) a été de 1’opinion qu’il ne soit pas laissé la liberté
au Président de prendre conseil aupres des conseillers que lui donne le projet de constitution, mais
qu’il lui soit toujours imposé la nécessité de prendre conseil, bien qu’il ne soit pas obligé de le
suivre. Il donna également son opinion en faveur de la responsabilité des ministres, entre autres
raisons, parce qu’en cas de mort du Président, ils pourraient présumer comme décisions de celui-
ci des décisions qui sont en réalité¢ les leurs. D’autre part, les ministres étant responsables, ils
pourront objecter, et par ce moyen étre un obstacle de plus a la conduite inconstitutionnelle du

pouvoir exécutif. Monsieur Bafios considéra que le conseil du Vice-président ne devrait pas avoir
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lieu, parce qu’il doit étre considéré comme un conseil intéressé, ainsi il pourrait s’appeler ""conseil
de famille™ (familial) ; a la place, parce on devrait reconnaitre un sénateur, d’autant plus si le
nomme un ministre de la haute cour de justice. Monsieur Valencia observa que les opérations de
I’Exécutif étant sujettes au contrdle du Sénat, il n’y a pas de nécessité d’ajouter la responsabilité
des ministres. Monsieur Pereira soutint cette responsabilité, en se fondant sur le fait qu’étant
ministres, comme on peut le supposer, ce sont des personnes de grand savoir, et leur avis ne peut
qu’exercer une influence de poids sur la conduite de 1’Exécutif. Monsieur Mendoza (Luis) : ce
serait mettre 1’autorité exécutive entre plusieurs mains que de concéder aux ministres le droit
d’objection, qui est une espeéce de veto, ce qui obstruerait 1’unité et la vigueur de 1’action du
Gouvernement ; il est nécessaire de laisser sa gestion plus libre ; il suffit que leurs actions soient
sujettes au contréle du Sénat, notamment parce qu’appartient exclusivement a 1’exécutif le choix

des ministres »182,

Les considérations relevées dans 1’acte de seance du 17 juillet sont un peu plus explicites sur la
portée de la fonction consultative et son utilité. Celui-ci constata, en effet, qu’« il a été passé a la
discussion du troisieme du titre, a propos duquel Monsieur Pereira, en contestant I’article 136, a
dit que lui paraissait superflu 1’avis que le Conseil doit donner au président sur les affaires graves,
parce qu’outre le fait que cela est un obstacle et un empéchement qui est mis a la prompte
résolution au cas ou on peut I’exiger, cela ne servirait a rien dés lors que le Président est exempté
de I’obligation d’y adhérer ; Ce a quoi répondit Monsieur Antonio Maria Bricefio que oui il le
pensait opportun, que le président le suive ou non, le Sénat se rendra compte s’il a agi avec
discernement et droiture, et de cette maniére il pourrait évaluer correctement sa conduite, en le
rendant responsable lorsqu’il rejette la voix du Conseil, alors qu’il aurait di la suivre, et de la
méme opinion furent Messieurs les présidents, Pefialver et Ingnacio Méndez, qui ajouterent que le
président devait étre obligé pour toutes les affaires difficiles de consulter le Conseil, en lui laissant
la liberté de se conformer ou non a son avis, ainsi de cette maniere il n’aurait jamais I’excuse que

le Conseil ne lui avait pas manifesté sa maniére de penser »%,

Une telle compréhension de la mission consultative a été réitérée des années plus tard par

Cerbeledn Pinzon dans les termes suivants : « le principal avantage que 1’on doit voir dans

182 « Acte 71, session du 10 juillet, actes du Congres de Clcuta, 1821 », Edicion de la Fundacion para la
Conmemoracion del Bicentenario del Natalicio y el Sesquicentenario de la Muerte del General Francisco de Paula
Santander, Biblioteca de la Presidencia de la Republica. Administracion Virgilio Barco, Bogota, 1989.

183 « Acte 81, session du 17 juillet », ibidem
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I’établissement d’un conseil de gouvernement est celui que 1’exécutif ne peut agir mal, sinon en
méprisant le vote d’hommes éminemment respectables ; ce qui d’une part lui impose un frein utile,
et d’autre part préconstitue la preuve de la perversité de son intention, donc ainsi il ne pourra pas

excuser ses écarts de conduite avec une ignorance affectée des conséquences de ceux-ci »84,

La Convention d’Ocafia, convoquée pour réformer la Constitution de 1821, sera totalement
opposée a la tranquille discussion qui eut lieu a Cucuta. Cette Convention prendra fin sans avoir
réussi a concrétiser la réforme envisagée. Cet échec, ainsi que les discordes qui ont été évidentes
en son sein entre Santanderistas (partisans de Santander) et Bolivarianos (partisans de Bolivar)
conduiront a ce que Bolivar laisse sans application la Constitution de 1821 et assume le

gouvernement au moyen d’un décret organique dit de dictature.

2. Ocafia et les visions divergentes sur I’exercice du pouvoir présidentiel et son Conseil

Parmi les éléments qui ont généré un éloignement entre les partisans du vice-Président de la
République d’alors, Francisco de Paula Santander, et ceux du Président Bolivar, figure au premier
plan une vision opposée de la fonction consultative prévue dans la réforme envisagée, plus
concrétement des compétences attribuées et de la maniére de désigner les membres du Conseil de
Gouvernement et du Conseil d’Etat que chaque camp proposait. Pour Bolivar et ses partisans, il
devait exister un Conseil d’Etat, nommé par le Libertador, pour prodiguer des conseils, mais sans
possibilité de limiter le pouvoir exécutif et de le priver de sa capacité d'exécution. En revanche,
les partisans de Santander voulaient s'assurer que le Gouvernement agisse de maniere ordonnée et
réfléchie en s’appuyant sur un Conseil de Gouvernement nommeé par le Parlement. Ces objectifs
semblaient compatibles malgré le fait que les deux parties sentaient une méfiance réciproque ; ils

n’ont pas trouvé de point d’entente.

Depuis le début de la Convention, le sujet a fait I’objet de discussions tendues. Dans le programme

186

indiqué a la Commission qui a été nommée-°° pour faire une premiere proposition de réforme,

184 PINZON, Cerbeleon, Tratado de Ciencia Constitucional, 1839, réédition par la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, coll. « Clasicos », Bogota, 2006, p. 193.

185 Le débat constitutionnel suscité par une telle convocation et I’intervention du Conseil de gouvernement seront
évoqués dans le Titre 2 de cette premiere partie.

186 pour élaborer le projet de réformes de la Constitution, ont été nommés messieurs : Azuero, de Bogota ; Santander,
de Bogota ; Soto, de Tunja ; Joaquin Mosquera, de Buenaventura ; Marquéz, de Tunja ; Gori, de Bogota ; Jaramillo,
de Antioquia ; Real, de Cartagena ; Mesa, de Carabobo ; Vallarino, de Panama ; Merino, de Guayaquil ; Gamba, de
Popayan ; Bricefio Méndez, de Barinas ; Vicente Narvarte, de Caracas ; Castillo, de Cartagena.
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figurait, parmi d’autres sujets d’importance’®’, la tiche suivante: « Etablir un conseil de

gouvernement avec la responsabilité y afférent ».

Cette Commission exposa le 21 mai un projet qui, en ce qui concerne le Conseil de
Gouvernement®®, indiquait que le Président de la République dispose d’un Conseil de
Gouvernement composé du vice-Président de la République, de quatre individus nommeés par le
Congres et de deux des secreétaires de cabinet designes par lui-méme. Le mandat des membres du
Conseil nommeés par le Congres était de quatre ans et ceux devaient avoir les mémes qualités que
celles exigées pour les sénateurs par I’article 136'%. Lorsque le Président de la République
n’assistait pas au Conseil, le vice-Président de la République en était le président et, en son
absence, le conseiller désigné par le Conseil lui-méme. Il n’y avait jamais de session au sein du
Conseil sans la présence de cinq de ses membres. Lorsque ce nombre n’était pas atteint en raison
d’un empéchement physique ou moral de 1’un de ses membres, les absences du vice-Président et
des conseillers nommeés par le Congres étaient suppléées par le président de la Cour supréme de
justice et d’autres juges de celle-ci, selon I’ordre d’ancienneté, et celles des secrétaires, par d’autres

secrétaires de cabinet.

Par ailleurs, les attributions suivantes étaient prévues pour le Conseil de Gouvernement :
« 1. Donner son vote consultatif sur la meilleure exécution de la constitution et des lois, et sur
n’importe quels autres points et difficultés de I’administration publique lorsque le président de la

République I’exige. Celui-ci entendra précisement son avis dans tous les cas des articles 156

187 |_es réformes générales commandées a la Commission étaient les suivantes : Réduire le nombre de sénateurs et des
représentants et la durée de leur mandat. Augmenter les qualités des éligibles. Augmenter les qualités du président et
du vice-président de la République. Spécifier les cas d’accusation du président et du vice-président. Imposer une
responsabilité des secrétaires de cabinet. Etablir un conseil de gouvernement avec la responsabilité y afférent.
Augmenter certains articles en faveur des garanties individuelles. Etablir des administrations économiques dans les
divisions territoriales. En particulier réformer 1’article numéro 128 de la constitution « Article 128. Dans les cas de
trouble intérieur & main armée qui menace la sécurité de la République, et dans ceux d’une invasion extérieure
soudaine, avec accord et consentement préalable du Congres, édicter toutes les mesures extraordinaires qui sont
indispensables et qui ne sont pas comprises dans la sphére naturelle de ses attributions. Si le Congrés n’est pas réuni,
il aura cette faculté a lui seul ; mais il le convoquera sans délai, pour agir conformément a sus acuerdos. Cette
autorisation extraordinaire sera uniquement limitée aux lieux et durant le temps absolument nécessaires ».Voir :
Archivo Santander, Bogota, Aguila Negra, 1920. t. 17. pp. 303-304.

188 « Section 3a Du Conseil de Gouvernement »

189 « Article 136. Pour étre sénateur, il est nécessaire de : 1. Remplir les deux premiéres conditions exigées pour les
électeurs par I’article 37. 2. Avoir au moment de I’élection I’Age de 35 ans révolus. 3. Etre domicilié ou étre né sur le
territoire du département qui réalise 1’élection. 4. Avoir sept années révolues et consécutives de résidence sur le
territoire de la République, immédiatement avant 1’¢élection. Cette condition n’exclut pas les absents au service de la
République ou avec autorisation du gouvernement. 5. Avoir une propriété immobiliére ou exercer une profession, un
métier ou une industrie honnéte qui produit un revenu annuel de $ 800, et payer les impdts y afférent ».
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(guerre) 1% et 157 (traités)!®! : mais ne sera pas obligé de le suivre. 2. Donner son consentement
préalable dans tous les cas des articles 158 (nominations)!? et 166 (emploi de la force) 1. 3.
Présenter au Président de la République les projets nécessaires pour remplir les objectifs de
Iarticle 152 (promulgation des lois, décrets, statuts) *°*. 4. Elaborer tous les projets de lois que lui
indique le président de la République, et les autres que le Conseil lui-méme estime appropriés pour

qu’ils soient présentés a la considération du Congres ».

En outre, le Conseil prenait des résolutions et votait a la majorité absolue des voix. Il tenait un
registre de tous ses avis et résolutions et transmettait chaque année au Congres, par I’intermédiaire
de la Chambre des représentants, un témoignage exact de celui-ci en excluant seulement les

affaires confidentielles en cas de nécessité de confidentialité.

De plus, les membres du Conseil de Gouvernement étaient responsables de leurs avis et du mauvais
exercice de leurs fonctions. Excepté le vice-Président de la République, les membres du Conseil
de Gouvernement avaient libre entrée dans les deux chambres pour parler de tous les projets de loi
qui étaient discutés dans celles-ci, cependant jamais plus de deux membres ne prenaient la parole
sur le méme projet et ceux-ci se retiraient avant le vote. Ils étaient soumis aux regles des débats et
de police adoptées par les chambres. De plus, les membres du Conseil de Gouvernement nommeés
par le Congrés ne pouvaient recevoir, durant la durée de leurs fonctions, pour eux, ni solliciter
pour une autre personne, un emploi, une commission, une pension ni aucune grace du pouvoir
exécutif. Ils bénéficiaient d’un traitement déterminé par la loi qui durant leur fonction n’était ni

augmenté ni diminué.

La Commission qui proposa la création d’un Conseil de Gouvernement avec de si larges
compétences et un tel mode d’élection souligna que « ce conseil s’occupera de préparer des projets

de lois et tous les reglements sur I’exécution de celles qui ont €té votées, et cela sera une nouvelle

190 « (119 CN 1821). 11 déclare la guerre au nom de la République, aprés que le Congrés ’a décrété, et prend les
mesures préparatoires ».

191 « (120 CN 1821). Il conclut les traités de paix, d’alliance, d’amitié, de tréve, de commerce, de neutralité et tous les
autres, avec les princes, nations ou peuples étrangers ; mais sans le consentement et approbation du Congres, il ne
réalise ni ne refuse leur ratification a ceux qui sont déja conclus par les plénipotentiaires ».

192 « (121 CN 1821). Avec accord et consentement préalable du Conseil de Gouvernement, il nomme tout type de
Ministres et agents diplomatiques, et les officiers militaires du Colonel et au-dessus ».

193 « Article 166. Le président de la République jamais n’emploie la force armée dans des cas de troubles intérieurs
sans accord préalable et consentement du Conseil de Gouvernement ».

194 « (114 CN 1821). Il promulgue, ordonne d’exécuter et respecte les lois, décrets, statuts et actes du Congres lorsque
conformément & ce qui est établi par la Section 1 du Titre IV de cette Constitution, ils ont force comme tels, et édicte
les décrets, les réglements et les instructions qui sont appropriés pour leur exécution ».
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garantie afin que désormais elles ne soient pas incohérentes, ne manquent pas de méthode, et ne

soient pas de courte vision, ni obscures »%°.

En particulier, se référant a la désignation par le Congrés de la majorité des membres du Conseil
de Gouvernement, la Commission signala: « Il n’y a pas de bon conseil, s’il n’y a pas
d’indépendance parmi ceux qui doivent le donner. Le conseiller dépendant, plutdét que de
conseiller, essaye seulement de plaire et satisfaire ; I’amére vérité, et la désagréable contradiction,
peuvent lui colter son poste ; et tous ne sont pas des héros. Combien de temps les grands amis de
I’humanité ont souhaité un conseil indépendant méme pour les principes absolus ! La commission,
donc, a cru nécessaire d’assurer au pouvoir exécutif un avis impartial, pour le moins des quatre
conseillers que nomme le Congrés. Les membres de ce Conseil et les secrétaires de cabinet sont
responsables ; et si cette responsabilité est d’une part la garantie du bien pour le peuple, d’autre
part elle entoure de lumiére, de soutien et de confiance le premier magistrat de la nation »%. Ces
citations s'inscrivent dans la tradition de l'idée de conseil libre et franc!®’, cependant dans les
circonstances politiques de I'époque elles n'ont pas été appréciées et ont plutdt été comprises
comme une volonté claire de limiter le pouvoir de I'exécutif dans un contexte de controverses qui

commencaient déja a émerger sur les prétendues prétentions autoritaires du Libertador.

Précisément, pour un nombre significatif de membres de la Convention, qui étaient partisans de
ce dernier, la proposition limitait en exces le fonctionnement du pouvoir exécutif. Ainsi, José
Joaquin Gori, membre de la Convention et des années plus tard conseiller d’Etat*®®, écrira au

Secrétaire du Conseil de Gouvernement, José Manuel Restrepo, en alertant sur ce fait!®. Ainsi,

195 Voir : GUERRA, José Joaquin, La Convencién de Ocafia, Bogota, Imprenta nacional, 1908, Tomo |, réed. Cali,
Banco Popular, 1978, p. 112.

1% |bidem, p. 134

197 HOURCADE, Annie, « Le conseil dans la pensée antique. Les sophistes, Platon, Aristote », Revue des études
grecques, n° 130-2, 2017, pp. 739-742 ; disponible en ligne sur : https://www.editions-hermann.fr/livre/le-conseil-
dans-la-pensee-antique-annie-hourcade

198 En 1840.

199 Joaquin Gori écrivait dans sa lettre : « La commission de la constitution a présenté un projet composé de 315
articles, et il a été indiqué une seconde discussion le 28 de ce mois. Le projet, que vous prendrez en charge, contient
certains bons articles, cependant en général il tend a affaiblir le pouvoir exécutif et a faire des assemblées
départementales des petites assemblées Iégislatives. Il est donné au président un conseil composé du vice-président,
de quatre individus nommeés par le congres et des secrétaires. Les préfets sont nommés sur proposition de trois
candidats des assemblées départementales et il ne revient pas a I’exécutif de nommer les ministres des cours de justice.
Certainement, il n’y a aucune faculté extraordinaire, ni n’est octroyée aucune particuliére pour les cas d’invasion
soudaine, ou de troubles a main armée. Il est indiqué que 1’exécutif peut proposer des lois ; mais en examinant bien
ce point, ¢’est le conseil de gouvernement composé comme précédemment indiqué, a qui est donné cette faculté »,
Archivo Restrepo, Correspondencia, Cartas de varios sobre la Constitucion de Ocaiia, 1828, fondo 9, caja 19, v. 8, f.
45-46.
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« la grande Convention se divisa irrémédiablement sur le projet de nouvelle Charte fondamentale,
élaboré par les députés libéraux Vicente Azuero, Francisco Soto et Diego Fernando Gomez, trés

éloigné du projet de "gouvernement énergique” qu'aurait voulu le Libertador Président »2%,

Ceux qui s’opposaient au texte exposerent une contre-proposition le 28 mai rédigée par José Maria
del Castillo y Rada dans laquelle il est fait référence non a un Conseil de Gouvernement sinon a
un Conseil d’Etat entiérement nommé par 1’exécutif et disposant de compétences importantes mais
beaucoup plus limitées que celles indiquées dans le projet de la Commission. Précisément, ce
texte?®* indiquait que le Conseil d’Etat serait composé du vice-Président de la République, qui est
son président lorsqu’il n’exerce pas le pouvoir exécutif, des secrétaires de cabinet (6)2%2, et de six
conseillers nommeés par le Président de la République avec accord et consentement préalable du

Sénat.

Les fonctions du Conseil d’Etat seraient les suivantes : 1. Faire les propositions que lui attribue
cette constitution ; 2. Examiner, débattre et élaborer les projets de loi qui doivent étre présentés au
congres au nom du Président de la République ; 3. Donner au Président de la République son avis
sur la déclaration de guerre, ou la ratification des traités de paix et d’amitié, alliance et neutralité,
de commerce et les autres qui sont conclus avec les gouvernements étrangers ; dans les cas qui
demandent de commuer la peine capitale ; ou de diminuer n’importe quelle autre peine ; ou
d’accorder une grace, pour autant que s’examinent les lois pour leur adoption ou objection :
lorsqu’il s’agit de destituer ou suspendre les fonctionnaires publics conformément a la
constitution ; et principalement dans toutes les affaires et les cas pour lesquels le requiert le
Président de la République ; 4. Qualifier la nécessité ou pertinence de 1’usage par le Président de

la République, en cas de troubles intérieurs ou d’invasion extérieure, des autorisations que lui

200 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 425.
201 « SECTION 22 Du Conseil d’Etat

202 « Article 167. Le ministére d’Etat doit comprendre et se composer de six secrétaires et étre réparti dans les
départements suivants : intérieur, justice, relations extérieures, finances publiques, guerre et marine. La loi organisera
le ministére, et assignera les cabinets. Le président de la République peut temporairement charger un secrétaire de
cabinet de deux secrétariats ».

« Article 168. Les secrétaires forment le conseil des ministres, pour conseiller le président sur tout ce qui est purement
exécutif ».
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concédent les articles 159%% et 160%%. Dans 1’un et I’autre cas, il était envisagé que le Conseil
d’Etat qualifie préalablement la nécessité ou pertinence de 1’usage par le Président de ces
autorisations et donne son avis par écrit qui serait obligatoirement publié. De plus, les conseillers
d’Etat devaient étre responsables personnellement de leurs votes et, par conséquent, devaient voter

par écrit. Enfin, une loi devait régler la maniére de mettre en cause cette responsabilité?®,

Dans cette contre-proposition, le Conseil d’Etat était revétu de compétences significatives, son
président pouvait méme exercer le pouvoir exécutif en cas de vacance du Président et du vice-
Président?®. De plus, le Président de la République devait « nommer avec nécessaire accord et
consentement du Sénat le président et les juges de la Haute cour de justice, les ministres
plénipotentiaires ordinaires et extraordinaires, les ambassadeurs et tous les autres agents
diplomatiques, aprés proposition du conseil d’Etat » ; « nommer, sur proposition du conseil d’Etat,
les chefs des départements et provinces, les consuls généraux, consuls, vice-consuls, agents
commerciaux, tous les chefs des bureaux des finances publiques généraux et départementaux, et
les autres employés comme le détermine la loi » ; « nommer, sur proposition du conseil d’Etat, &
tous les emplois militaires de colonel et au-dessus, et sur proposition des chefs respectifs tous les
subordonnés » ; « Destituer de leurs fonctions les employés dans toutes les branches de
’administration, avec avis préalable du conseil d’Etat. A I’exception des juges de la haute cour,
des cours supérieures et de premiére instance qui ne pourront jamais 1’étre par le président de la

République. Si la destitution I’est pour crime, la personne concernée doit étre mise a la disposition

208 « Article 159. Dans les cas de trouble intérieur & main armée qui menace la sécurité de la République, le président
est autorisé, dés lors que n’est pas réuni le congres a :

1. Augmenter, si cela est nécessaire, I’armée permanente, et appeler au service les milices réglementées.

2. Exiger de manicre anticipée les impdts ordinaires ou toutes sommes nécessaires par voie d’emprunts, dés lors que
ne peuvent étre couvertes les dépenses ni avec les revenus ordinaires, ni avec les sommes décrétées par le congrés
pour des cas extraordinaires.

3. Arréter, maintenir en détention et interroger les personnes qui peuvent étre un obstacle au rétablissement de la
tranquillité.

4. Concéder des amnisties ou des graces générales ou particulieres.

5. Concéder au nom de la République des prix et récompenses aux peuples et individus qui se distinguent en
contribuant a son secours, a 1’ordre et a la tranquillité ».

204 « Article 160. Dans le cas d’une invasion extérieure et soudaine, le président peut faire usage des deux premicres
autorisations qui lui sont données par le précédent article, et également pour augmenter la force maritime s’il le
considére nécessaire ».

205 BL ANCO, José Félix et AZPURUA, Ramon, Documentos para la historia de la vida publica del Libertador,
Caracas, La Opinion Nacional, 1877, Edicion facsimilar, Presidencia de la Republica de Venezuela, 1979, t. 12, doc.
370, pp. 476-495.

206 « Article 155. Dans le cas ol les postes de président et de vice-président étaient vacants, ou que tous les deux se
retrouvaient incapables d’exercer leurs fonctions et devoirs, le président du Conseil d’Etat élu par le conseil lui-méme
parmi ses membres, se chargera des fonctions et devoirs du pouvoir exécutif jusqu’a ce que soient élus un nouveau
président et vice-président, comme cela devrait se faire, suivant les formalités prescrites dans cette constitution, en
vertu des ordres que le président du conseil d’Etat ordonnera immédiatement d’édicter a cet effet ».
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du tribunal compétent pour qu’il la juge » ; « Commuer les peines capitales avec avis préalable du

conseil d’Ftat, et en entendant préalablement les tribunaux qui avaient dicté la sentence ».

Cependant, la conviction des députés qui soutenaient cette proposition alternative de ne pas
pouvoir réunir les votes suffisants pour son approbation, ni de réussir a trouver un quelconque

compromis?®’

, conduisit un nombre significatif d’entre eux a décider de se retirer de la Convention.
La proposition que fit Santander de la quitter, aussi bien pour faire taire les voix qui le
considéraient comme le meneur d’une stratégie visant a affaiblir le pouvoir du Libertador que pour
éviter que ceux qui s’opposaient au projet quittent la Convention en la laissant sans le quorum
nécessaire, ne servit a rien. La proposition faite in extremis d’un nouveau texte alternatif beaucoup
moins ambitieux, composé uniquement de 19 articles, n’a pas eu plus d’écho. Celui-ci déclarait
dans toute sa force et vigueur la Constitution de 1821, a I’exception des articles réformés ou
abrogés par I’acte additionnel?®® ; cela aprés une tentative échouée de conversations paralléles en
dehors des séances qui culminérent avec de réciprogues accusations de ceux qui y participerent a
propos des intentions de chacun. Il convient ici de souligner que I’un des sujets sur lesquels il a
été tenté une conciliation, cependant sans succes, a €té celui précisément de la portée des

compétences du Conseil d’Etat?®°,

207 Cela s'expliquerait par les instructions données au porte-parole de Bolivar lors de la Convention selon lesquelles «
nous ne devons pas leur faire de quartier, je veux dire, ne leur concéder aucune de leurs idées démagogiques, car nous
nous perdons si nous nous relachons.... Si nous avons une majorité, nous devons en profiter ; et si nous n'en avons
pas, nous ne devons pas transiger, mais disputer le terrain les armes a la main, et plutdt nous laisser vaincre, car de la
défaite nait le parti de la réaction, et de la capitulation ne sort rien d'autre que de livrer méme les dispersés et de perdre
jusqu'au droit de nous défendre. Triomphe, absolu, ou rien, est ma devise ; si nous perdons un seul article de notre
projet, la république est chancelante, ou plutét ruinée », "Carta del Libertador presidente a Daniel Florencio O'Leary”,
Bucaramanga, 24 avril 1828 (dans Obras completas (tomo VI1), p. 322, cité par MARTINEZ GARNICA, Historia de
la Primera RepuUblica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 425.

208 Ocafia, 6 juin 1828. « Nous présentons a la convention le projet d’acte additionnel a la constitution de 1821 joint,
qui, débattu et approuvé en trois débats, conformément au réglement, pourra étre adopté en trés peu de jours, et avec
celui-ci non seulement le peuple colombien recevra la consolation qui nous est difficilement permis de lui procurer
dans les circonstances actuelles, mais également 1’honneur national sera en partie a couvert, et la responsabilité des
soussignés. Il ne nous reste d’autre recours a prendre apres des démarches confidentielles qu’ont réalisées certains des
soussignés pour concilier les esprits, que celui de présenter le projet mentionné et de supplier la grande convention
qu’elle veuille adopter pour le bien du peuple qu’elle représente, pour son propre honneur et pour celui de cette
République, si digne d’étre libre, chanceuse et heureuse ». Diego Fernando Gomez ; J. Félix Merizalde ; F. de P.
Santander ; Francisco Soto ; Manuel Pardo ; Luis Vargas Tejada ; Romualdo Liévano ; Vicente Azuero ; José
Vallarino ; José Escarpeta ; Hilario Lépez Valdez ; Juan José Romero ; Francisco de Paula Lopez Aldana ; José
Mutis ; José Concha ; Juan N. Toscano ; Rafael Diago ; Francisco Gémez ; Juan de Dios Picén ; Salvador Camacho
; Manuel José Ramirez ; Juan B. Quintana ; Martin Tobar ; Manuel Casarete ; Valentin Espinal ; José Ignacio
Mdrquez ; Angel Maria Flérez ; Fortunato Gamba y Valencia ; Manuel Maria Quijano ; Santiago Paerez y Mazenet.
BLANCO, José Félix et AZPURUA, Ramon, op. cit., t. 12, doc. 3726, pp. 578-580. Archivo Santander, Aguila Negra,
t. 17, 1920, pp. 359-361.

209 Dans la réponse que donna Santander aux députés qui rendirent publique leur indignation quant & la proposition
qu’il fit de se retirer de la Convention apres qu’eurent lieu des conversations paralleles tentant de concilier certains
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Dans ce projet exposé in extremis, en ce qui concerne la figure du Conseil de Gouvernement, il est
simplement signalé ce qui suit :

« Article 4°. Le pouvoir exécutif, avec avis de son conseil, peut présenter au congrés par 1’intermédiaire de
I’une des chambres tout projet de loi qu’il estime approprié.

(...)

Avrticle 7°. Dans les cas de troubles intérieurs @ main armée qui menacent la sécurité de la République, et
dans ceux d’invasion extérieure, le pouvoir exécutif exercera les facultés suivantes : 1. Augmenter ’armée
avec un recrutement ou avec les milices nationales sous la forme prescrite par la loi. 2. Demander par voir
d’avances une partie des contributions directes ou indirectes décrétées par le Congrés, ou toutes autres
sommes par voie d’emprunts. 3. Concéder des amnisties ou des graces générales et particulieres lorsqu’il
estime approprié pour parvenir a la sécurité de la République ou le rétablissement de la tranquillité
intérieure.

Acrticle 8°. QOutre les attributions exprimées dans le précédent article le pouvoir exécutif ni aucun de ses
agents ne pourront exercer d’autres facultés ; et pour exercer celles qui lui sont confiées, il agira avec avis
préalable du conseil de gouvernement.

Article 9°. Les membres du Conseil de gouvernement sont responsables pour les avis qu’ils donneraient

contraires a la constitution ou aux lois ».

Aucune de ces suggestions ne fut finalement discutée étant donné que la Convention a été dissoute

en raison du retrait d’un nombre significatif de députés?*®

qui expliquérent leur décision dans un
manifeste public dans lequel ils détaillérent leurs griefs & I'encontre de la procédure suivie, la
futilité des débats mais surtout leur désaccord avec ce qu'ils interprétaient étre une tentative de

limitation de I'exercice du pouvoir exécutif a ses dimensions minimales.

sujets, il signala entre autres arguments ce qui suit : « ... nous traitons du Conseil d’Etat, et nous sommes convenus
que tous les secrétaires d’Etat soient membres de celui-Ci ; mais nous désapprouvons la maniére de nommer les autres
conseillers, ainsi nous avons seulement pu tous nous accorder sur le fait que I’on devrait laisser au gouvernement
I’initiative de les choisir, et rien de plus ; mais monsieur Castillo et moi nous sommes d’accord sur le fait que le sénat
préte son consentement et son approbation ; les autres voulaient soit qu’ils soient nommés comme sont nommés les
ministres de la haute cour par la constitution de la onziéme année, soit que I’exécutif présente une liste de trois
candidats au sénat. Ce point occupa presque toutes les heures de la conférence, et se retirerent les compagnons sans
étre convoqués pour continuer ».

210 a Cruz, 12 juin 1828. Pedro Bricesio Méndez, diputado por Barinas ; C J.M. del Castillo, député pour Cartagena ;
Francisco Aranda, député pour Carabobo ; Juan de Francisco Martin, député pour Riohacha ; J. Verds, député pour
Cartagena ; J. J. Gori, député pour Bogota ; P. Vicente Crimon, député pour Barcelona ; José Félix Valdivieso, député
pour Laja ; J. Fermin Villavicencio, député pour Cuenca ; Fermin Orejuela, député pour Pichincha ; Martin Santiago
de Icaza, député pour Guayaquil ; Pablo Merino, député pour Guayaquil ; José Moreno de Salas, député pour la
province de Chimborazo ; Miguel Maria Pumar, député pour Barinas ; Anastasia Carda de Frias, député pour
Cartagena ; Rafael Hermoso, député pour Coro ; Bruzual de Beaumont, député pour Cumana ; Manuel Avilés, député
pour Cuenca ; José¢ Mat/as Orellana, député pour Cuenca ; Francisco Montufar, député pour Chimborazo.
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En effet, pour ces députés, « la cause finale [du projet de constitution] était la compression du
pouvoir exécutif, parce que devait I’exercer le Libertador président, et pour aboutir a cette fin ils
pouvaient sacrifier les plus chers intéréts des Colombiens. Si le regime des départements avait une
telle indépendance, si les magistrats chargés de leur administration étaient élus par ceux-ci, et
inamovibles, si leurs assemblées étaient de vraies assemblées législatives auxquelles les préfets
devraient diriger leur message annuel, dans quel sens le président de la République pourrait étre
le chef de ’administration générale ? Ajoutez a tout cela la multitude de restrictions habilement
déversées dans presque tous les articles du projet, et on pourra reconnaitre que le plan était d’établir

un pouvoir sans force et un gouvernement sans action »%1,

S’agissant du rdle de la fonction consultative pensée pour le Conseil de Gouvernement, elle a été
qualifiée d’instrument par excellence visant a diminuer et enserrer le pouvoir présidentiel. En ce
sens, on peut lire ce qui suit dans les actes de la Convention d’Ocana : « afin d’éviter la juste
censure du projet, leurs auteurs ont daigné concéder au président de la République la faculté de
proposer des projets de loi ; et, pour I’examen et rédaction de ceux-ci, ils ont aussi établi un corps
dénommé conseil de gouvernement ; mais il devait étre forme de telle maniere, et disposer de telles
attributions, qu’au lieu de conseil il devait étre espionnage et censure, et au lieu de moyen d’action,
obstacle et embarras quotidien »?*2, La désignation par le Congrés de la majorité de ses membres
ainsi que I’extension de ses compétences ont ainsi été considérées comme la substitution du
Président de la République par le Conseil a la téte du Gouvernement. Ainsi, on peut lire dans le
méme document : « Ce conseil devait étre composé du vice-président de la République, de deux
secrétaires de cabinet, nommeés par le président, et de quatre conseillers élus par le congreés ; dans
certains cas il donnerait un avis; dans beaucoup d’autres il serait requis son accord et
consentement préalable, et dans d’autres le président de 1’Etat lui-méme devait le présider, en se
soumettant au vote de la majorité et cesser par conséquent d’étre le pouvoir exécutif, qui serait

exercé par ledit conseil »23,

Comme a pu le synthétiser Rafael Ballén?', la doctrine se rejoint en considérant que ce qui fut
rejeté a Ocafa n’était pas insensé et ainsi, de maniere paradoxale, s’est pour 1’essentiel converti

ensuite en droit positif en ayant méme été repris en grande partie par Bolivar lui-méme dans un

211 Biblioteca Digital Actas de la Convencion de ocasia 1828 Luis Javier Caicedo, Alicia Trujillo de Epps y Maria
Victoria Anzola de Pineda (Compiladores) Tomo IlI.

212 |bidem

213 |bid.

214 \/oir BALLEN MOLINA, Rafael, EI Consejo de Estado colombiano, op. cit., p. 96.
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décret de 1828%°. En effet, cette institution a plusieurs qualités comme a pu 1’expliquer José Maria
Samper en 1881, auteur renommeé de la fin du XI1X® siecle, en se référant au projet originel de
Constitution discuté a la Convention : « Non moins importante était I'opportunité de créer un
Conseil d'Etat, entité trés respectable et féconde, lorsqu'elle jouit d'une indépendance suffisante et
que son personnel est de grande valeur, que ce soit en tant qu'élément de bon gouvernement et
d'administration juridique et prudente, ou en tant qu'auxiliaire trés précieux pour la préparation
judicieuse des codes et des lois et le bon ordonnancement de la législation »?'6, Dans le méme
ordre d'idées, Pedro Gomez Naranjo a pu écrire en 1934 que « Les grandes lignes générales de
I'organisation du Conseil d'Etat, conformément au projet des Santanderistas dans la Convention
d'Ocafia, dénommé dans ce texte Conseil de Gouvernement, ont ensuite été reprises presque dans
leur totalité dans les Constitutions de Colombie, au point qu'aujourd'hui le Conseil a une structure
similaire a celle qu'on voulait lui donner a I'époque, il jouit des mémes attributions en tant que
corps consultatif, le mandat de ses membres est le méme de quatre ans, sa nomination émane du

Congrés, sa responsabilité est identique, comme aussi le quorum requis pour les sessions »27,

En réalité, il existait une appréhension mutuelle et une grande méfiance entre les représentants de
chaque groupe représenté dans la Convention, ce qui les a empéchés de voir les aspects positifs
des projets de « l'adversaire » condamnant ainsi la Convention a I'échec. Ces conflits illustrent de
maniére intéressante les différences de conceptions a I'époque s'agissant de I'Etat et de la tache des

organes consultatifs.

La fin de la déclaration des membres qui ont quitté la Convention montre que son échec était
inévitable. En effet, ils indiquerent : « Dans de telles circonstances nous croyons non seulement
inexistante, mais également contraire a son objet et déshonorante a nos commettants, notre
permanence a la convention ; elle aura été un moyen de triomphe pour les adversaires, et la cause
indirecte de la ruine totale de la patrie. Notre devoir était de la sauver, et nous sommes persuadés

de I’avoir réussi. Nous en appelons au jugement de la Colombie, certains que la majorité nous

215 José Joaquin Guerra, dans un ouvrage dédié a la Convention publié en 1908, affirma : « Aujourd'hui, avec le
passage du temps et I'avancée obtenue en droit constitutionnel, on peut considérer comme exagérées et méme dénuées
de tout fondement scientifigue nombre des objections faites au projet par le parti bolivarien (...) Le Conseil de
Gouvernement lui-méme, dont la structure a tant déplu aux Bolivariens, était composé de maniére identique ou trés
semblable a celle qu'ont aujourd'hui partout les Conseils de Gouvernement ou Conseils d'Etat : le Libertador lui-méme
I'a établi aprés dans le décret organique de la dictature ». GUERRA, José Joaquin, La Convencién de Ocafia, 2 vol.,
Bogota, Imprenta nacional, 1908, pp.363-368.

216 SAMPER, José Maria, Derecho publico Interno de Colombia, 1881, réed. Banco Popular, 1982.

21 GOMEZ NARANJO, Pedro, El Consejo de Estado, Bogota, Imprenta Nacional, p. 13.
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rendra justice. En temps utile et dans de meilleures circonstances, lorsque seront déja atténuées
quelque peu les passions et découverte la vérité, quand I’on pourra voir avec clarté le vrai intérét
de la République, les reformes appropriées pourront étre réalisées. Entre-temps la constitution de

I’an onziéme?!8

est en vigueur, il existe des lois et il y a a la téte du gouvernement le Libertador
président, qui réunit la confiance nationale, et qui selon les veeux du peuple colombien, doit
d’abord relever la République de I’abattement auquel 1’ont conduit tant d’erreurs et tant de crimes ;
et la préserver des dangers auxquels elle se retrouve aujourd’hui exposée par la machination d’une
faction et par les piéges d’un ennemi rusé et obstiné »?*°. Sans guére d’euphémisme, les députés
dissidents font ici allusion & I'avénement inexorable de la dictature de Bolivar dans laquelle le
Conseil d'Etat - que ce dernier rétablira en lui octroyant d'importantes fonctions - jouera un role

trés important, comme nous I'analysons a présent.

C. La réapparition du Conseil d’Etat dans le décret de 1828

Presque simultanément au retrait des membres dissidents de la Convention, le 13 juin 1828, a été
édicté I’« Acte de Bogota » qui marquera le début d’un mouvement national aboutissant a la
consécration de Bolivar en tant que Chef supréme du pays®®. Ce texte sera suivi d’autres actes
pris dans le méme sens dans pratiquement toutes les municipalités de la République®?t. Dans les
jours qui suivirent, le Conseil de Gouvernement adressa au Libertador une réponse a sa demande

de consultation portant sur la voie a suivre quant au risque de cloture de la Convention. Dans son

218 1821.

219 Actes de la Convention d’Ocaiia.

220 Cet acte indiquait que les « péres de famille » se sont « réunis pacifiquement sur la place principale et la maison
de la douane, sous la présidence de monsieur I’intendant du département, et d’autres autorités locales... aprés une
délibération réfléchie et une discussion sur la crise alarmante dans laquelle se trouve la République et les remedes
prompts et efficaces qui & notre avis sont nécessaires pour la sauver », ils proclameérent qu’« en aucune maniere ils
obéiront & tous les actes ou réformes qui émanent de la convention, réunie a Ocafa, parce qu’ils ne sont pas et ne
peuvent étre I’expression de la volonté générale ». Et d’ajouter : « Que pour cela nous révoquons les pouvoirs des
députés de la province de Bogota, dans la convention réunie a Ocafia, que nous jugeons illégitime, et les députés
doivent se retirer immédiatement de ce corps. Que le Libertador président se charge exclusivement du commandement
supréme de la République, en pleine possession des facultés qui pour notre part nous lui concédons dans toutes les
branches, qu’il organisera de la maniére qu’il juge la plus appropriée pour guérir les maux qui affligent intérieurement
la République, conserver son union, assurer 1’indépendance et rétablir le crédit extérieur, et dont 1’autorité s’exercera
jusqu’a ce qu’il estime opportun de convoquer la nation pour sa représentation. Que le Libertador président se rende
compte, en I’invitant & ce qu’il accélére son retour & la capitale, qui désire avec impatience sa présence, et qu’il
s’emploie, pour sa part, a ce que s’accomplissent les veeux consignés dans cet acte. Entre-temps, toutes les autorités
doivent continuer a exercer les fonctions qui leur reviennent par les lois et par les décrets du gouvernement ».
BLANCO, José¢ Félix et AZPURUA, Ramén, op. cit., t. 12, doc. 3744, pp. 624-626. Voir aussi : RESTREPO, José
Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada Venezuela y Colombia, op. cit., p. 377.

221 RESTREPO, José Manuel, ibidem, pp. 377-382.
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avis, ce dernier entérina I’accession au pouvoir de Bolivar justifiée par 1'idée de sauver le pays de
I'anarchie et de maintenir son unité???,

Il convient d'examiner le contenu de ce décret, en particulier le rdle joué durant cette période par
le Conseil d'Etat ainsi recréé par Bolivar qui s'y référe comme preuve de sa volonté d'exercer un

pouvoir effectif dans le cadre du droit??.

1. Le contenu du décret organique

Le 27 ao(t 1828, Simon Bolivar édicta le décret organique qui « sera promulgué et obéi de tous
en tant que loi constitutionnelle de I’Etat, jusqu’a ce que la représentation nationale réunie, qui
sera convoquée pour le 2 janvier 1830, lui donne la constitution de la République ». Ce texte sera
effectivement suivi d'un décret pris le 28 décembre de la méme année convoquant un Congres
constituant a la date indiquée dans le décret organique et pour l'adoption duquel le Conseil d'Etat

aura déja été entendu®?,

Comme le rappelle Armando Martinez Garnica, le décret organique accorda au général Bolivar la

direction supréme de la nation, assisté d'un conseil de six ministres et d'un Conseil d'Etat composé

des mémes ministres et d'au moins un conseiller?® pour chaque département de la République®?.

222 Telle fut la réponse : « République de Colombie. Secrétariat d’Etat du cabinet de I’Intérieur. Section 1™ Bogota,
16 juin 1928 18°. A Monsieur le secrétaire d’Etat, chargé du cabinet général du Libertador président.

J’ai eu I’honneur de porter a la considération du conseil de gouvernement la communication de votre seigneurie, a la
date du 12 de ce mois, dans laquelle sur I’ordre du Libertador votre seigneurie m’informe de 1’état dans lequel se
trouve la convention réunie a Ocana, préte a se dissoudre en raison du départ de 26 de ses membres, provoqué par
I’oppression qu’ils subissent d’un parti adverse. Votre excellence souhaitant que le conseil soit consulté sur les
mesures qui devraient étre prises pour conserver 1’unité et sauver la République de I’anarchie quand la convention se
dissoudra, celui-ci I’a fait aujourd’hui, et aprés une délibération réfléchie il m’a autorisé a répondre a votre seigneurie
que le conseil ayant approuve les résolutions prises par la capitale le 13 de ce mois, il a déja émis son opinion, qui est
en consonance avec celle de la majorité de la République dans ses départements du sud et du nord, consignée dans
leurs actes et pétitions, que le Libertador président réassume et exerce exclusivement le commandement supréme de
la nation. Cette mesure capitale nous sauvera de I’anarchie, conservera 1’union de la Colombie, et donnera aux peuples
tous les biens que peut leur conférer un gouvernement dans le méme temps juste dans ses résolutions, firme et
vigoureux pour punir le crime et faire primer la vertu. Veuillez votre seigneurie le porter & la considération du
Libertador président a toutes fins utiles. Je suis de vous votre seigneurie, avec un respect parfait, un trés obéissant
serviteur, José Manuel Restrepo » Gaceta de Colombia, W. 352, Bogota, 1828 (19/6), p. 3.

223 \/oir : message de Bolivar au Congrés chargé de rédiger la Constitution de 1830.

224 RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada Venezuela y Colombia, Tome I, op. cit.,
p. 401.

225 « Article 8°. Le Conseil d’Etat se compose du président du conseil des ministres, des ministres secrétaires d’Etat,
et au moins d’un conseiller pour chacun des départements actuels de la République ».

226 |_e nouveau Conseil des ministres était composé de : José Manuel Restrepo (Intérieur), Rafael Urdaneta (Guerre),
Carlos Soublette (Marine), Nicolas Tanco (Finances), Estanislao Vergara (Relations extérieures) et José Maria del
Castillo y Rada, qui le présidait, ainsi que le Conseil d'Etat. Pour compléter le Conseil d'Etat, ont été nommés le 28
ao(lt les conseillers départementaux suivants : l'archevéque Fernando Caicedo (Bogota), le général José Francisco
Bermudez (Maturin), Pedro Gual et José Rafael Revenga (Venezuela), Miguel Pumar (Orinoco), Francisco Cuevas
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Les fonctions attribuées au Conseil d'Etat allaient de la préparation de décrets et d'avis a la
nomination de personnes compétentes pour occuper différents postes au sein de I'Etat.
L'administration de la justice était assurée par les tribunaux existants ; de plus, I'égalité de tous les
citoyens devant la loi, la liberté individuelle, la liberté de la presse et de I'industrie, lI'inviolabilité

de la propriété et I'exercice du droit de pétition étaient garantis.

Ce décret régulait ainsi, en 27 articles, les ¢léments essentiels de 1’organisation et du
fonctionnement de I’Etat. S’agissant du Conseil d’Etat, il indiquait que lorsque le Libertador ne le

présidait pas, le président du Conseil des ministres le ferait.

Par ailleurs, il incombait au Conseil d’Etat de : « 1°. Préparer tous les décrets et réglements que le
chef de I’Etat doit [sic] édicter, soit en prenant ’initiative, ou sur proposition des ministres
respectifs, ou en vertu des ordres qui lui sont communiqués a cet effet ; un réglement spécial dont
se dotera le conseil, avec approbation préalable du gouvernement, fixera les régles d’action de sa
propre police ; 2°. Donner son avis au gouvernement dans les cas de déclaration de guerre,
préliminaires de paix ; ratification de traités avec d’autres nations, dans les cas des numéros 9, 10
et 11227 de I’article 2°, titre 1%, de ce décret, et dans tous les autres cas graves [sic] pour lesquels il
lui est demandé ; 3° Informer sur les personnes d’aptitude et de mérite pour les préfectures et
gouvernements des provinces, pour les juges de la haute cour, des cours d’appel et des autres cours
et tribunaux : pour les archevéques, évéque, dignités, chanoines, prélats des églises métropolitaines
et des cathédrales, et pour les chefs des bureaux supérieurs et principaux de finances

publiques »??8,

Le décret organique signalait, en outre, que « Le territoire de la République, pour une meilleure
administration, s’organisera en préfectures, qui seront délimitées avec avis du conseil d’Etat aprés

s’étre réuni ». De plus, le texte précisait que « La justice sera administrée au nom de la République

(Boyacd), Joaquin Mosquera et Jeronimo Torres (Cauca), Modesto Larrea (Ecuador), Martin Santiago de Icaza
(Guayaquil), José Félix Valdivieso (Azuay) et José Espinar (Istmo). Le 22 octobre ont été ajoutés Luis Andrés Baralt,
le général José Maria Ortega, Mariano Talavera (évéque de Guayana), Alejandro Osorio (magistrat de la haute cour)
et Francisco Pereira (magistrat intérimaire de la méme cour). Voir : MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de
la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p.

227 « 9° Approuver ou réformer les jugements des conseils de guerre et des tribunaux militaires dans les affaires
criminelles poursuivies contre des officiers des armées et de la marine nationale.

10° Commuer les peines capitales avec avis du Conseil d’Etat, qui s’établit par ce décret, et sur proposition des
tribunaux qui les ont décidées ou en les entendant préalablement.

11° Concéder des amnisties ou graces générales ou particuliéres ; et réduire les peines lorsque 1’exigent de graves
motifs de convenance publique, entendu toujours le conseil d’Etat ».

228 Gaceta de Colombia, n° 370, Bogota, 1828 (31/8), pp. 1-2.
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et par autorité de la loi, par une haute cour, des cours d’appel et des tribunaux de premiére instance,
des tribunaux de commerce, des cours d’amirauté et des tribunaux militaires ». Et d’indiquer que
« Sera I’une des premicéres attentions du Conseil d’Etat que d’examiner les décrets organiques des
cours et tribunaux, ainsi que ce qui est convenable sur 1’établissement de juges de fait, de tribunaux

de police correctionnelle et I’organisation du ministére public »?2°,

Ce faisant, Bolivar rétablissait la figure du Conseil d’Etat en lui octroyant des fonctions plus
précises que celles déterminées a Angostura et un role plus important en matiere
d’accompagnement de 1’exercice du pouvoir. Cela révéle la vision qu’il avait dés le début de son
mandat et du role du Conseil d’Etat : un organe garant du fonctionnement d’un Etat attaché au
droit. A ce sujet, Bolivar a ainsi indiqué : « Le décret organique que j’ai pris le 27 aoit de 1828 a
dd tous vous convaincre que mon plus ardent souhait était celui de me décharger du poids
insupportable d’une autorité sans limites, et que la République revienne a se constituer a travers

ses représentants »2%,

Telle n'était cependant pas la perception que ses opposants avaient de ses intentions. Ainsi, bien
que le général Santander se soit vu offrir le poste d'envoyé extraordinaire et ministre
plénipotentiaire de la Colombie auprés du Gouvernement des Etats-Unis, et que « tout semblait
indiguer que le nouveau pouvoir supréme était sur une voie socialement bienfaisant et utile pour
la gouvernabilité de la nation »%3L, rien n’était plus loin de la réalité. En effet, 1’appréciation de la
situation par Santander, décrite dans ses mémoires, est bien différente : « Le général Bolivar s'est
déclare investi du pouvoir législatif, du pouvoir exécutif et d'une partie du pouvoir judiciaire, qu'il
devait exercer a sa discrétion. Tout était pour le Gouvernement, rien pour les gouvernés. Depuis
lors, on ne pouvait plus compter avec la moindre ombre de liberté, ni méme la mentionner. Bolivar
le dit clairement dans une proclamation du 28 ao(t : "Qui osera parler de liberté sous la
dictature ?" ». Et d’ajouter des mots trés dur sur I’institution du Conseil d’Etat recréée par Bolivar :
« Il est vrai que dans le nouveau régime devait figurer un Conseil d'Etat qui servirait de consultant
du Président pour les affaires de I'administration ; mais dans ce corps, a coté des Mosqueras, des
Baralts et des Cuevas, devait se trouver une majorité considérable composée des députés qui

s'étaient enfuis d'Ocafia et des partisans les plus ardents de I'absolutisme... C'est ainsi que regurent

229 RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, Tome Il, op. cit.,
p.389

230 Message au Congres chargé de rédiger la Constitution de 1830.

231 Voir : MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p.
457.
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le titre de conseillers d'Etat les Castillos, les Pumares, les Valdiviesos, les Zeazas et les Franciscos,
les Revengas, les Urdanetas, les Tancos, les Torres et les Espinares, qui ne pouvaient étre les
gardiens d'une liberté qu'ils avaient anéantie... Le nouveau Gouvernement ne voulait pas de
patriotes anciens et loyaux, ni d'employés intégres et intelligents, mais des hommes consacrés au
service de la personne qui gouvernait et qui lui obéiraient sans examen ni question. De cette
maniére, un Conseil d'Etat, composé de vingt ou vingt-cing membres, est semblable au Sénat des
Césars, car Tibere, Caligula et Néron avaient aussi des conseils, cet organe nommé par le chef du
gouvernement lui-méme, remplaca cent membres des chambres législatives, nommes librement

par le peuple »?%2,

Il n'est pas surprenant que ce soit dans ce climat de polarisation qu'ont eu lieu les événements
connus dans I'histoire sous le nom de « nefanda noche septembrina » (« nuit de septembre
atroce »), le 25 septembre 18282%. A leur égard, le Conseil d’Etat dut notamment se prononcer sur
le décret qui donna la faculté a Bolivar d’édicter des mesures d’exception aprés la tentative

d’assassinat a son encontre cette nuit-1a234,

Cependant, ce ne sera pas la seule tiche importante que le Conseil d'Etat assumera a cette époque,

comme nous I’examinons a présent.

2. Le role réel et supposé du Conseil d’Etat durant la dictature de Bolivar

Le 20 janvier 1830, devant le Congres constituant réuni a Bogota, le Libertador rappela dans un
message les événements survenus durant les deux précédentes années, esquissa la situation dans
laquelle se trouvait la République et présenta sa démission du pouvoir supréme : « Convoqué le
Congres pour élaborer le code fondamental qui régit la République, et pour nommer les hauts
fonctionnaires qui I’administrent, il est de 1’obligation du gouvernement de vous informer des
connaissances dont disposent les ministres respectifs de la situation présente de I’Etat, afin que
VOUS puissiez statuer d’une maniére semblable a la nature des choses. Les présidents des Conseils
d’Etat et ministériel vous exposeront leurs travaux des derniers dix-huit mois : si ceux-ci n’ont pas
répondu aux attentes que nous vous avons promis, ils ont au moins vaincu les obstacles

qu’opposaient a la marche de I’administration les circonstances turbulentes de guerre extérieure et

232 SANTANDER, Francisco de Paula, Memorias, vol. 50, Bogota, Biblioteca Banco popular, 1973, p. 261.
233 Voir URIBE WHITE, Enrique 25 de septiembre de 1828, Imprenta de las fuerzas militares Bogota 1971.
234 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la primera RepUblica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 440.
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de convulsions intestines ; des maux qui, grace a la Divine Providence, se sont calmés au bénéfice

de la clémence et de la paix »*.

Cette citation rend compte du réle important que le Libertador a entendu donner aux conseillers
lors de son exercice du pouvoir pendant les mois au cours desquels le décret organique était en
vigueur, en particulier lors de son déplacement vers le Sud pour mener la guerre avec le Pérou

qui, aprés avoir obtenu I'indépendance sous sa conduite, entra en conflit avec la Colombie?3.

Durant cette période, en plus de sa fonction d'accompagnement effectif de la préparation de
I'ensemble des décrets édictés par le Libertador, qui seront évoqués en détail plus avant®’, il
convient de relever la participation du Conseil d’Etat & plusieurs des événements qui marquérent

cette période complexe.

Ainsi, le Conseil a notamment eu la lourde tache de se prononcer sur les condamnations
prononcées a l'encontre des conspirateurs de la nuit du 25 septembre 1828, en particulier sur la
commutation de la peine de mort prononcée a I'égard de Francisco de Paula Santander et d'autres

condamnés pour les mémes faits.

Dans l'avis concernant Santander a ce sujet, le Conseil considéra : « Le jugement qui le condamne
est juste et conforme au décret du 20 février de cette anneée, car il est bien prouvé gu'il avait
connaissance d'une conspiration bien pensée, qu'il I'a approuvée, qu'il a donné ses conseils et ses
opinions a cet égard et qu'il a toujours voulu qu'elle produise ses effets aprés sa sortie du territoire
de la République, mais comme il n'est pas bien prouvé qu'il ait pris une part égale a I'événement
spécifique du 25 septembre, dans la nuit duquel il a fait avorter la conspiration, dans laquelle il
apparait que les factieux étaient engagés depuis longtemps, ou parce qu'il n'en avait pas
connaissance, ou parce qu'il n'a pas voulu lui apporter son soutien ou I'approuver, le Conseil est
d'avis qu'une remise de la peine ordinaire ou la commutation de celle-ci peut étre justifiée par cette
circonstance ». Et I’avis de préciser que « bien que la cause, les antécédents et le jugement lui-

méme puissent justifier, aux yeux des impartiaux, la peine a laquelle il le condamne, les

235 Gaceta de Colombia Bogota, n° 449, 24 janvier 1830, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, A los colombianos
proclamas y discursos 1812-1840, Bogotda, Editorial Presencia, 1988, p. 327.

2% Un conflit finalement résolu avec la Bataille de Tarqui et la Convention de Jirdn entre armées de Colombie et du
Pérou. Voir RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, Tome
I, op. cit., p. 409.

237 \/oir : Partie |, Titre 1, chapitre 2, section 2 A.
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mécontents, les non avertis, les malins et ceux qui, dans de tels cas, jugent toujours contre le
Gouvernement, regarderaient I'exécution comme injuste, comme excessivement sévere et peut-
étre comme partiale et vindicative ». Puis, apres avoir approfondi ces considérations, le Conseil
déclara que « Le crime penseé et commence a étre exécuté a été d'une gravité impondérable, mais
n'ayant pas été consommé et n'ayant pas eu les consequences funestes qu'il aurait produites,
I'écoulement de plus de sang ne produirait déja plus aucun effet salutaire, mais, au contraire,
causerait peut-étre plus d'horreur pour la peine que pour le crime lui-méme. En pareil cas, la juste
modération du Gouvernement, la clémence, le vif désir de rétablir la paix et la confiance, et tant
d'autres considérations qui ne sont pas occultées au Libertador, doivent tempérer la sévérité de la
justice et présenter au monde le contraste entre la clémence d'un Gouvernement hautement offensé
et I'énormité du crime de ses agresseurs ». C'est ainsi que cet avis considéra que « s'il existaient
des preuves contre le général Santander de sa coopération dans la nuit du 25, comme elles existent
contre feu I'ex-général Padilla, le Conseil n'hésiterait pas a conseiller au Libertador Président qu'il
ordonne d'exécuter le jugement prononcé le 7 de ce mois par le tribunal du Commandement
général, mais en I'absence de ces preuves, les considérations indiquées ayant eu lieu, et sans perdre
de vue le fait que le général Santander a affirmé avoir empéché I'assassinat du Libertador, que I'on
a tenté de commettre dans le village de Soacha le 21 septembre, un assassinat dont on sait qu'il a
été planifié et qui, en réalité, n'a pas été commis ce jour-1a, est d'avis que le Gouvernement ferait
mieux de commuer la peine de mort en destitution de I'emploi général et bannissement de la
République, avec interdiction de remettre les pieds sur son territoire, a moins qu'une grace spéciale
du Gouvernement supréme ne le permette ». Dés lors, le Gouvernement commua la peine en
interdiction de séjourner sur le territoire®®. Le Conseil a ainsi joué un role modérateur qui trouvera
de nouveaux exemples dans I'histoire de I'institution comme nous I'examinerons dans la deuxieme

partie.

Il convient de souligner sur cette affaire que la participation des ministres en tant que membres du
Conseil d'Etat a été une source d'imprécisions et de doutes quant a savoir si c'était le Conseil des
ministres ou le Conseil d'Etat qui avait participé a certaines consultations et décisions ou si ¢’était
certains de ses membres, en leur qualité de ministres, qui agirent dans ces circonstances. En effet,
bien que I'avis de commutation de la peine du général Santander soit cité a juste titre en tant qu'acte
du Conseil d'Etat, il apparait signé et rédigé comme s'il s'agissait d'un acte du Conseil des

238 \/oir : RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, op. cit., p.
399.
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ministres?°. Pour autant, il s'agit d'une incertitude qui n'est finalement pas si importante dans la
mesure ou la compétence en matiére de commutation de la peine de mort a été clairement attribuée

au Conseil d'Etat en vertu du décret organique précité.

Toutefois, les références et les citations les plus controversées sont sans aucun doute celles
relatives au projet monarchique que certains ministres ont promu durant les derniéres années de la
vie de Bolivar et qui a fortement alimenté les attaques contre ce dernier. Martinez Garnica affirme
ainsi que « Sur le Conseil d'Etat qui se chargea de I'administration de la Colombie pendant que le
Libertador marchait vers le Sud®¥, retombe la majeure partie des suspicions sur la gestion de
I’option monarchique »?*. Et d'ajouter que « la correspondance et les actions du général Bolivar
en 1829 et 1830 paraissent prouver que lui-méme n'y était pour rien » ; de plus, « bien gu'il ait été
au courant du projet monarchique qui progressait au Conseil d'Etat avec des consultations
diplomatiques, son intention visait a garantir la stabilité contre I'anarchie qu'un prince étranger
pouvait offrir, mais jamais pour lui-méme, comme le prétendait son principal ennemi en exil,

Francisco de Paula Santander »22,

A cet égard, José Manuel Restrepo, alors ministre de 1’Intérieur et qui fut un protagoniste de cette
tentative, a inséré dans ses Mémoires et dans son ouvrage sur les documents importants du
Venezuela et de la Nouvelle-Grenade?*®, un acte du Conseil des ministres qui traite du sujet ainsi
gu'une longue collection de lettres et de documents desquels il ressort un prétendu malentendu sur
la portée des intentions du Libertador, exprimées dans une communication de son secrétaire

particulier faisant allusion au désordre dans lequel se trouvaient les Républiques récemment

239 On lit dans le document : « Rapport du Conseil d'Etat sur les procédures de la conjuration du 25 septembre. Bogota,
10 novembre 1828. - 189. A monsieur le Ministre, Secrétaire d'Etat du Cabinet de la Guerre ». De plus, dans la section
de la signature, on peut lire ce qui suit : « Veuillez présenter au Libertador Presidente cet avis du Conseil des Ministres
afin que Son Excellence, a son avis, prenne la décision qu'il juge opportune, en lui précisant que le Conseil n'a pas été
guidé par d'autres sentiments que ceux qu'il exprime, et qu'il n'a pas eu d'autre objectif en les exprimant que d'assurer
le crédit du Gouvernement, sa stabilité et I'amour de tous les Colombiens a son égard.

Que Dieu vous garde. José Maria del Castillo. José Maria del Castillo. Nicolas M. Tanco. Estanislao Vergara. José M.
Cérdoba ». RESTREPO, José Manuel, ibidem, p. 393.

240 Te Conseil d’Etat colombien était alors composé de : José Maria del Castillo (président), José Manuel Restrepo
(ministre de I’Intérieur), Rafael Urdaneta (ministre de la Guerre), Estanislao Vergara (ministre des Relations
extérieures), Nicolas Tanco (ministre des Finances), Martin Santiago de Icaza (archevéque de Bogotd), Ger6nimo
Torres, Joaquin Mosquera, José Félix Valdivieso et le coloner Domingo Espinar (secrétaire). Voir MARTINEZ
GARNICA, Armando, Historia de la primera RepuUblica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 457.

241 |bidem

242 |bid., p. 458.

243 RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, op. cit., pp. 415
a 486.
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créées?*. On y trouve également des instructions du ministre des Relations extérieures adressées
aux agents diplomatiques colombiens a Londres et Paris basées sur ce malentendu. D'autres
sources font méme état d'une mission francaise a Bogota en rapport avec cette option

monarchique?*.

Il ressort de ces documents provenant de diverses sources, en faveur ou opposes au Libertador,
que Bolivar a manifestement tenu a affirmer que sa préoccupation était la protection de la stabilité
du Gouvernement dans toute I'Amérique qu'il avait libérée en évitant qu'elle ne sombre dans
I'anarchie et qu'au-dela des nécessités diplomatiques relatives aux développements du conflit avec
le Pérou, il ne considérait pas le projet d'une monarchie comme viable ou propice, encore moins
qu'a sa mort viendrait un prince étranger pour le remplacer, et qu'en aucune maniere la compétence
et la liberté de jugement de la Convention constituante chargée d'élaborer la nouvelle constitution
ne devaient étre limitées?4®. 11 est également possible de conclure que, du moins officiellement, il
n'y avait aucune trace d'une quelconque conception du Conseil d'Etat en tant qu'institution

approuvant ou promouvant de telles intentions.

Cependant, il ne fait aucun doute que les actions du ministre des Relations extérieures et conseiller
d'Etat Estanislao Vergara, qui a été le promoteur le plus actif de I'idée monarchique, ainsi que les

lettres de plusieurs de ses collégues?¥’, ont ajouté a la confusion. Ainsi, il semble effectivement

24 |bidem, p. 415.

245 Selon le méme auteur, « une mission du commissaire Charles de Bresson, accompagné de Napoléon Lannes (fils
du duc de Montebello), a été effectuée a Bogota entre avril 1829 et février 1830, conformément a la décision du
cabinet francais dirigé par le prince de Polignac ». Voir : GUTIERREZ ARDILA, Daniel, El reconocimiento de
Colombia: diplomacia y propaganda en la coyuntura de las restauraciones (1819-1831), Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2012, pp. 230-233 ; LOMNE, Georges, "Bolivar, 'nomme qui ne voulait pas étre roi. L'échec
de la mission Brisson (1829)" dans Fabienne Bock, Geneviéve Bihrer- Thierry, Stéphanie Alexandre (coord.), L'échec
en politique. Objet d'histoire, Paris, L'Harmattan, coll. « Inter-National », 2008, pp. 129-149.

246 |_a réprobation la plus claire et la plus forte est contenue dans une communication du secrétaire privé du Libertador
au ministre Vergara du 22 novembre 1829 : « Qu'il convienne ou non & la Colombie d'élever un trone, le Libertador
ne doit pas l'occuper ; plus encore, il ne doit pas coopérer a son édification, ni accréditer par lui-méme l'insuffisance
de la forme actuelle de gouvernement ». Voir : RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva
Granada, Venezuela y Colombia, op. cit., pp. 475 et 476.

247 Pour Armando Martinez Garnica, en plus d’Estanislao Vergara, José Maria del Castillo, Rafael Urdaneta et José
Manuel Restrepo ont été les partisans les plus déterminés de cette option, qui a entrainé la rébellion du général José
Maria Cérdova et I'opposition du général Carlos Soublette ainsi que de tous les libéraux vénézuéliens et grenadins.
Une interprétation que corroborérent d'autres sources de I'époque, qui attribuent également a Urdaneta une grande
partie de l'initiative. Ainsi, Alberto Miramon indique : « Dans le dos du Libertador Presidente, absent de la capitale,
Urdaneta poursuivit l'intrigue monarchiste en trompant ses collégues du cabinet. Ce qu'il pensa alors et exécuta se
trouve dans sa correspondance. "L'armée est avec nous - écrivit-il a Montilla le 7 avril 1829 - parce que le moment est
venu de changer notre forme de gouvernement. Cette question s'est beaucoup agitée ici ces derniers jours en réunions
confidentielles. Ceux du Conseil sont déterminés a travailler, et je me suis chargé d'aviser nos amis afin que nous nous
mettions d'accord avant les élections, et qu'aucun député qui ne partage pas nos idées n‘aille au congrés, afin que ce
congres puisse décréter le changement et que nous le soutenions...". Le Libertador ne sait pas cela, et ne devrait pas
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qu’il y ait eu une mauvaise interprétation des intentions du Libertador de la part de ce ministre et
d’autres membres du Conseil des ministres comme cela ressort dune lettre saisissante adressée a

son secrétaire privé?*,

I'étre, parce que ce pourrait étre un obstacle ». MIRAMON, Alberto, Bolivar. EI Prometeo criollo, Instituto
Colombiano de Cultura, 1972, p. 140.

248 « Lettre du ministre des Relations extérieures de Colombie au Secrétaire général de V.E. le Libertador Presidente.
Bogotd, 8 décembre 1829. Monsieur, Jai eu I'honneur de recevoir l'estimable communication que vous m'avez
adressée le 22 novembre a Popayan. Son contenu a été extrémement sensible pour le Conseil des ministres, a la
connaissance duquel je l'ai porté, parce qu'il na jamais cru qu'une mesure prise par lui pour se conformer aux ordres
du Libertador pour le bien et le bonheur de ce pays, et pour aplanir les obstacles qui se présentent a une réforme qui,
apres tout ce qui s'est passé, doit étre considérée comme inévitable, mériterait une improbation aussi forte de la part
de V.E. Le Conseil, monsieur, cherchant la protection de la Grande-Bretagne et de la France, n'a rien fait d'autre que
de se soumettre a la disposition du Libertador, consignée en termes si expres, si clair et si catégorique dans votre note,
faite a Buijo le 6 juillet dernier, et s'il I'a combinée avec la proposition de I'établissement d'un systéme monarchique
parmi nous, c'est parce que de cette maniére la décision de ces puissances serait plus facilement obtenue, et dont les
administrations actuelles ne pourront flatter les formes républicaines qui se sont montrées si mauvaises en Amérique,
et qui sont la source des infortunes, dont la considération a travaillé dans le Libertador pour décider "que soit
recherchée la protection, la tutelle, la sauvegarde, la médiation ou l'influence d'un ou de plusieurs Etats puissants,
comme vous l'avez expliqué". Le Conseil n'a rien fait d'autre que rechercher un moyen, et un moyen d'utilité positive
pour le pays, de rendre effectifs et de faire réussir les souhaits du Libertador. (...)

Le Conseil a fait encore moins que ce que le Libertador avait voulu qu'il fasse. La protection d'une puissance
européenne était souhaitée par V.E. pour toute I'Amérique, et le Conseil limita la demande a la seule Colombie, parce
qu'il considéra les trés grandes compromissions que ce pays ferait avec les autres Etats, si une telle pétition se réalisait.
V.E. voulait « un régulateur qui exercerait un pouvoir suffisant pour employer la force et faire entendre la voix du
devoir dans le cas ou sa politique serait ignorée et insuffisante », et le Conseil n'a pas cherché toute cette influence
des puissances auxquelles il s'est adressé, parce que cela diminuerait beaucoup I'indépendance, et soumettrait nos
affaires a la décision d'un pouvoir étranger, limitant ainsi la souveraineté de cette nation, et le Conseil, finalement, a
modifié la disposition de V.E. en la réduisant aux termes dans lesquels il la croyait exécutoire. Peut-étre s'est-il trompé
en cela, mais ses intentions étaient pures, et son dessein a toujours été de se conformer a I'ordre de V.E., en conservant
intactes et sans diminution les prérogatives nationales. (...)

Les membres du Conseil ne regretteront jamais d'avoir fait la proposition en question aux gouvernements anglais et
francais. Elle n'était pas absolue mais conditionnelle. « Si le Congres Constituant adopte le projet d'un régime
monarchique », leur idée était d'aplanir pour ce corps les obstacles qui pourraient se présenter de I'extérieur pour
I'adopter, et si ces puissances étaient d'accord, de lui donner ce prestige a l'intérieur, et ainsi de faire fructifier ce qui
serait décidé ; mais il n'a jamais été dans leur intention de forcer le Congres a I'adopter précisément, et cela ne peut
pas étre déduit de la correspondance que je vous ai envoyée, et que le Libérateur a en vue. Le Congres peut faire ce
gu'il veut sans étre en aucune maniére géné par la négociation pendante, et par ce que les gouvernements auxquels il
s'est adressé peuvent répondre a ce sujet, et s'ils décretent le systeme monarchique il se trouvera déja bien avance.

Le Conseil, cependant, n'avancera pas cette négociation, mais il ne lui sera jamais possible de la suspendre comme
I'empéche V.E., parce que la proposition faite aux gouvernements francais et anglais doit déja étre réglée, parce que
la proposition qu'il a faite aux gouvernements francais et anglais doit déja étre réglée, et parce qu'il serait trés
embarrassant et de peu de crédit pour le Gouvernement de rencontrer maintenant les agents de ces mémes cabinets
avec lesquels cette question s'initia pour leur exprimer que la proposition est sans effet. (...) Quel avis dégradante ces
messieurs et leurs gouvernements se feraient-ils de nous si nous prenions une telle décision ? Quelle confiance
pourraient-ils avoir dans un ministere qui devrait au moins confesser qu'il a agi avec précipitation et sans réfléchir sur
un sujet aussi grave ? Dans ce cas, monsieur, il convient de changer de ministére afin que ceux qui entrent, et qui n‘ont
pris aucune part au projet, puissent aussi, sans embarras et sans honte, montrer qu'ils ont changé leur opinion. Le
Libertador n'a pas été impliqué dans cette négociation, et ayant été dit par moi a MM. Bresson et Campbell que le
Conseil ne comptait pas avec l'avis explicite de V.E., il peut tres bien faire connaitre son improbation du projet avec
la mutation du ministére. C'est une voie respectable pour tous, et elle permettrait d'atteindre encore mieux ce que
souhaite V.E. Le Conseil propose, en conséquence, & V.E. (...)

L'administration actuelle n'influencera pas les délibérations du Congres. Ses membres, qui sont députés, y exprimeront
comme telles leurs opinions particulieres, et ils le feront avec beaucoup plus de liberté s'ils n'appartiennent plus au
ministére. lls feront valoir devant la nation réunie les avantages des formes monarchiques, et si pour cela, comme pour
la proposition faite aux cabinets de France et d'Angleterre, ils ont & souffrir, ils souffriront volontiers, parce qu'ils n'ont
fait que promouvoir le bien de leur pays, sa stabilité, et le moyen de le rendre heureux et respectable.
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Contrairement a ces intentions, il a été établi que le Conseil d'Etat rendit un avis contraire et
proposa un réglement sur I’¢lection mentionnée dans le décret du 24 décembre 1828 a travers
lequel a été convoqué, le 2 janvier 1830, un Congreés constituant chargé de rédiger une nouvelle
constitution®*. Celle-ci établit pour I'essentiel les principes qui régiront dorénavant la République
et qui ne coincident en rien avec la possibilité de renoncer a la formule établie & Clcuta selon
laquelle « La nation colombienne est irrévocablement libre et indépendante de toute puissance ou
domination étrangere, et n'est et ne sera jamais le patrimoine d'aucune famille ou personne ». On
y trouve également la consolidation d'un « gouvernement républicain, populaire, représentatif, élu,

d’alternance et responsable », comme le dispose la Constitution de I’époque.

En tout état de cause, cet épisode peu glorieux impliquant plusieurs membres de l'institution, qu'ils
aient agi en tant qu'individus, ministres ou conseillers, ou qu'ils aient été trompés ou non, n'a
heureusement pas altéré le maintien du Conseil d'Etat et des importantes fonctions qui lui avaient
été attribuées.

En effet, le 20 février 1830, les bases définitives d'une nouvelle Constitution ont été approuvées :
dans la lignée de la Loi fondamentale de décembre 1819 et de la Constitution de 1821, il s'agissait
de maintenir l'unité des territoires qui forment aujourd'hui la Colombie, le Venezuela et I'Equateur,
avec un Gouvernement « unitaire, populaire, représentatif et élu ». Celle-ci consacra également
une séparation des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, avec un pouvoir exécutif exercé par
un Président et ses secrétaires (ministres), conseillés par un Conseil d’Etat. De plus, le territoire a
été divisé en départements, provinces, cantons et paroisses ; des chambres de district avec la faculté
de gérer les affaires départementales et locales ont été créées ; une religion d'Etat a été reconnue
(le Gouvernement a exercé son patronage sur I'Eglise catholique et n'a autorisé aucune autre
religion) ; aucun fonctionnaire n'a obtenu de compétences illimitées ; la propriété, I'égalité devant
la loi, la liberté de la presse, de l'industrie et le droit de pétition ont été garantis. Par ailleurs, en
présentant ces fondements constitutionnels aux Colombiens, le Congres constitutif a affirmé que
la tradition du Gouvernement représentatif avait été maintenue, de méme que l'origine populaire
des fonctionnaires des pouvoirs législatif et exécutif ainsi que I'indépendance de I'administration

de la justice®°.

Veuillez porter tout ceci a l'attention de V.E. le Libertador Presidente (...) ».

249 RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, op. cit., p. 401.
250 Gaceta de Colombia, 454, Bogota, 28 février 1830, cité par MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la
Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 473.
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A cet égard, il est intéressant de noter que Luis A. Baralt, figure importante du Sénat colombien
durant les années 1823-1827, puis conseiller d'Etat en 1828, publia & Bogota un texte intitulé Fe
politica de un Colombiano (Foi politique d’un Colombien) dans lequel il énonga les quatre
principes politiques qui « devraient étre légués par I'expérience colombienne ». Le premier, qui
part de la reconnaissance que la souveraineté primitive réside dans la nation (entendue comme
I'universalité des citoyens réunis en vertu de certains pactes politiques), postule que, dans un
régime républicain représentatif, la souveraineté effective d'exercice réside dans les personnes qui
dirigent le Gouvernement, le Congres et la Haute Cour selon des dispositions constitutionnelles.
Le deuxiéme principe énonce que cette subordination de la nation aux trois pouvoirs publics lui a
octroyé trois garanties inaliénables de sa liberté : le pouvoir d'élire librement ses représentants, le
droit de pétition et la liberté de la presse. Le troisieme considere que le pouvoir du corps législatif
ne peut étre omnipotent, parce qu'il commettrait une injustice et une usurpation de la souveraineté
de la nation. Enfin, le quatriéme principe mis en évidence par 1’auteur consiste a considérer que la
dictature (le pouvoir discrétionnaire d’une seule personne) est intolérable dans les nations
modernes et c’est pourquoi il est nécessaire de préserver la liberté politique des citoyens avec la
séparation des pouvoirs publics, la représentation nationale et 1’indépendance du pouvoir
judiciaire. Ainsi, « ce legs politique de I'hnomme que Santander considérait dans les années 1830
comme un "vieux libéral patriote™ est I'un des héritages colombiens que les Grenadins ont chéris

durant le XIX& siécle »%1,

Néanmoins, la consolidation de cet héritage ne se fera pas sans vicissitudes et difficultés comme
en témoignent les événements qui ont accompagné la mort de Bolivar ainsi que la situation
politique et militaire complexe qui conduisit & ce que le Conseil d’Etat établi par la Constitution
de 1830 se convertisse en protagoniste involontaire d'une crise institutionnelle qui, déclenchée par

une révolte militaire, a duré plusieurs mois comme nous allons a présent I'examiner.

%1 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, ibidem, p. 374.
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D. Le Conseil d’Etat en tant que protagoniste de la crise institutionnelle issue de la révolte

du Bataillon Callao et la bréve dictature d’Urdaneta

Le 23 mai 1830, a Bogota, il a éte prété serment a la nouvelle charte constitutionnelle adoptée le
5 mai par le vice-Président élu, Domingo Caicedo, en I'absence dans la capitale du président élu
Joaquin Mosquera, qui a finalement été investi le 13 juin et a mis en place le Conseil d'Etat prévu
par la Constitution avec les ministres, lI'archevéque de Bogota, Juan Ferndndez de Sotomayor,
Diego Fernando Gomez, José Félix Restrepo, Agustin Gutiérrez Moreno et Alejandro Osorio??2.
Cette période a été caracterisée par une situation politique trés complexe qui conduira a ce que le
commandement de la Nation se trouve successivement entre les mains des autorités élues, puis
passe au général Urdaneta, avant de nouveau de retourner aux autorités constitutionnelles dans des
circonstances qui requerront que tous se tournent vers le Conseil d'Etat qui fera alors l'objet de
plusieurs reconfigurations®®. 11 s’agissait de rechercher, pour I’Exécutif, des conseils mais aussi
une légitimité. Il nous semble donc intéressant de détailler ces événements ainsi que le réle joué
par le Conseil dans une situation aussi difficile qui a également été marquée par le déces de Bolivar

et la dissolution de la Grande Colombie engendrant la séparation du Venezuela et de I’Equateur.

1. Un gouvernement fragile qui recourt au Conseil d'Etat

La Constitution promulguée le 5 mai 1830 signalait notamment : « Pour aider le Pouvoir Exécutif
avec ses éclairages dans les diverses branches de I’ Administration Publique, il y aura un Conseil
d’Etat, composé du Vice-Président de la République, qui le présidera, des Ministres Secrétaires de
Cabinet, du Procureur général de la Nation, et de douze Conseillers choisis indifféeremment au sein
de n’importe quelle classe de citoyens » sachant toutefois que « Pour étre Conseiller d’Etat, il est
requis d’étre Colombien et d’avoir I’exercice de ses droits de citoyen, et jouir d’un bonne opinion

publique »%4,

252 |bid., p. 376

253 Aux membres mentionnés succéderont Caicedo, Urdaneta, Borrero, Restrepo, Gdmez, Sotomayor et Gutiérrez,
puis Vergara président, Mendoza, Pey, Garcia del Rio, Sanz Santamaria, Pardo, Borrero, Santamaria et Escobar.

254 A cet égard, dans I’exposé des motifs, il était écrit : « Cette réforme au sein de I’administration demanda également
1’établissement d’un Conseil d’Etat. L’ancien Conseil de Gouvernement, composé en grande partie de membres du
Département Exécutif, ne pouvait atteindre pleinement les objectifs de son institution, et le Président de la République
devait se limiter & ses propres recours ou faire appel a I’intelligence de quelques citoyens, qui bien qu’animés du plus
pur patriotisme, n’étaient pas diiment désignés pour 1’importante fonction de conseiller le Gouvernement ; pour de Si
forts motifs la Constitution qui vous est présentée établit un Conseil d’Etat, composé d’hommes de grande intelligence,
probité et patriotisme ». Voir : POMBO, Manuel Antonio et GUERRA, José Joaquin, Constituciones de Colombia.
Recopiladas y precedidas de una breve resesia histérica, Tome 11, Biblioteca Popular de Cultura Colombiana, prensas
del Ministerio de Educacion Nacional, 1951, pp. 186-187.
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Le texte constitutionnel disposait, par ailleurs, qu’il revenait au Conseil d’Etat de : « 1. Donner
son avis sur I’application des lois, et dans tous les affaires graves et mesures générales de
I’ Administration publique, et dans tous les cas pour lesquels 1’exige le Chef de I’Exécutif ; 2.
Préparer, discuter et élaborer les projets de loi qui doivent étre présentés au Congres au nom du
Chef de I’Exécutif ; 3. Etre consulté dans les cas qui lui sont attribués par I’ Article 852%° et informer

sur I’aptitude, le mérite et les circonstances des personnes concernées ».

La Constitution indiquait, en outre, que : « Le Chef de I’Exécutif n’est pas obligé de suivre I’avis
du Conseil d’Etat » et que « Les Conseillers d’Etat sont responsables devant le Sénat des avis

qu’ils rendent a I’encontre des dispositions expresses de la Constitution ou des lois ».

Il convient de noter que les affaires sur lesquelles a du se prononcer le Conseil d’Etat ainsi
constitué ont été marquées par une instabilité liée a la crise généréee par les militaires du Bataillon
Callao qui, avec I'excuse de la nomination au Gouvernement de ministres « exaltés » ennemis de
Bolivar, se rebellerent: apres avoir vaincu les forces gouvernementales, ils forcérent la

capitulation de la ville de Bogota le 28 ao(t 18302%,

Dans ces circonstances difficiles, le Président Mosquera fit appel au Conseil d’Etat qu’il consulta
a propos de la viabilité de sa démission ainsi que les moyens institutionnels de faire face a la
situation. Précisément, aprés avoir relaté les péripéties vécues par la capitale et I'ensemble des

autorités®®’, il a expressément sollicité un avis sur 5 points qui révélent a la fois une volonté de

25 « Article 85. Il revient au Chef de I’Exécutif de :

(...) 11. Nommer avec audition du Conseil d’Etat et sur proposition d’une liste de trois candidats des Chambres de
District, les magistrats des Cours d’Appel ;

13. Nommer a consulta du Conseil d’Etat, le Procureur général de la nation et ses Agents, autant départementaux que
provinciaux, et les dignités, Chanoines et Prébendiers des églises de Colombie ;

(...) 16. Commuer avec avis préalable du Conseil d’Etat la peine capitale dés lors que 1’exige une raison de convenance
publique, ou sur proposition des tribunaux qui décident les peines ou sans nécessité que ceux-ci lui proposent, bien
qu’ils soient entendus préalablement, mais cette faculté ne s’étend pas aux peines qu’inflige le Sénat ;

(...) 18. Suspendre de leurs postes avec accord préalable du Conseil d’Etat les employés publics de la branche
exécutive, autant politiques que des finances publiques et les renvoyer sans délai au tribunal compétent avec les
documents et motifs qui ont causé la suspension ».

2% \Voir RESTREPO, José Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, op. cit., p.
515.

7 Nous transcrivons ci-dessous des extraits de la demande ainsi faite :

« Bogota, le 29 aolt 1830 — 4 Monsieur le Président du Conseil d’Etat (...) Les chefs de file des troubles & main
armée qui ont combattu le gouvernement en méme temps qu’ils refusaient de lui obéir, et qui se sont niés avec
obstination a tout type de mesures conciliatrices, nous ont finalement obligés & un combat sanglant dans lequel périrent
les meilleures forces qu’avait a son soutien le gouvernement dans cette capitale le 27 de ce mois. Le méme jour le
lieutenant Baralt est venu exiger au nom du Colonel Jimenez que nous capitulions a discrétion ; et en dépit des efforts
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demander conseil mais aussi de légitimer sa décision de démissionner. Ces points étaient les
suivants : « 1° Que comme chef du gouvernement je me suis retrouvé dépouillé par la force des
armes de I’autorité que me confére la constitution ; 2° Que soumis de fait a une force victorieuse,
a laquelle ont coopéré presque tous les peuples des environs de la capitale, en s’emparant des
armes qui s’y trouve, je n’ai ni liberté ni soutien pour remplir les devoirs de ma haute fonction ;
3° Que je n’ai aucune probabilité ni garantie que les chefs de la force armée délibérante qui m’ont
vaincu, cessent de me dicter leurs décisions, ou de s’opposer a ce que j’ordonne ; 4° Que le fait de
me soumettre a porter le nom de gouvernement quand j’ai été vaincu, dépouillé de fait de I’autorité
1égale dont je suis investi, sous des armes victorieuses, serait m’obliger @ moi-méme de m’avilir
alors que j’ai tout perdu, sauf I’honneur ; 5° Que les principes éternels de la justice, les sentiments
de ’humanité, I’honneur de la nation et le respect dii au malheur, exigent que 1’on ne m’abaisse
pour davantage de temps, en me soumettant a I’ironie cruelle de m’appeler encore Président de la

République ».

Selon le procés-verbal de sa séance extraordinaire tenue le lundi 30 ao(t 183028, le Conseil d’Etat

indigua que la démission du général Joaquin Mosquera de la présidence de la République était

des mandatés de I’exécutif et de plusieurs réflexions que pouvaient suggérer 1’instruction et le patriotisme, les
vainqueurs sirs de la supériorité de leurs forces et aprés avoir pris d’assaut la place, dictérent la convention que je
joins. La place quasi déserte parce qu’avaient disparus le commandant général, le général préfet du département, et
un nombre considérable de troupes et d’officiers, je me retrouvais seul entre la vie et la mort ; et engagé dans le devoir
de minorer les maux jusqu’a atteindre 1’impuissance et I’isolement, j’ai ratifié cette convention.

Le gouvernement a été vaincu : il a été obligé par la force & commettre des conditions horribles pour les citoyens qui
devaient lui obéir ; parmi d’autres sont notables ’exil de onze citoyens, sans avoir été présentés a la justice ni
condamnés, et la concession del fuero aux miliciens contre les strictes dispositions de la constitution.

La constitution, donc, a été piétinée et brisée, le gouvernement vaincu et moi j’ai été jugé par une force qui a maintenu
ses délibérations au prix de beaucoup de sang. Conformément a ladite convention il a été remis aux vainqueurs la
place, les munitions et armement qui se trouvaient a d’autres endroits de la capitale, et les restes des troupes qui y
étaient restés. Victorieux, donc, et maitres de toute la force les chefs de file de I’émeute ; et le chef du gouvernement
sans aucun soutien, désobéi, vaincu et sans liberté, ne peut avoir I’auguste caractére de chef supréme de la nation ;
mais respectant ses devoirs, et contestant que ladite convention n’a pas été libre, sinon 1’ceuvre de la violence, il
considére qu’il a cessé ses fonctions lorsqu’il ne peut les accomplir ; et que I’honneur national et le sien propre lui
imposent le devoir sacré de refuser le dénigrement de continuer avec le nom de gouvernement alors qu’il est dominé
par des troupes qui I’on vaincu et lui dictent des conditions injustes et contraires & la constitution de I’Etat. Je ressens
une douleur acerbe a confesser ces actes qui me font rougir ; mais je crois que ¢’est un moindre mal de les présenter
avec candeur, lorsque les événements sont indépendants du pouvoir humain, que se soumettre a 1’amére et cruelle
ironie, que 1’on me dise que je suis reconnu comme président de 1’Etat, tandis que I’on m’attaque et me soumet par la
force, et que I’on me dicte des conditions illégales contraires & mon devoir, aux droits des Colombiens et a la majesté
de la nation.

Mon objet est de consulter le Conseil d’Etat dans cette crise ardue, et pour une plus grande exactitude je propose 4 sa
délibération les propositions suivantes... Par conséquent je suis résolu a me retirer maintenant que je ne peux faire
plus, et le dire par circulaire aux départements, afin qu’ils pourvoient a leur sort et a leur protection. Cependant avant
de le faire, j’entends le Conseil qu’il me donne son avis sur la certitude des précédentes propositions, et sur la justice
qui je crois m’accompagne pour quitter le gouvernement, si I’on peut encore dire qu’il existe. Joaquin Mosquera ».
2% « La séance a débuté par la lecture de I’acte précédent qui a été approuvé par Messieurs Président Borrero, Restrepo,
GOmez, Sotomayor et Gutiérrez. Le présent secrétaire lit ensuite la communication de V.E. le Président de la
République (...) la discussion de fond de la matiére a été débutée par Monsieur Sotomayor, qui a jugé qu’il y avait un
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irrecevable. Apres avoir expose ses considérations sur l'inconstitutionnalité de la situation, le

Conseil indiqua ce qui suit : « Qu’il est conseillé a I’Exécutif : 1° Que le gouvernement perdure

gouvernement de fait et de droit, parce que bien qu’il ait existé des actes hostiles et de destruction, auxquels nous
avons assisté, il n’a pas été déclaré qu’il n’y avait pas de gouvernement, mais au contraire ceux qui avaient pris part
aux troubles heureusement refusent de lui obéir : il pensait également que ne devait pas servir d’obstacle le fait que
V.E. le Président ait signé 1’accord du 28 de ce mois dans lequel se trouve des éléments anticonstitutionnels, parce
que I’ayant fait par la force, il ne peut étre obligatoire et a la premicre opportunité le déclare ainsi. Il prit I’exemple de
Charles I1I qui a Madrid, en 766 ou 776, a dii se soumettre a de dures propositions que lui imposérent les auteurs d’un
soulévement qu’il y eut alors, et néanmoins aprés que changea sa situation, il se considéra et se déclara avec le droit
de nier leur accomplissement. Il ajouta que toutes les provinces obéissent au gouvernement : que les peuples
envisageront un certain achévement de leurs maux en voyant poursuivre au commandement les personnes choisies
par la nation, qu’avoir a choisir entre deux maux on doit choisir le moindre, surtout lorsqu’il n’y a aucun opprobre a
son prolongement, qui serait grand s’il abandonnait les rennes du gouvernement. Il conclut en disant que selon son
opinion, V.E. le Président de la République devait continuer a exercer ses fonctions tandis qu’il n’est pas ouvertement
désobéi. Monsieur Gutiérrez qui est d’accord avec la précédente opinion ajouta pour la corroborer, qu’existant dans
le pays plusieurs ministres et représentants de nations étrangeres, s’il n’y avait pas eu de gouvernement de fait ils
auraient commence a se retirer du pays, comme cela est de leur devoir dans un tel cas. Monsieur Borrero pensa aussi
que le gouvernement existait de fait, parce que bien qu’une force ait détruit et vaincu celles qui le soutenaient, cette
méme force refusa de lui obéir et tente les moyens de faire que cette protestation se réalise, ce qui n’a pas encore été
réalisé ; que méme s’il y avait eu une méconnaissance absolue, ce n’est pas pour cela que le gouvernement cesserait
d’exister de fait s’il y avait un seul endroit libre dans la République ou il a été respecté, un endroit ou le gouvernement
doit se retirer dans 1’éventualité ou il n’était plus reconnu dans la capitale, afin que 1’on trouve toujours 1’origine de
la conservation de 1’ordre public et de I’existence du corps politique, le lieu de rassemblement des bons patriotes, qui
le suivront pour s’opposer aux intentions de destruction et d’anarchie ; que si le gouvernement prenait la résolution
d’abandonner les départements a leur propre sort, il serait responsable devant Dieu et devant les hommes des maux
immenses qui s’en suivraient ; que supposée la contestation d’obéissance que font les chefs et officiers qui sont entrés
sur la place, le gouvernement doit exiger une révocation de I’accord forcé du 28 de 1’actuel mois parce qu’il contient
des éléments inconstitutionnels, et exiger aussi que la force armée se mette a sa disposition en continuant alors a
commander conformément a la constitution ; mais dans le cas ou il était désobéi, qu’il continue aussi, non dans la
capitale, sinon dans un autre lieu libre jusqu’a la réunion de la convention qui doit étre convoquée, et de cette manicre
sera évité que s’érige un tyran qui se prévaudrait d’un plausible motif qu’il trouverait en voyant le pays abandonné a
son propre sort. C’est ainsi que 1’usurpation de Bonaparte fit exclamer aux Frangais fatigués de 1’anarchie et des
désastres, que sa tyrannie était un bienfait accordé par la Providence. Monsieur Sotomayor reprenant la parole se
rappela qu’en 1816 il eut I’honneur d’appartenir au Congres dont il était le président, et que de concert avec le
Gouvernement il partit a Popayan alors que tout le territoire avait été envahi par les Espagnols, et que ce cas si analogue
au cas présent pouvait servir d’exemple. Monsieur Restrepo dit qu’il n’avait pas changé d’avis, et que par conséquent
il considérait que le gouvernement existait en fait et en droit, le quitter étant une désertion compléte selon sa maniére
de penser. Monsieur Gomez expliqua qu’il avait écouté avec plaisir le discours de Monsieur Borrero d’autant plus
qu’il voyait que ses opinions ne se différenciaient pas sinon en peu de mots, et qu’il tAcherait de ne pas répéter ce qui
avait été dit auparavant. En référence au fait cité du Roi Charles III lorsqu’il se vit forcé a admettre les dures conditions
que lui imposa la populace mutinée il dit, que cela servait a justifier la conduite du gouvernement qui a ratifié par la
force ’accord du 28 dernier, auquel a I’exemple de Charles III il ne devrait pas donner effets ; mais que de son point
de vue il n’est pas prudent de I’ignorer, ou de le révoquer, mais plutot par des moyens doux faire que réunis les chefs
des vainqueurs, on leur fasse voir que les stipulations sont inconstitutionnelles avec tout ce qui favorise et soutien la
mesure de révocation, avec I’ignominie que de I’appliquer connaitra le gouvernement, la nation entiére et a eux-mémes
pour défaut de générosité. Que de cette maniére et avec les précédents qui tiennent au fait que le colonel Jiménez et
d’autres ont convenu de ne pas donner effet a I’expulsion des citoyens, et qu’ils ont manifesté des regrets d’avoir exigé
les conditions anticonstitutionnelles de 1’accord précité, il ne doutait pas que sera atteint 1’objet, non par convocation,
sinon par conformité des vainqueurs eux-mémes, et serait sauvé I’honneur du gouvernement engagé dans un imprimé
qui a circulé de maniére générale. Il ajouta que si cette étape n’était pas atteinte, en détruisant ceux qui se sont montrés
contre la constitution, il n’était pas possible qu’il existe un gouvernement dont la dénomination de pouvoir exécutif
suffit a reconnaitre que c’est I’exécutant de la constitution et des lois, si elles sont piétinées il cesse d’étre exécutant
et se convertit en contrevenant de celles-ci. Finalement, il réitéra ses propositions constantes dans 1’acte antérieur,
lesquelles furent ajoutées et modifiées de diverses manieres, en étant approuvées dans les termes indiqués, par tous
les votes a I’exception, de Monsieur le Président du Conseil d’Etat, qui a été négatif en tout, sauf sur la derniére partie
de la troisieme proposition que le gouvernement se retire dans un lieu libre de la République (...) Séance tenante, la
session est levée. Domingo Caicedo. Francisco de P. Lopez Aldana, Pro Secrétaire ».
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dans la capitale pendant qu’aucun acte inconstitutionnel ou illégal ne le violente, n’ayant pas
comme il le devrait, pour 1’avoir exprimé ainsi 1’excellentissime Monsieur le Président, aucune
force avec laquelle enrayer n’importe quelle violence ; 2° Que Supposée 1’obéissance que le
colonel Jiménez et d’autres chefs qui I’ont accompagné ont refusé au gouvernement méme, cela
leur exige la révocation des actes inconstitutionnels que contient 1’accord du 28 de ce mois et plus
particuliérement ’article 1°" par lequel contre la constitution et la justice naturelle ont été expulses
onze citoyens sans aucune forme de proces, en les persuadant de la nécessite et utilité de verifier
cet acte de justice ; 3° Que dans le cas contraire ou lesdits chefs ne consentent pas a la révocation
des actes inconstitutionnels contenus dans ledit accord, comme aussi dans le cas ou ne serait pas
respecté ni obéi conformément a sa dignité et caractere, que dans une telle éventualité le
gouvernement doit encore se conserver en se retirant dans un lieu libre ou son existence sera le
lieu de soutien de I’opinion nationale et unité de la République afin d’éviter les maux de 1’anarchie,
jusqu’a ce que se réunisse la convention dans 1’un des deux cas de la loi du 11 mai dernier »2%, Il
a ainsi été clairement invoqué la nécessité de maintenir la validité de la Constitution et de trouver
la maniére de neutraliser les effets des actes anticonstitutionnels et illégaux commis par les

insurgeés.

Le 4 septembre 1830, le Conseil d’Etat présidé par le vice-Président Caicedo qui, avant les

événements d’aofit, participait activement a ses séances®®

, indiqua : « Nous informons le
Gouvernement que le Conseil est d'avis que V.E. le Président et le vice-Président ont la liberté de
se retirer de la capitale ou réside la force armée qui leur désobéit, et agit en acteur politique contre
la Constitution, chaque fois qu'ils le jugent nécessaire, pour éviter toute violence qui pourrait les
engager dans des actes anticonstitutionnels ». Le vote de cet avis a été approuvé par quatre voix,
de messieurs Urdaneta, Borrero, Gomez et Gutiérrez, contre deux, de messieurs Restrepo et
Sotomayor. Puis, M. Gémez ajouta «qu'en cas de retrait, un manifeste soit adressé a la Nation,
afin qu'elle connaisse le cours qu'ont pris les événements, la conduite que le Gouvernement a
observée et I'état dans lequel se trouve actuellement le pays. Cette proposition, soutenue comme
la précédente, a été approuvée a l'unanimité des suffrages, et la session a été immédiatement

levée »261,

259 Gaceta de Colombia, n° 524, Bogota, dimanche 10 juillet 1831, « Actes du Conseil d’Etat durant les derniers jours
d’aofit et au début de septembre de 1’année écoulée ».

260 \/oir les Actes du 23, 26, 27 juillet et du 5 ao(it 1830.

261 |bidem
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Il convient de noter que le 2 septembre, une déclaration avait été signée?? affirmant que le
Gouvernement colombien était, dans les faits, dissous?® et qu'il avait été convenu d'appeler le
Libertador qui, « chargé des destins de la Colombie, doit agir comme il le juge approprié pour la
sauver des maux qui la menacent ». Auparavant, le commandement supréme devait étre confié au
général en chef Rafael Urdaneta « afin qu'il puisse agir de la maniére qu'il croit la plus opportune
pour le bonheur des peuples »%4,

Le général Urdaneta, qui a sans aucun doute joué un double jeu dans tous ces épisodes, prit le
pouvoir le 5 septembre 1830, supplantant le Gouvernement légitime?®. 1l gouverna durant 8 mois
sous le titre de « Chef provisoire du Gouvernement colombien », soit jusqu’a la date du 30 avril
1831. Puis, ont été signés les « Accords d’ Apulo » par lesquels il accepta de quitter le pouvoir et
que se rétablisse I’ordre constitutionnel mené par le président Mosquera et le vice-Président
Caicedo qui exercera effectivement la présidence jusqu’au 21 novembre 1831, juste apres
I’adoption de la loi du 17 novembre qui formalisa la séparation du Venezuela de la Grande

Colombie.

2. Devant un Conseil d'Etat reconfiguré, Urdaneta cherche a légitimer ses actions et sa
démission

Durant ces épisodes, le Conseil d’Etat se convertit en protagoniste involontaire de la crise en méme

266 une espéce de « catalyseur » qui servit

temps que, comme |’interpréte Maria Teresa Calderon
a modérer la portée des événements et a donner un cadre, fat-il formel, assurant le respect de

I’institutionnalité au milieu des événements complexes qui se présenterent.

La mort de Bolivar, le mécontentement généré par la restriction des libertés et les soulévements
militaires constants dans diverses parties du territoire qui considéraient que le pouvoir d'Urdaneta

avait expiré avec la disparition du Libertador ont conduit a ce que la situation devienne a nouveau

262 "Acta de los padres de familia de Bogotd, 2 de septiembre de 1830" (Gaceta de Colombia, n° 480 extraordinaire,
Bogota, 5 septembre 1830).

263 Faisant écho aux déclarations faites a Socorro, Tunja et Mariquita en faveur du commandement supréme du
Libertador.

264 "Acta de los padres de familia de Bogotd, 2 de septiembre de 1830" (Gaceta de Colombia, n° 480 extraordinaire,
Bogota, 5 septembre 1830).

265 \/oir : "El Republicano", Bogota (Colombia) ; disponible en ligne dans la Biblioteca Digital de Bogota :
https://www.bibliotecadigitaldebogota.gov.co/resources/2091587/ (consulté le 13 mai 2023).

266 CALDERON, Maria Teresa, Aquella RepUblica necesaria e imposible Colombia. 1821-1832, Critica, U. Externado
de Colombia, Editorial planeta, 2021, p. 348.
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intenable, mais cette fois-ci pour le général Urdaneta. Le 9 avril 1831, ce dernier convoqua le
Conseil d'Etat, qu'il avait lui-méme reconfiguré?®’ afin qu’il examine la situation du pays : « Tous
les tirs visaient le chef provisoire », alors « il consulta sur I'option la plus convenable : se maintenir
au pouvoir jusqu'a ce que la réunion de la convention constituante citée a Villa de Leyva pour

édicter la nouvelle constitution, ou bien démissionner immédiatement »2%8.

Dans sa demande d'avis au Conseil, Urdaneta donna la version des faits la plus favorable a son

269

honneur et son prestige=>”, allant méme jusqu'a imputer une omission, en realité inexistante, au

Conseil précédent dont il était lui-méme membre pour justifier son accession au pouvoir.

Apres les délibérations qui se sont tenues a la méme date, le président du Conseil « jugeant que le
point avait été suffisamment discuté, mit au vote la question de savoir "si le conseil conseille
I'Exécutif a continuer de commander jusqu'a la réunion du congrés de Leyva" et elle a été
approuvée par huit voix ». En dépit de cette réponse, le 13 avril suivant, le général Urdaneta
presenta sa démission devant le Conseil d’Etat, en affirmant qu’il s’agissait d’un « moyen d'apaiser
les esprits et de rétablir I'harmonie et la concorde ». Cependant, le Conseil d'Etat n'a pas accepté
sa démission, ce qui n'était pas de son ressort mais de celui du Congres. Or, comme le Congres
n'était pas en session, le Conseil lui a demandé de rester a la téte de I'Etat a titre provisoire.

267 |_es membres présents a ce moment étaient : Vergara (président), Mendoza, Pey, Garcia del Rio, Caicedo, Sanz
Santamaria, Pardo, Borrero, Santamaria et Escobar.

268 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 533.
269 |1 ainsi réécrit les événements qui I'ont porté au pouvoir, en omettant ce qu'on pourrait lui reprocher : « Lorsque, a
la suite du combat du 27 ao(t dernier, les hauts magistrats ont refusé de continuer a exercer leurs fonctions, et que le
Conseil d'Etat a omis de nommer les personnes qui devaient leur succéder, la capitale de la République et les
départements qui obéissaient a la constitution, ont été exposés a se trouver sans autorités qui maintiendraient I'ordre
et conserveraient la tranquillité dans ces circonstances critiques. La nécessité d'éviter des maux de cette ampleur a
contraint le conseil municipal de cette ville & se réunir pour prendre une résolution qui sauve le pays des horreurs de
I'anarchie, et alors a été appelé & l'unanimité le Libertador Simon Bolivar & la premiére magistrature, en déterminant
en méme temps que jusqu'a ce que V.E. arrive pour prendre le commandement, je I'exercerai moi.

Avant cela, j'avais fait tout ce qui était en mon pouvoir dans le Conseil d'Etat pour que les magistrats constitutionnels
fussent maintenus, et devant l'inutilité de mes efforts, j'ai dii finalement céder aux veeux des deux partis, et je me suis
chargé de l'autorité supréme. Les vainqueurs du Sanctuaire en étaient satisfaits, et aussi les vaincus ; qui se croyaient
depuis lors couverts par la proscription de la vengeance que généralement les réactions politiques apportent avec elles.
Ce succes n'a-t-il pas correspondu a votre confiance ? Ma nomination ne fut pas moins bien acceptée dans les autres
départements du centre qu'a Cundinamarca ; partout, a de trés rares exceptions, mon autorité fut reconnue.

Jespérais que ce serait de courte durée, et que le Libertador se préterait aux souhaits publics ; mais je I'espérais en
vain, le général Bolivar n'a pas tenu compte des demandes répétées que je lui ai adressées officiellement, et méme par
I'intermédiaire de délégués, pour qu'il prenne le commandement ; et le général Bolivar ayant été entre-temps surpris
par la mort, le pays est resté orphelin de la perte de cet homme illustre.

Dans le temps qui s'est écoulé entre le moment ou j'ai pris les rénes du gouvernement et celui ou s'est produit ce
malheureux événement, je me suis conduit en tout comme le chef d'une administration essentiellement provisoire,
m'interdisant de dicter d'autres mesures que celles que réclamait impérieusement la nécessité. Attentif, cependant, au
vote exprimé dans les déclarations des différents peuples qui m'ont honoré du dépét de l'autorité, jai essayé de
promouvoir la cause de I'intégrité nationale par les moyens pacifiques qui étaient a ma portée ».
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Il nous semble important de transcrire la réponse du Conseil qui clarifie le fondement juridique de
sa décision. Celle-ci differe de la compréhension qu'avait Urdaneta de tous ces événements mais
aussi de la tentative de légitimer les précédentes actions du Conseil lui-méme a I'égard du président
provisoire :

« Le Conseil d’Etat que j’ai I’honneur de présider, a pris en considération et a soigneusement examiné le
message que V.E. a tenu a lui diriger ce jour en démissionnant de 1’exercice du pouvoir exécutif dont il est
chargé. (...)

Bien examinées les raisons qui se manifestérent en faveur et a I’encontre, le Conseil considére qu’il n’est
pas dans ses facultés d’admettre la démission du chargé du pouvoir exécutif, parce que celle-ci est une
attribution propre et exclusive du Congres, selon I’article 65 4° de la constitution, et que par conséquent il
s’abstient de décider sur le particulier, vu que la résolution du congres constituant du 10 mai dernier, habilite
uniquement le Conseil d’Etat 3 nommer provisoirement celui qui exerce le pouvoir exécutif et en cas de
manguement le chargé de celui-ci. Ce corps a aussi considéré que pour la décision que V.E. sollicite dans
sa derniere note dont j’ai parlé, on ne peut considérer comme vacant le poste qu’il exerce, parce que pour
cela, il est nécessaire que le successeur soit en possession, aprés que I’autorité compétente a admis la
démission de celui qui renonce, et par conséquent V.E. ne peut renoncer en raison du fait qu’il n’existe pas
cette autorité qui entendue décide a propos de la démission. Finalement, le Conseil considérant qu’il est de
la plus grande importance pour le bien public, que V.E. continue a la téte de ce corps social, qui est menacé
par tant de calamités, et qui devra en souffrir de plus grandes si V.E. part, il ne doute pas qu’il se préte a ce

Nouveau et important service, qui s’il ne remédie pas absolument au mal, peut au moins quelque peu
I’atténuer, au moyen de ’'usage de ces mesures conciliatrices et modérées, que V.E. lui-méme mit en ceuvre
a d’autres occasions, et qui furent approuvées par le Conseil. Ayez V.E. la bonté de recevoir cette décision
du Conseil, comme le signe de son véhément souhait de veiller au bien public, (...). 13 avril 1831 Estanislao
Vergara »%'°,

Le général Urdaneta déposera finalement le pouvoir peu de jours aprés®’?, en réitérant sa demande
que le Conseil lui désigne un successeur. En réalité, a ce moment, recourant au décret du 14 avril
1831, le vice-Président Caicedo s’était déja déclaré en exercice du pouvoir exécutif invoquant une
disposition de la Constitution de 1830 prévoyant le remplacement du président par le vice-

président en cas de vacance de la fonction. Il décréta qu’il avait informé le général Urdaneta en

210 Gaceta de Colombia, n° 512, Bogot4, 13 avril 1831. Voir : Consejo de Estado, Antologia Jurisprudencia y
conceptos Consejo de Estado 1817-2017, Sala de Consulta y Servicio Civil, Imprenta nacional, 2018, p. 3.

2"1Funza, 30 avril 1831 (...)« Dés que j’ai compris que ’autorité qui m’a été confiée ne pouvait pas étre dans son
exercice aussi bénéfique aux peuples que je le souhaitais, je me suis résolu a la remettre, et en effet, je 1’ai remise
entre les mains du Conseil d’Etat. Cette Entité jugea qu’elle ne devait pas accepter ma démission, redoutant qu’il s’en
suive des maux immenses pour la paix publique. J’ai pour un moment cédé a son avis ; mais anticipant que le pays
allait souffrir dans d’horribles calamités si les parties ne s’entendaient pas, et s’ils n’étouffaient pas leurs haines et
ressentiments par une embrassade fraternelle, j’ai cherché les moyens d’arriver a un résultat aussi séduisant que
prometteur. La Providence a daigné récompenser mes efforts ; la bonne foi la plus sincére et le patriotisme le plus pur
ont présidé a la conclusion d’un accord, qui a étouffé la guerre civile, en mettant fin aux peurs et aux méfiances, nous
sommes tous de nouveau ce que nous n’avons jamais cessé d’étre : nous sommes tous fréres.

Ma poursuite a la téte du Gouvernement n’est plus nécessaire. J’ai décidé, en conséquence, de m’écarter des affaires
publiques, et ne devant ni ne voulant davantage commander, j’ai cessé a cet instant I’exercice du Pouvoir Exécutif. Je
prie, par conséquent, que le Conseil se charge, sans perte de temps, de nommer la personne qui devra se charger de
I’autorité supréme. En terminant ma vie politique, je suis satisfait, parce que ma conscience me dit que j’ai rempli les
nombreux devoirs que m’imposa la Patrie dans la délicate situation dans laquelle je me trouvais ». RESTREPO, José
Manuel, Documentos importantes de Nueva Granada, Venezuela y Colombia, op. cit., p. 554.

110



alléguant « son patriotisme afin d’éviter cette guerre fratricide, dans laquelle se déverse le précicux
sang colombien ; ainsi le Gouvernement est disposé a écouter des propositions de conciliation,
dans la mesure ou cela lui permet sa dignité, en accord avec le respect de V.E. ». Cela conduisit
aux Assemblées d’Apulo du 28 avril 1831 qui concrétisérent les accords tendant « & ce que Soit
transigées amicalement les différences existantes entre les départements du centre et qu’ils soient
réintégrés sous 1’obéissance d’un seul gouvernement qui refonde toutes les parties, calme les
esprits et maintienne 1’ordre et la tranquillité »%’%. Ainsi, Teresa Calderon considére que la
Convention d’Apulo a garanti une transition pacifique au pouvoir ;. « Caicedo consentit a
proclamer 1’oubli de tout le passé, et les deux parties - Iégitimistes et urdanetistes - reconnurent
les propriétés, les garanties individuelles, les grades et ascensions militaires, ainsi que le nombre
de troupes de chaque partie et leur organisation. L accord permit qu’Urdaneta renoncer a sa charge
devant le Conseil d’Etat, en revétant sa permanence au gouvernement d’airs de 1égalité et I’attacha
autant a lui qu’a tous les employés qui 1’avaient accompagné au gouvernement d’engagement

juridique »?™,

Cependant, il convient de rappeler le décret pris par le général Urdaneta le 10 avril 18312 par
lequel a été formalisée sa sortie de la capitale « dans 1’objectif de faciliter les transactions
proposées aux chefs de Neiva et du Cauca, et celui de commander personnellement 1’armée » pour
se rendre compte de la vision purement instrumentale et non juridique qu’il avait de la fonction

consultative?’®,

22 RESTREPO, José Manuel, ibidem, p. 552.

213 CALDERON, Maria Teresa, op. cit., p. 348.

274 Gaceta de Colombia, n° 512, Bogota, dimanche 17 avril 1831.

275 « Décret du pouvoir exécutif, Rafael Urdaneta, Général en chef des armées de la République, provisoirement en
charge du pouvoir exécutif... Considérant : ...

1° Qu'ayant manifesté au Conseil d'Etat la nécessité de me mettre a la téte de I'armée pour faciliter les négociations
de paix qui vont s'engager avec les autorités de la province de Neiva et du département du Cauca ; pour assurer le
rétablissement de l'ordre et de la tranquillité publique, et pour diriger, s'il y a lieu, les opérations de la campagne ; le
conseil m'a exprimé l'avis que je pouvais le réaliser ainsi ; 2° Qu'ayant satisfait & cette consultation, je dois me séparer
du pouvoir exécutif conformément au paragraphe ler de l'article 86 de la constitution ; 3° Qu'aucun vice-président de
la Républigue ne devant naturellement recevoir le pouvoir exécutif en mon absence selon la disposition précitée et
I'esprit de l'article 76 de la méme constitution, il y a lieu de déterminer entre les mains de qui il est déposé : voulant
concilier autant que possible avec les circonstances I'observation des dispositions constitutionnelles,

Je décrete

Art. 1° Le 16 de ce mois, j'ai quitté la capitale dans le but de faciliter les transactions proposées aux chefs de Neiva et
de Cauca, et celui de commander personnellement I'armée.

Art. 2° Durant mon absence, les ministres, secrétaires d'Etat seront chargés du pouvoir exécutif, résoudront toutes les
affaires du cabinet, & I'exception de celles énoncées dans l'article précédent, que je me réserve.

Le ministre secrétaire d'Etat du département de l'intérieur et de la justice est chargé de I'exécution du présent décret.
Fait a Bogota, le 10 avril 1831 —

RAFAEL URDANETA

Le ministre de I’Intérieur — Estanislao Vergara »
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Comme le reléve Martinez, le vice-Président Caicedo reconfigura le Conseil quelques jours plus
tard. Les nouveaux conseillers étaient : Félix Restrepo, Alejandro Osorio, Juan Fernandez de
Sotomayor, Vicente Azuero, Francisco Soto, Juan Garcia del Rio, Diego Fernando Gdémez,
Agustin Gutiérrez Moreno, Miguel Tobar, Manuel Maria Quijano y José Manuel Restrepo. Il a

ensuite été rejoint par le général José Hilario Lopez?7®.

Il convient de rappeler la clarification que fit ce Conseil d’Etat sur le fait que les Assemblées
d’Apulo ne furent pas la source de légitimité du vice-Président, ce fut la qualité méme de sa
fonction et I’interprétation qu’il fit de celle-ci en accord avec les normes constitutionnelles?”’. 1l
importe aussi de mentionner que le Conseil a considéré nécessaire de déclarer qu’en aucune
maniére pendant les événements des mois d’aolt et septembre 1830 il n’avait cessé de remplir ses
fonctions et qu’il les avait exercées méme pendant les circonstances de siége auxquelles la capitale

s’était vue soumise?’8.

Il s'ensuivit une refonte substantielle de la vision du « gouvernement provisoire ». Ainsi, dans un
avis du 19 octobre 1831, on peut lire que « le Conseil, dans sa derniére réunion, est venu a
considérer les différends qui se sont produits entre I'archevéque de cette église cathédrale et le
ministére de VVotre Majesté pour l'attribution du canonicat magistral a monsieur Marcelino Castro,
dont la présentation et l'institution faites a I'époque du gouvernement intrusif, ont été déclarées
nulles conformément au décret du 27 ao(t dernier. Le Conseil a constaté que les oppositions a ce
canonicat sont nulles, parce que la loi requiert un assistant nommeé par le Gouvernement légitime,
et comme il n'a pas été nommé par ce dernier, mais par I'importun Urdaneta, I'illégalité de cet acte
est claire et suffisamment perceptible ; il a également noté la déclaration faite par le Gouvernement
selon laguelle tous les actes a caractére permanent pris par le général Urdaneta n'‘ont aucune

valeur »%7°,

216 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 540.
217 Gaceta de Colombia, n° 522, Bogota, 26 juin 1831.

278 « République de Colombie — Présidence du Conseil d’Etat — Bogota, le 4 juillet 1831

Monsieur le ministre :

J’ai I’honneur de vous joindre une copie des derniers actes du Conseil en aofit et en septembre de I’année écoulée, que
le Conseil croit nécessaire de publier pour démentir ceux qui blament les premiers magistrats de la république d’avoir
abandonné volontairement leurs postes a cette époque, et sur quoi rien n’a été contesté jusqu’a maintenant, et a ce
méme effet je joins aussi les communications de 1’excellentissime monsieur le Président du Conseil de la méme
époque. Je suis de vous, avec un respect parfait, un trés obéissant serviteur. D. Félix Restrepo ». Voir : Gaceta de
Colombia, n°® 524, Bogota, dimanche 10 juillet 1831.

219 Gaceta de Colombia, n° 553, Bogota, dimanche 13 novembre 1831, p. 3.
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Cette nécessité de justifier ses actions et, d'une maniere générale, sa faiblesse relative durant cette
période tant il était lié au sort de I'Exécutif, contraste fortement avec le réle que jouera le Conseil
d'Etat et la reconnaissance qu'il recevra dans la décennie suivante, lorsqu'il se convertira en une
institution puissante au coeur du fonctionnement de 1'Etat conduisant a ce que 'on pourrait appeler
« I'age d'or » de la fonction consultative au X1X*® siécle, comme nous I'examinerons dans la section

suivante.

Section 2. L action de I’Etat soumise a des avis préalables multiples. La faculté de statuer et
la faculté d’empécher dans la Colombie du XIX® siécle

Le 29 février 1832, soixante-dix députés des provinces du centre de la Colombie?®® réunis dans le
cadre de la Convention constituante de 1’Etat de Nouvelle-Grenade établirent une nouvelle
Constitution « au nom de Dieu, auteur et supréme législateur de I'univers » et « désireux de
répondre aux espoirs du peuple notre commettant en vue d'assurer l'indépendance nationale,
consolider I'union, promouvoir la paix et la sécurité intérieure, établir le régne de la justice et
donner a la personne, a la vie, a I'honneur, a la liberté, a la propriété et a I'égalité des Grenadins
les garanties les plus solides ». Par ailleurs, ils définirent le Gouvernement comme « républicain
populaire, représentatif, élu, d'alternance et responsable ». La méme Convention élit, en un seul
tour de scrutin, Francisco de Paula Santander en tant que Président de la République et José Ignacio
de Méarquez comme vice-Président, tous deux étant des partisans connus de la soumission de
I'action de I'Etat & I'ordre juridique. Ainsi débutera une période durant laquelle « la faculté de
statuer et la faculté d'empécher »?®! aura une importance particuliére quant a l'action d'un Conseil

d'Etat renforcé.

Avec une telle Constitution, en effet, le Conseil d’Etat s’est converti en pivot du fonctionnement
de I’Etat (A) comme le montre notamment la Gazette de la Nouvelle Grenade qui fait état de

multiples avis préalables (B). Ainsi, le respect du droit est devenu le guide de 1’action du

280 Armando Martinez Garnica rappelle que seuls les députés de six départements de I’ancienne République de
Colombie (Cundinamarca, Cauca, Antioquia, Istmo, Magdalena et Boyacd) ont été convoqués, lesquels réunissaient
18 provinces. A cette époque, la Constitution de I'Etat indépendant du Venezuela avec les départements de Zulia,
Orinoco, Guayana, Maturin et Venezuela, ainsi que la Constitution de I'Etat de I'Equateur dans le sud de la Colombie
avec les départements d'Asuay, Guayaquil et Equateur, avaient déja été promulguées. MARTINEZ GARNICA,
Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 638.

281 Selon I’expression utilisée par Fabrice Hourquebie. Voir : HOURQUEBIE, Fabrice, Sur [’émergence du contre-
pouvoir juridictionnel sous la V¢ République, Bruxelles, Bruylant, 2004.
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Gouvernement (C). Toutefois, il convient de mettre en évidence les risques associés au role si

important accordé a cette institution dans un contexte politique instable (D).

A. Le Conseil d’Etat converti en pivot du fonctionnement de ’Etat

L’idée de pouvoir soumis au droit a été conduite a son paroxysme dans le texte de la Constitution
de 1832. Dans celui-ci, en effet, le Conseil d’Etat se convertit en une picce essentielle du
fonctionnement de 1I’Etat. Cette Constitution, qui a régi la Colombie jusqu’en 1843, faisait
référence a I’institution dans de nombreuses dispositions. L’importance accordée au Conseil d’Etat
ainsi qu’a la fonction qui lui était confiée se mesure par son ascendant sur les trois branches du

pouvoir public (1) ainsi que son influence au-dela des simples avis qu’il rendait (2)

1. Un ascendant sur les trois branches du pouvoir public

La fonction consultative dans la Constitution de 1832 reposait sur deux acteurs. D’une part, il
existait un Conseil de Gouvernement, composé du vice-Président de la République et des
secrétaires d’Etat (ministres), qui devait assister avec ses avis?® le Président de la République dans
le cadre de toutes les affaires relatives a I’administration, de toute nature ; cependant, ce dernier
n’était pas obligé de les suivre (article 120). D’autre part, il a été établi un Conseil d’Etat composé
de sept conseillers nommés par le Congres, a la majorité absolue des voix, mais celui-ci ne pouvait
en aucun cas nommer comme membre de ce Conseil plus d’un individu né dans une méme
province. Les secrétaires d’Etat avaient le droit d’assister & ce Conseil et prendre parti a ses
discussions a chaque fois qu’ils étaient appelés par ce dernier, cependant ils n’y avaient pas de

droit de vote (article 121).

L'intention ici était, sans doute, de marquer la différence avec la composition du Conseil d'Etat de
1830 afin de différencier clairement cette institution du Conseil des ministres tout en garantissant

la présence éventuelle de ces derniers - dénommés Secrétaires d'Etat en 1832 - & ses séances.

Le Congrés désignait, « a la majorité absolue des voix », le conseiller qui devait présider le

Conseil et ce dernier nommait, « a la majorité absolue des voix » celui qui devait le présider en

282 | a Constitution énonce expressément seulement que le Président pouvait « destituer, avec avis préalable du Conseil
de Gouvernement, des postes qu’ils occupent, les employés de la branche exécutive, autant politiques que des finances
publiques, lesquels sont considérés comme en commission ».
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cas de manguement du président nommeé par le Congres (article 122). Le mandat des membres du
Conseil d’Etat nommés par le Congrés était de quatre ans, renouvelable par moitié tous les deux

ans (article 123).

De plus, le Conseil devait tenir un registre formel de ses avis et de ses résolutions ainsi que
transmettre chaque année au Congres, « durant les premiers dix jours de sa session, un témoignage
exact de celui-ci, a I’exception seculement des affaires réservées, en cas de nécessité d’une telle

réserve » (article 124).

Par ailleurs, pour étre conseiller d’Etat, il était requis d’étre Grenadin de naissance, avoir I’exercice
de ses droits civils et détenir toutes les autres qualités qui étaient requises pour étre sénateur. De
plus, il était précisé que les membres du Conseil d’Etat, durant le temps d’exercice de leur fonction,
« ne doivent recevoir ni pour eux-mémes, ni solliciter pour d’autres, un emploi, commission,
pension ni aucune grace du pouvoir exécutif. Ils auront une allocation déterminée par la loi »2%,
La Constitution précisait, en outre, que « les membres du Conseil d’Etat sont responsables de leurs

avis, et du mauvais exercice de leurs fonctions ».

Il s'agit de dispositions raisonnables en tout temps et particulierement essentielles dans le contexte
de 1832 compte tenu de I'influence qui était reconnue & ces personnes sur les affaires de I'Etat aux

mains des trois branches du pouvoir.

Ainsi, les lois et décrets du Congres pouvaient trouver leur source dans n’importe quelle des deux
chambres, sur proposition de leurs membres ou du Conseil d’Etat (article 77). En matiére de
justice, administrée par une Cour supréme de justice ainsi que d’autres cours et tribunaux que la
loi devait établir (article 130), le Conseil d’Etat exercait une influence certaine dans la mesure ot
les magistrats de la Cour supréme de justice étaient directement proposés par celui-ci a la Chambre
des représentants, au nombre de trois, pour la nomination de chacun. La Chambre reduisait ce
nombre a deux et les présentait au Sénat afin que celui-ci nomme le magistrat concerné. Le Conseil
d’Etat choisissait les trois personnes proposées parmi les individus mentionnés dans les listes
remises par les chambres de province (article 133). Ainsi, lorsque se présentait un poste vacant a
la Cour supréme de justice, le pouvoir exécutif envoyait 1’avis relatif aux chambres provinciales

afin qu’a I’occasion de leur prochaine réunion ordinaire elles remettent des listes, lesquelles étaient

283 |_a Gaceta de la Nueva Granada indique le montant du salaire.
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publiées par I’Imprimerie nationale (article 134). De plus, en attendant que soient pourvus les
postes vacants, le pouvoir exécutif les distribuait temporairement, avec accord préalable et
consentement du Conseil d’Etat (article 135). De surcroit, les membres des autres cours et
tribunaux étaient nommeés par le pouvoir exécutif, avec accord préalable et consentement du
Conseil d’Etat, et sur proposition de trois candidats de la Cour supréme de justice, laquelle faisait
ces propositions en vertu des listes remises par les chambres de province respectives ; d’ou

venaient les candidats proposés (article 141).

Par ailleurs, le Conseil d’Etat pouvait arriver a exercer une influence sur la force armée. La garde
nationale dans chaque province était sous les ordres de son gouverneur respectif qui y recourait
dans les cas déterminés par la loi, ou lorsque le pouvoir exécutif I’ordonnait avec accord du
Congrés, ou du Conseil d’Etat en cas de vacance de celui-ci ; ou sans ces conditions, pour agir au

sein de la province, en cas de trouble subit ou d’invasion extérieure soudaine (article 174).

Si dans le cas de mort, destitution ou démission du Président, le vice-Président de la République
ne pouvait se charger du pouvoir exécutif, s’y substituerait le président du Conseil d’Etat nommé
par le Congrés jusqu’a la nouvelle élection d’un Président et d’un vice-Président en vue de laquelle
seraient immeédiatement édictées les ordonnances nécessaires. Les personnes nommeées de cette
maniére extraordinaire restaient a leurs postes jusqu’a la fin du mandat constitutionnel. Le
président du Conseil d’Etat se substituait aussi au vice-Président de la République dans I’exercice
de ses fonctions en tant que chargé du pouvoir exécutif en cas d’absence, maladie, ou tout autre
manquement temporaire de ce dernier (article 98). Cette régle, comme d’autres, n'est pas restée
une simple disposition écrite puisque, pour mentionner un exemple, Juan de Dios Aranzazu,
président du Conseil d'Etat, a pris ses fonctions entre le 5 juillet 1841 et le 19 mai 1842 alors que
le Président en exercice, le général Pedro Alcantara Herran, était absent pour conduire
personnellement la campagne militaire dans les provinces du Nord pendant la « Guerre des
Suprémes »?34 et que le vice-Président Domingo Caycedo n'a pu assumer de telles fonctions pour

des raisons de santé.

284 précédée de la « Guerre des Couvents » en 1839 initiée sous prétexte que le Congrés avait décidé de supprimer les
couvents mineurs de Pasto, qui n’hébergeaient que peu de moines équatoriens, et affecter leurs revenus a I’instruction
publique de cette province, se déclenchera ensuite une révolte fédéraliste dans laquelle les chefs militaires insurgés
proclameérent que leurs provinces se sépareront de la Nouvelle-Grenade et se constitueront en Etats Souverains. 1ls
assumerent le titre de Chefs Suprémes de ces derniers et jurérent qu’ils se réintégreront au pays seulement lorsque
celui-ci s’organisera sous une forme fédérale. Cette guerre se termina avec la victoire du Gouvernement central mené
par le président José Ignacio de Marquez qui a laissé la défense du gouvernement entre les mains de Pedro Alcantara
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Le Président et le vice-Président élus entraient dans I’exercice de leurs fonctions « le premier jour
d’avril, en prétant le serment y afférent, exigé par le président du Congrés en présence de lui ; mais
si le Congrés n’est pas réuni, ils préteront serment entre les mains du président du Conseil d’Etat,

en présence du Conseil lui-méme » (article 100).

Autrement dit, dans cette Constitution, le Conseil d’Etat s’est converti en un organe clé du
fonctionnement des institutions bénéficiant d’une reconnaissance et d’une influence qui ont été

au-dela de son réle de simple auteur d’avis.

2. Une influence au-dela de simples avis

Par ailleurs, selon son article 129, le pouvoir exécutif n’était pas « obligé de suivre 1’avis du
Conseil d’Etat ». Toutefois, il ressort de plusieurs dispositions de la méme Constitution que dans
certains cas expressément énoncés, il ne s’agissait pas de simples avis mais d’accorder ou non son

consentement, ce qui comportait 1’obligation de le consulter mais également de suivre sa position.

Ainsi, il était précisé a I’article 128 de ce texte constitutionnel qu’il revenait au Conseil d’Etat de :
« 1. Donner son avis pour 1’adoption des lois, et dans toutes les affaires graves et générales de
I’administration publique ; 2. Préparer, discuter et élaborer les projets de loi, et les codes de
législation qui doivent étre présentés au Congrés ; 3. Etre consulté, donner son avis, accorder ou
non son consentement dans les cas que détermine cette constitution ; 4. Présenter a la Chambre
des représentants une liste de trois candidats pour &tre ministres de la Cour supréme de justice,

laquelle sera constituée a partir des listes qu’il recoit des chambres de province ».

De plus, détaillant les attributions du pouvoir exécutif, la Constitution indiquait qu’il lui revenait
de : « 3. Convoquer le Congrés durant les périodes signalées par la constitution, et sur avis
préalable ou a la demande du Conseil d Etat, dans tous les cas extraordinaires qu’exige le bien de
la République; (...) 9. Nommer avec consentement du Conseil d’Etat les ministres
plénipotentiaires, les envoyés, et tous les autres agents diplomatiques et consuls généraux ; (...)

11. Nommer, avec accord préalable et consentement du Conseil d’Etat et sur proposition de la

Herran et Tomas Cipriano de Mosquera qui seront par la suite présidents de la République. Voir : GUTIERREZ
CELY, Eugenio, “Marquez y la Guerra de los Supremos”, Credencial Historia, n°® 45, 1993.
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Cour supréme de justice, les magistrats des tribunaux de district judiciaire. (...) 18. Commuer,
avec consentement préalable du Conseil d Etat, 1a peine capitale en une grave, dés lors que I’exige

une raison spéciale d’intérét public, et sur proposition des tribunaux qui édictent les peines ».

Durant les périodes de vacance du Congres, le Conseil pouvait arriver a détenir un pouvoir
déterminant en cas de trouble intérieur ou d’attaque extérieure. Ainsi, 1’article 108 de la
Constitution précitée disposait que « Dans les cas de grave danger en raison de trouble intérieur,
ou d’attaque extérieure, qui menace la sécurité de la République, le Pouvoir exécutif recourra au
congres, et durant sa vacance, au Conseil d’Etat, afin que, considérant 1’urgence, selon le rapport
de I’Exécutif, il lui concede, avec les restrictions qu’il estime judicieuses, en tout ou partie, les
facultés suivantes : 1. Pour appeler au service la partie de la garde nationale qui est considérée
comme nécessaire ; 2. Pour négocier I’avance qui est jugée indispensable, des contributions et
rendements des revenus nationaux, avec la réduction y afférent, ou pour négocier ou exiger par
voie de préts une somme suffisante, dés lors que les dépenses ne peuvent étre couvertes avec les
revenus ordinaires, en déterminant les fonds d’ou, et le délai dans le cadre duquel devra avoir lieu
le paiement ; 3. Pour qu’il puisse, étant informé que 1’on trame contre la tranquillité ou sécurité de
la République, édicter des ordres de comparution ou d’arrestation contre les suspects de ce crime,
les interroger ou les faire interroger, dans les 72 heures les mettre a disposition du juge compétent,
a qui il transmettra les documents qui ont donné lieu a ’arrestation, avec les actes de procédure
qui ont été prise ; 4. Pour concéder des amnisties ou graces générales ou particuliéres »?%. Comme
on le verra ultérieurement, I’exercice de cette derniére faculté s’avéra influencer le destin de

Iinstitution durant cette période?®®.

B. L’action de I’Etat soumise a de multiples avis préalables
La Gazette de la Nouvelle-Grenade est un témoignage de I’action de ’Etat guidée par le droit (1) ;

il en est de méme du rapport mensuel des activités du Conseil d’Etat, notamment durant la période

féconde 1832-1842 (2).

285 | es attributions qui ont été concédées au Pouvoir exécutif, se limitaient uniquement a la durée et aux objets
absolument nécessaires pour rétablir la tranquillité et la sécurité de la République ; et le Pouvoir exécutif devait rendre
compte au Congrés, de I’usage qui en a été fait, lors de sa prochaine réunion tandis que le Président était responsable
dans tous les cas d’infraction de la Constitution et des lois, en cas d’abus des attributions qui lui sont concédées.

286 \/oir le point D de cette section.
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1. La Gazette de la Nouvelle Grenade en tant que témoignage de I’action de I’Etat guidée par
le droit

Une analyse de la Gazette de la Nouvelle Grenade - publication officielle de 1’Etat - entre 1832 et
1842 ainsi que des journaux de I’époque dans lesquels de nombreuses manifestations de
I’évolution institutionnelle ont été exposées?®” montre a elle seule que durant la période de validité
de la Constitution de 1832, pratiquement toutes les décisions importantes du Gouvernement ont

été soumises a un avis préalable ; tantot du Conseil d’Etat, tantot du Conseil de Gouvernement?®,

Bien qu’il existait auparavant des registres?®®, a partir de la mise en place du Conseil d’Etat le 2
octobre 18322% et de la publication dans la Gazette du décret édicté par le président Santander le
22 octobre 1832 qui déterminait les « heures de bureau du Conseil de Gouvernement »%%, seront
toujours mentionnés, dans chaque numéro de cette publication, au moins un décret, un projet de
loi, une objection, une communication, un acte ou un avis au sujet duquel est intervenu 1’un de ces

deux organes.

2. Le rapport mensuel des activités du Conseil d’Etat : le significatif bilan de la période 1832-
1842

Durant cette période, dans la Gazette de la Nouvelle Grenade, sous la rubrique « Conseil d’Etat.
Résumé », a été publié, signé par son président ou par son secrétaire, un registre par mois des sujets
traités par le Conseil qui n’étaient pas couverts par la confidentialité. Ci-dessous est présentée une
sélection de ces documents qui montre I’ampleur du travail réalisé par le Conseil d’Etat pendant
ces années. Il convient ainsi de relever I’exercice effectif des compétences énoncées dans la
Constitution de 1832 en matiére d’accompagnement des objections aux projets de loi et
d’interprétation des normes constitutionnelles, de commutation de la peine de mort et d'autres

peines, d’attributions accordées a divers moments a I'Exécutif pour traiter des situations de crise,

287 parmi ces journaux, il convient de mentionner : La Bandera, El observador, El imperio de los principios, El
noticioso libre, El calentano, El Leon, El decidor.

288 \/oir ci-dessous la sélection de sujets publiés dans cette revue dans divers domaines de ’action étatique pour
lesquels la mention du Conseil d’Etat est la plus fréquente.

289 A titre d’exemple, voir : décret du vice-Président José Ignacio de Méarquez chargé du pouvoir exécutif sur le revenu
des tabacs du 19 juin 1832 avec avis préalable du Conseil d’Etat, Gaceta de la Nueva Granada, n° 40, Bogota, 1¢"
juillet 1832.

2% Gaceta de la Nueva Granada, n° 57, Bogota, 24 mars 1833.

291 Gaceta de la Nueva Granada, n° 57, Bogota, 28 octobre 1832.
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de diverses questions en matiére de relations internationales, de la désignation des fonctionnaires
avec l'avis préalable du Conseil, de contrats et d'autres questions d'intérét pour le Gouvernement.
L'ampleur et I'importance des questions analysees et reflétées dans ces publications de la Gazette
de la Nouvelle Grenade expliquent que cette période puisse étre considéerée comme la plus
importante dans I'exercice de la fonction consultative au XIX® siécle.
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Décision de l'autorité exécutive qui a consulté le
Conseil d'Etat sur le licenciement d’Eustaquio
Sarabia de son poste de trésorier de la dime

Bogot, 25 janvier 1832

Gazette de la Nouvelle Grenade - Sélection de textes publiés sur le Conseil d’Etat (1832-1840)

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 8
Bogot4, dimanche 26 janvier 1832

Avis sur un contrat de navires

Bogot4, 17 mars 1832

Supplément a la Gazette de la
Nouvelle Grenade, n° 51, Bogoté
jeudi 20 septembre 1832

Note de José Rafael Mosquera sur son absence
d’acceptation de sa possession en tant que
conseiller

Popayan, 28 juillet 1832

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
48, Bogota, dimanche 26 ao(t 1832

Note du président du Conseil d’Etat sur les motifs
pour lesquels José Rafael Mosquera n’a pas pris
possession de son poste de conseiller

Bogot4, 22 aodt 1832

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
48, Bogota, dimanche 26 ao(it 1832

Décision de 1’autorité exécutive sur les mesures
favorisant la réintégration du territoire

Bogota, 12 septembre 1832

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
52, Bogota, dimanche 23 septembre
1832

Question du Cauca. Avis du Conseil a son sujet.
Mesures qui doivent étre adoptées en ce qui
concerne les différends entre la Nouvelle-Grenade
et I'Equateur en conséquence des derniéres
communications qui ont été regues des
commissaires de notre gouvernement dans
lesquelles ils annoncent qu'ils se sont terminés
d'une maniere insatisfaisante pour la paix

Bogota, 14 septembre 1832

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
52, Bogota, 14 septembre 1832

Décision de l'autorité exécutive concernant les
doutes qui sont apparus sur la signification de
I'article 4 de la loi 4 du mois de janvier de cette
année sur le crédit public

Bogot4, 16 octobre 1832

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
60, Bogotd, dimanche 18 novembre
1832

Avis du Conseil d'Etat présenté au pouvoir
exécutif dans I'exercice du droit que lui attribue
I'article 128, alinéa 1 de la Constitution

Bogot, 25 avril 1833

Supplément a la Gazette de la
Nouvelle Grenade, n° 84, Bogota,
dimanche 5 mai 1833

Le Conseil d'Etat, soucieux de remplir le devoir
que lui impose l'alinéa 2 de l'article 128 de la
Constitution et convaincu de la nécessité
d'adopter les principaux codes législatifs dans les
meilleurs délais, a nommé en son sein des
commissions pour qu'elles préparent les projets,
les soumettent au Conseil afin qu'ils puissent,
aprés avoir été soigneusement discutés et
examinés, étre présentés au Congres lors de
sessions ultérieures

Bogota, 19 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
86, Bogota, dimanche 19 mai 1833

Consultation sur I’exploitant de la saline de Chita
au sujet de la résiliation d'un contrat

Bogot4, 19 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
87, Bogota, dimanche 26 mai 1833

Consultation sur les traités conclus entre la
Nouvelle Grenade et I’Equateur

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
90, Bogota, dimanche 16 juin 1833

Le Conseil a donné son consentement pour
commuer la peine de mort a laquelle le soldat
Domingo Martinez avait été condamné pour le
délit de subordination, en une peine de six ans
d'emprisonnement

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
90, Bogota, dimanche 16 juin 1833

1 a été convenu d'accorder au pouvoir exécutif,
pour une période d'un mois et dans l'objet
d'étouffer la conspiration qui a été découverte la
nuit précédente et empécher ses conséquences, les
compétences suivantes : 1. appeler au service
jusqu'a un bataillon et un escadron de la garde
nationale ; 2. pouvoir délivrer des ordres ou des
mandats de comparution ou d'arrét contre les

Bogot4, 29 juillet 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
97, Bogota, dimanche 4 aodt 1833
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personnes suspectées de conspiration, les
interroger ou les faire interroger, une attribution
qui devra étre exercée selon les modalités et les
termes que prescrit l'alinéa 3 de l'article 108 de la
Constitution

La proposition suivante a été examinée et
approuvée : « il a été concédé au pouvoir exécutif,
pour une période d'un mois au maximum, la
compétence d'appeler au service, si nécessaire,
deux bataillons et deux escadrons de la garde
nationale en plus de ceux qu'il peut appeler en
vertu de la compétence concédée par le Conseil le
24 du mois en cours et avec le méme objet »

Bogot4, 29 juillet 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
97, Bogota, dimanche 4 ao(t 1833

Prorogation des compétences accordées au
pouvoir exécutif par le Conseil d'Etat

Bogota, 23 aodt 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
102, Bogota, dimanche 8 septembre
1833

Affaire des conspirateurs du 23 juillet 1833
[Conspiration contre Francisco de Paula
Santander]. Décret du gouvernement. Commuant
la peine capitale des vingt-huit des prisonniers
condamnés dans I'affaire de la conspiration par
arrét de la Cour dappel du district de
Cundinamarca. Il a donné son consentement pour
commuer la peine capitale de certains prisonniers
par années d'emprisonnement a Chagres

Bogotd, 20 octobre 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
108, Bogotd, dimanche 29 septembre
1833

Décision refusant la grace aux prisonniers
impliqués dans la conspiration du 23 juillet 1833.
Lorsque la Constitution a investi le pouvoir
exécutif de la compétence d'accorder des
amnisties ou des graces générales a des individus
qui était précisément pour le cas d'un grave danger
en raison de troubles intérieurs ou d'une attaque
extérieure qui menace la sécurité de la République
et non lorsque les perturbateurs ayant été
emprisonnés le danger qu'ils pouvaient faire
courir a disparu, et encore moins lorsqu'ils ont été
légalement jugés et que les autorités ont le
pouvoir d'appliquer la loi a leur encontre

Bogota, 20 octobre 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
108, Bogota, dimanche 29 septembre
1833

Avis du Conseil d'Etat dans lequel il indique qu'il
n'y avait pas d'inconvénient a I'adoption de trois
décrets de la Curie romaine par lesquels diverses
compétences sont accordées a I'évéque élu de
Casanare

Bogot4, 26 mai 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
143, Bogot4, dimanche 22 juin 1834

Avis du Conseil d'Etat dans lequel il donne son
consentement au pouvoir exécutif pour commuer
la peine de mort du soldat Dolores Cornejo en une
peine de huit ans d'emprisonnement a Cartagena

Bogot4, 29 juillet 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
150, Bogot4, dimanche 10 ao(it 1834

Avis du Conseil d'Etat consulté par le pouvoir
exécutif sur la question de savoir si dans l'avis du
Conseil les projets suivants devraient faire I'objet
d'une objection :
1. Loi additionnelle a la loi organique
militaire

Bogota, 29 juillet 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
150, Bogot4, dimanche 10 ao(it 1834
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2. Décret condamnant le legs d'Antonio
Monsalve pour un montant de deux
cent trente-six pesos, six reales et demi

3. Décret déclarant que le capitaine avec
le grade de sergent-major Agustin
Hernandez n'a pas cessé d'appartenir a
I'armée de la Nouvelle Grenade

4.  Décret concédant certaines
exemptions a la province de Casanare.

5. Décret approuvant la convention
conclue entre le gouvernement de cette
province et les exploitants des salines
de Zipaquira, de Nemocén et de Tausa

6.  Loi sur I'importation

Avis du Conseil d'Etat sur le bref par lequel Sa
Sainteté Grégoire XVI habilite I'archevéque,
I'évéque et les prélats diocésains de la Nouvelle
Grenade a réduire les jours fériés dans les termes
qui y sont exprimés

Bogot4, 29 juillet 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
150, Bogot4, dimanche 10 ao(it 1834

Avis du Conseil d'Etat sur la forme dans laquelle
a été trouvé I'exemplaire imprimé d'un bref par
lequel Sa Sainteté publie un jubilé universel, le
Conseil n'a pas considéré qu'il s'agissait d'un
document dont le Gouvernement pouvait
s'‘occuper

Bogotd, 29 juillet 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
150, Bogota, dimanche 10 ao(it 1834

Consultation du pouvoir exécutif sur les lacunes
dans l'exécution de la loi organique sur les
provinces et la contradiction entre celle-ci et la loi
organique sur le pouvoir judiciaire

Bogot, 29 juillet 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
150, Bogot4, dimanche 10 ao(it 1834

Tant que la loi du 10 mars 1832 ne subsiste pas,
l'assemblée des plénipotentiaires chargée de
régler les affaires communes & I'ancienne
République de Colombie ne pourra se réunir sans
la présence du plénipotentiaire de I'Equateur

Bogotd, 1* septembre 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
154, Bogota, dimanche 7 septembre
1834

Les marchandises et produits du commerce illicite
ou interdits d'introduction par ces ports ne doivent
pas étre admis dans les entrep6ts de Cartagena et
Panama

Bogota, 1* septembre 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
154, Bogota, dimanche 7 septembre
1834

Exploration de mines d'or

Bogot4, 10 novembre 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
154, Bogota, dimanche 16 novembre
1834

Les confréries ne doivent pas étre considérées
comme un institut public de bienfaisance au sens
de l'article 156 de la loi du 19 mai de cette année,
ou que soit demandé a I'exécutif sa résolution au
Congres

Bogot4, 10 novembre 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
154, Bogota, dimanche 16 novembre
1834

Revenu du tabac. Exposé des causes de ses
inconvénients

Bogot4, 2 mars 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
183, Bogota, dimanche 29 mars 1835

Réhabilitation des personnes qui, pour l'une des
causes prévues au titre 2 de la Constitution,
perdent leurs droits de citoyen

Bogot4, 12 avril 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
185, Bogot4, dimanche 12 avril 1835

Avis du Conseil d'Etat dans lequel il déclare qu'il
n'existe pas d'inconvénient a l'adoption et a la
publication du jubilé universel accordé par le
Saint-Pere le 2 décembre 1832

Bogot4, 18 avril 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
185, Bogot4, dimanche 12 avril 1835

Auvis sur la maniére dont le droit d'importation a
payer sur les produits mis sur le marché dont le
prix n'est pas spécifié dans le tarif de 1833 bien
qu'il ait été prévu dans le tarif que ce qui est
facturé doit étre évalué conformément a I'article
13 de laloi du 5 juin 1834

Bogota, 18 avril 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
187, Bogot4, dimanche 26 avril 1835
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Auvis sur les compétences de l'article 108 de la
Constitution jusqu'a la prochaine réunion du
Congrés dans l'objectif de préserver la sécurité de
la République de tout danger qui pourrait la
menacer en conséquence des derniers événements
survenus en Equateur

Bogot4, 18 avril 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
187, Bogota, dimanche 26 avril 1835

Le Conseil a donné son accord et consentement a
la commutation de la peine de mort prononcée a
I'encontre de Juan Sé&nchez par le tribunal de
district de Cundinamarca pour le délit de
conspiration en une peine de dix ans
d'emprisonnement a Chagres

Bogot4, 4 mai 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
189, Bogot4, dimanche 10 mai 1835

Avis sur les objections au projet de décret
législatif par lequel l'exécutif est autorisé a
affranchir certains types de documents au
Gouvernement du Venezuela

Bogot4, 4 mai 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
189, Bogot4, dimanche 10 mai 1835

Avis du Conseil d'Etat consulté par le pouvoir
exécutif sur la question de savoir si dans l'avis du
Conseil les projets suivants devraient faire I'objet
d'une objection :

1.  Décret autorisant le pouvoir exécutif a
donner le grade de lieutenant-colonel
au citoyen José Ignacio Iriarte

2. Loi sur la maniére dont doivent étre
faites les propositions de nomination
des magistrats de la Cour supréme de
justice et des cours d'appel

3. Décret accordant au canton de Girén 4
000 pesos de la somme nationale des
emprunts

Bogot4, 20 juin 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
202, Bogota, dimanche 9 ao(t 1835

Décision sur la vente de tabac

Bogota, 18 septembre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
208, Bogota, dimanche 20 septembre
1835

Auvis sur les postes budgétaires omis dans la loi
sur les dépenses

Bogot4, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Avis du Conseil d'Etat s'opposant & un projet de
loi additionnelle au Code civil

Bogot4, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Consentement a la commutation de la peine de
mort de Manuel Arjona, condamné par la Cour
d'appel de ce district pour le délit de conspiration,
en huit ans d'expulsion du territoire de la
République

Bogota, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Avis du Conseil d'Etat sur la validité de la
conduite des douanes de Cartagena qui taxent a
5% les produits de Manuel Marcelino Nufiez

Bogota, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Consentement & la commutation de la peine
capitale qui a été infligée d'lgnacio Roballo par la
cour supérieure martiale pour avoir maltraité le
caporal Antonio Diaz dans la caserne, ce qui a
entrainé sa mort, en une peine de dix ans
d'emprisonnement dans les forteresses de
Cartagena

Bogot4, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Avis du Conseil d'Etat dans lequel il indique qu'il
n'existe pas d'inconvénient a adopter le bref
pontifical qui accorde a I'archevéque la faculté de
visiter les couvents de religieux par lui-méme ou
par I'intermédiaire de commissaires

Bogot4, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Cession de 367 lots de tabac situés dans les usines
de Giron et de Palmira

Bogot4, 12 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
213, Bogota, dimanche 25 octobre
1835

Déclaration concernant I'acquisition de licences
pour vendre des spiritueux

Bogot4, 23 octobre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
215, Bogot4, dimanche 8 novembre
1835
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Les enchéres de spiritueux ne peuvent modifier le
prix des licences qui ont été accordées par
I'administrateur du recouvrement, que par laloi ils
ont la liberté de stipuler un prix plus élevé, a la
condition qu'il reste dans les limites de celui que
la loi fixe avec les individus qui le demandent

Bogot4, 18 janvier 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
226, Bogotd, dimanche 24 janvier
1836

Avis du Conseil d'Etat sur I'adoption des projets
législatifs qui accompagnent le décret concédant
le laisser-passer au bref pontifical qui établit a
Pasto la congrégation de San Felipe Neri et la
Fraternité de Jesus de Nazareno del Rio

Bogot4, 23 juillet 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
253, Bogota, dimanche 31 juillet
1836

Accorder le permis au général José Hilario L6pez
d'accepter le cadeau d'un fossile de chasse qui lui
a été offert au nom du roi des Francais par I'amiral
Baron de Macku

Bogot4, 23 juillet 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
253, Bogota, dimanche 31 juillet
1836

Avis du Conseil d'Etat consulté par le pouvoir
exécutif sur la question de savoir si dans l'avis du
Conseil les projets suivants devraient faire I'objet
d'une objection :
1. Loisur le rétablissement a leurs postes
des Grenadins qui ont été dépossédés
de leurs emplois militaires de 1810 a
1815.
2. Décret par lequel il est permis aux
autochtones du district paroissial
d'Ortega a céder jusqua 1 200
boisseaux de leurs réserves pour que
I'église soit achevée avec le produit de
la vente et jusqu'a 1 000 boisseaux
pour y maintenir le bétail de leurs
confraternités
3. Loi qui contient certaines précautions
pour la conservation et I'aliénation des
biens appartenant aux communautés
religieuses

Bogot4, 23 juillet 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
253, Bogota, dimanche 31 juillet
1836

Avis du Conseil d'Etat sur le refus de la Chambre
des Représentants d'approuver la convention sur
la division des crédits actifs et passifs de la
Colombie

Bogot4, 3 ao(it 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
254, Bogota, dimanche 7 ao(t 1836

Avis du Conseil d'Etat sur les suppressions
effectuées par le Congres vénézuélien dans le
traité d'amitié, d'alliance, de commerce, de
navigation et de frontieres entre la Nouvelle
Grenade et cette République qui doivent étre
soumises a l'examen du Congrés afin qu'il
détermine s'il convient ou non de le ratifier

Bogot4, 3 ao(t 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
254, Bogota, dimanche 7 ao(t 1836

Avis du Conseil d'Etat consulté par le pouvoir
exécutif sur la question de savoir si dans l'avis du
Conseil les projets suivants devraient faire I'objet
d'une objection :

1.  Décret qui concéde a M. Carlos Biddle
le privilege d'ouvrir une
communication mixte entre les deux
mers a travers l'isthme de Panama

2. Projet de loi qui affecte des fonds pour
le paiement des intéréts et de
I'amortissement d'une partie de la dette
colombienne

Bogota, 3 aolt 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
254, Bogotd, dimanche 7 ao(t 1836

Avis du Conseil d'Etat consulté par le pouvoir
exécutif sur la question de savoir si dans I'avis du
Conseil les projets suivants devraient faire I'objet
d'une objection :
1. Déplacement du chef du canton
d'Aljure de la ville du méme nom
2. Loi qui concéde une exonération des
droits d'importation, de douane et de
commerce sur les machines a vapeur,
les pompes a incendie, les moulins et
d'autres produits

Bogota, 30 aolt 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
262, Bogota, dimanche 2 octobre
1836
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Avis du Conseil d'Etat selon lequel le
Gouvernement équatorien, en adoptant le décret
du 15 avril dernier sur les mesures de précaution
contre le trafic clandestin des biens de cet Etat n'a
fait qu'user de son droit fondé sur les principes et
la doctrine

Bogot4, 30 ao(t 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
262, Bogota, dimanche 2 octobre
1836

Commutation de la peine de mort en 8 ans
d'emprisonnement a Chagres pour Felipe
Granados pour contrefacon de monnaie

Bogot4, 30 ao(t 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
262, Bogota, dimanche 2 octobre
1836

Commutation de la peine de mort en 10 ans de
prison & Chagres de Tadeo Samudio pour délit
d'insubordination

Bogot, 6 octobre 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
268, Bogota, dimanche 13 novembre
1836

Avis du Conseil dEtat sur le fait que le
Gouvernement ne puisse accéder a la demande
formulée par le consul britannique de Panama et
appuyée par le ministre plénipotentiaire de la
méme nation dans cette capitale, selon laquelle le
Gouvernement ordonne aux autorités de Panama
de permettre a un commissaire du consul
britannique a Chagres de recevoir des capitaines
des paquets anglais des valises postales qu'ils
apportent, sans recourir a l'administration postale
grenadienne établie dans ce port

Bogot4, 12 novembre 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
271, Bogota, dimanche 4 décembre
1836

Auvis sur la décision a prendre en conséquence des
réparations et compensations qu'exige le
Gouvernement britannique pour les prétendus
actes d'irrespect envers lui et les offenses infligées
au vice-consul de sa nation au Panama, José
Russell, qui est jugé pénalement par le juge de
premiére instance de cette ville

Bogotd, 3 décembre 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
271, Bogota, dimanche 11 décembre
1836

Compétences accordées a I'exécutif pour qu'il les
utilise en cas de grave danger d'attaque extérieure
lorsque les armes britanniques menacent la
sécurité de la République pendant la durée des
hostilités ou du grave danger et que le Congres
traite autre chose

Bogot, 5 janvier 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
280, Bogota, dimanche 22 janvier
1837

Entretien du lazareto de Socorro

Bogot4, 8 février 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
283, Bogot4, dimanche 12 février
1837

Absence de consentement sur la nomination de
Manuel Antonio Salgado en tant que ministre juge
du tribunal de Magdalena pour ne pas avoir été
légalement proposé a ce poste et que le pouvoir
executif en avait été informé

Bogota, 14 mars 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
291, Bogotd, dimanche 9 avril 1837

Avis du Conseil d’Etat par lequel il indique qu’il
n’existe pas d’inconvénient pour adopter les
projets suivants :

1.  Projet de décret par lequel la Chambre
provinciale de Mompox est autorisée a
disposer de mille pesos des fonds
spécialement hypothéqués pour payer
les quatre mille qui lui ont été accordés
a titre de prét du trésor national

2. Projet de décret qui approuve la
prorogation du trait¢  d'amitié,
dalliance, de commerce et de
frontiéres avec le Venezuela et sa
convention complémentaire

Bogot4, 8 mai 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
296, Bogota, dimanche 14 mai 1837

Consentement du Conseil d'Etat aux souhaits de
M. Manuel José Hurtado concernant l'inscription
de son nom en téte de la traduction en espagnol de
l'ouvrage sur le droit des gens de M. Juan Luis
Elbers qu'il publie dans le but patriotique que se
répandent en Nouvelle Grenade les sages
doctrines qu'il contient

Bogot4, 8 mai 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
296, Bogota, dimanche 14 mai 1837

Le bref pontifical émis a Rome le 6 décembre
dernier concernant la suppression de deux simples
chanoines et I'érection a leur place de deux
dignités dans la cathédrale de Pampelune doit étre
approuvé

Bogota, 8 mai 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
296, Bogota, dimanche 14 mai 1837
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Transfert temporaire d'un prisonnier d'une
fortification dans un lieu distinct de celui ou il a
été condamné dans I'objectif de rétablir sa santé

Bogot4, 15 ao(t 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°®
313, Bogota, dimanche 10 septembre
1837

Demande de M. Ignacio Morales dans laquelle il
sollicite la modification d'une des clauses du
contrat relatif a la production de sel a Chita
1. 1. que M. Morales ne soit pas obligé
de livrer au Gouvernement plus de sel
que nécessaire  pour  répondre
successivement a la demande, quelle
qu'elle soit, pendant la durée du
contrat
2. Que le Gouvernement ne soit pas non
plus obligé de recevoir a tout moment
plus de sel que nécessaire pour
répondre a une demande autre que
celle qui est prévue a l'article 17 du
contrat

Bogot4, 22 octobre 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
319, Bogota, dimanche 22 octobre
1837

Ancienneté des greffiers du Secrétariat du Conseil
d'Etat

Bogotd, 22 octobre 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
326, Bogota, dimanche 10 décembre
1837

Avis sur I’édification d’églises paroissiales a
Pamplona

Bogota, 22 octobre 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
326, Bogota, dimanche 10 décembre
1837

Commutation de la peine de mort du soldat
Crispin Ortiz pour le délit de désertion de la
sentinelle en une peine de huit ans
d'emprisonnement sur I7le de San Andrés et
Providencia

Bogota, 22 octobre 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
326, Bogota, dimanche 10 décembre
1837

Sur proposition du Tribunal de Cundinamarca et
avec le consentement préalable du Conseil d'Etat,
le pouvoir exécutif a, par décret du 14, commué la
peine de 6 ans de réclusion dans le canton de San
Andrés de la province en peine de mort infligée a
Maria Dominga Fandifio pour le meurtre d'Isabel
Vega, une fillette de 8 ans. Les circonstances du
crime et la procédure montrent que Fandifio n'a
pas le plein usage de sa raison

Bogotd, 21 janvier 1838

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
332, Bogota, dimanche 21 janvier
1838

Usage par le pouvoir exécutif des compétences
extraordinaires que lui concede le Conseil d'Etat

Bogot4, 10 mars 1840

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
445, Bogot4, dimanche 22 mars 1840

Demande de la Chambre des représentants au
Conseil d'Etat de lui transmettre les procés-
verbaux confidentiels des séances secrétes qui ont
eu lieu les 13 et 14 janvier derniers et d'autres au
cours desquelles ont été traitées d'affaires
relatives a la province de Pasto

Bogota, 12 mars 1840

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
449, Bogota, dimanche 19 avril 1840

Consultation demandée par le pouvoir exécutif
sur la maniere et les conditions dans lesquelles il
devrait contracter I'emprunt de deux cent mille
pesos autorisé par l'article 8 de la loi du 22 mai de
la présente année

Bogota, 18 ao(t 1840

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°
470, Bogota, dimanche 13 septembre
1840

C. Le respect du droit en tant que guide de I’action du Gouvernement

Une telle importance accordée au Conseil d’Etat explique que le respect du droit soit devenu,
durant cette période, le guide de I’action du Gouvernement ; une situation qui exigeait cependant
certains efforts en vue de maintenir effectivement son respect tout en assurant que le
Gouvernement réponde aux besoins de 1’action de I’administration alors soumise a des vicissitudes

et des difficultés de tout genre.
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Au cours de cette période, il est donc possible de parler de I'existence d'un « culte des normes »
(1) articulé autour de la défense de principes essentiels aujourd'hui considérés comme des éléments

fondamentaux des Etats de droit, & commencer par le respect des décisions des juges (2).

1. Un « culte des normes »

Ce n'est pas un hasard si le premier Président de la République de la période étudiée ici a été
Francisco de Paula Santander. Sa conception d'un respect absolu de I'ordre juridique, que nous
analyserons en détail plus avant, a forgé une maniére d'étre « national »?°2 ; une espéce de dévotion
a la normativité, a commencer par la Constitution elle-méme. Ceux qui le critiquaient et le
considéraient comme un anti-héros en raison de ses affrontements avec le Libertador parlaient de
maniere péjorative du phénomene du « santanderismo » pour faire référence a son attachement -
selon eux exagéré - aux formes juridiques, en le considérant comme un « esclave de la loi » -
reprenant les termes de Bolivar lui-méme -. Cependant, en agissant ainsi, ils reconnaissaient de
maniere indirecte I'héritage de Santander, méme s'il s'agissait de le discuter. Certains historiens
considerent que cette facon d'étre « national » explique le fait que, méme en présence de réalités
politiques complexes, la Colombie, contrairement a d'autres pays d’Amérique latine, n'a pas été un
terreau fertile pour I’arrivée et la permanence de dictatures. En ce sens, il a pu étre considéré que
Santander « a contenu le militarisme naissant et dépouillé la rhétorique du panache

démagogique »2%,

On trouve une manifestation de cet attachement précoce et sans restriction aux normes dans les
interventions du Conseil d'Etat, par exemple dans ses communications, ses demandes, ses propres
avis ainsi que dans les décisions finalement adoptées par I'Exécutif parues dans la Gazette de la
Nouvelle Grenade. Par exemple, en 1837, concernant la demande faite au pouvoir exécutif en vue
que soit permis le déplacement temporaire d’un détenu gravement malade dans la rude province
de Chagres, au Panamd, vers un lieu différent de celui de sa condamnation dans 1’objet de

permettre le rétablissement de sa santé?®*. 1l ressort clairement de ces textes que pour le Conseil

292 En ce sens, German Arciniegas a pu écrire que « La Colombie c’est Santander ». Pour sa part, Grillo, écrivit que
« Santander est un représentant authentique du caractére colombien. Ses vertus, comme ses défauts, sont
essentiellement nationaux ».
https://scholar.google.es/scholar?hl=es&as_sdt=0%2C5&q=Santander+es+Colombia+German+arciniegas&btnG=G
rillo, op. cit., p. 8.

2% |bidem, p. 9.

29« RESOLUTION. Cabinet de 'Intérieur et des Relations extérieures, 29 aoit 1837.

Vu en Conseil de Gouvernement ce mémoire de Madame Josefa Antonia Lizarralde de Arjona, dans lequel exposant
I’état de maladie dans lequel se trouve son fils Alejo Arjona qui purge une peine de prison dans la forteresse de
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d’Etat, I’empire de la loi était absolu. Méme dans le cas d’une situation humanitaire délicate, son
respect devait prévaloir. A cela s’ajoute une analyse relative au scenario spécifique de I’exécution
de cette décision, marqué par la rigueur caractéristique des prisons. Les considérations relatives a
I’autorisation de fonds extraordinaires et I’¢laboration de dispositions législatives pour le futur
tendant a concilier « I’humanité avec la justice » ne résisterent pas au devoir d’exécuter la loi dans

n’importe quelle circonstance.

Il convient notamment de souligner, dans l'avis rendu en I’espéce par le Conseil d'Etat, les
considérations suivantes : « Un des principaux devoirs du Pouvoir exécutif en Nouvelle-Grenade
est de veiller a ce que les jugements des cours et tribunaux soient respectés et s’exécutent. Cette

méme attribution de la Constitution aux cours et tribunaux, et dont on déduit que tout acte, toute

Chagres, et I’impossibilité de permettre le rétablissement de sa santé dans ladite forteresse, elle sollicite que pour cet
objet il soit temporairement transféré a la place de Cartagena.

Examinés les communications et documents que le Conseil d’Etat consulté sur le particulier a adressé sur cette requéte,
et les dispositions que la législation en vigueur : et considérant —

1° que selon l’article 179 de la constitution il est interdit a tout fonctionnaire ou entité publique d’exercer une
quelconque fonction ou autorité que la constitution ou la loi ne lui a pas expressément déléguée ; 2° qu’aucune loin’a
été trouvee, ancienne ou moderne, ou pratique juridique établie, qui autorise le Pouvoir exécutif ou ses agents
constitutionnels, ni les cours ou tribunaux, a éloigner temporairement un détenu dans une fortification du district
paroissial ou il purge sa condamnation, quels que soient les motifs d’humanité ou de convenance qui rendraient
nécessaire une telle décision ; 3° qu’au contraire, conformément aux articles 105 numéros 17 et 146 de la constitution,
c’est un devoir exprés du Pouvoir exécutif que de veiller a ce que les décisions judiciaires soient respectées et
s’exécutent, et il est interdit aux cours et tribunaux d’exercer d’autres fonctions que celles de juger et de faire que
s’exécute ce qui a été jugé ; 4° qu’en conséquence, aussi grand que soit le souhait du Président de la République de
soulager les souffrances décrites d’Alejo Arjona, et de n’importe quel autre prisonnier qui se trouve dans des
circonstances identiques a la sienne, tant en raison de la compassion qu’elles éveillent, que parce que de telles
souffrances aggravent la peine imposée par le ministére de la loi, il se trouve dans I’incapacité d’agir pour cela
conformément aux élans de la nature, et doit subordonner le sentiment a la voix du devoir juridique ; 5° Que les mémes
et autres considérations ceuvrérent auparavant c’est ’intention du Pouvoir exécutif de recourir au Congrés en
proposant et sollicitant qu’il lui soit autorisé par une loi a décréter dans certains cas le transfert d’une prison a une
autre de prisonniers condamnés a purger cette peine ; ce sur quoi personne ne s’est encore déterminé législativement ;
6° Mais qu’il ne doit pas pour cela excuser 1’adoption de telles mesures gouvernementales 1égales, favorables a
I’objectif d’apporter dans sa maladie une quelconque aide au prisonnier.

Il est décidé : 1° L exécutif ne peut accéder a la demande de Madame Lizarralde de Arjona ; ni disposer que son fils
Alejo, qu’elle représente, soit transféré temporairement a un hopital situé hors des frontieres du district paroissial de
Chagres ; 2° Le gouvernement de Panama a la suite de rapports et enquétes appropriés, et avec I’accord de 1’assemblée
des finances publiques de la province, décrétera ou délivrera les fonds arrétés par la loi pour les frais extraordinaires
qui sont indispensables pour fournir a Alejo Arjona et a n’importe quel autre détenu dans la fortification qui se trouve
malade, les ressources nécessaires pour améliorer sa santé ; parce qu’il n’est pas possible de fournir de telles ressources
a Chagres, ni s’y trouve un hopital de charité ; 3° Passez a la prochaine Iégislature ces documents pour que, au vu de
ceux-ci et de ceux qui ont été transmis au Secrétariat du Sénat par communication du 28 mars dernier, adopte, par une
regle générale pour des cas de cette nature, comment cela a été recommandé dans la méme communication, « le parti
qui concilie ’humanité avec la justice, en assurant simultanément le chatiment et la protection des malheureux qui
expient dans les prisons leurs délits avec le droit de retourner au sein de la société une fois achevée la durée de leurs
condamnations respectives ». Gaceta de la Nueva Granada, n° 313, Bogota, dimanche 10 septembre 1837, pp. 2 et 3.
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disposition qui tend a rel&cher la discipline et exécution des lois pénales, est jugé par le Conseil

comme attentatoire jusqu’a un certain point de la Constitution et des lois »%%,

Un tel respect des décisions judiciaires, qui reléve du principe de séparation des pouvoirs et, plus
largement, du respect de la Constitution se convertira en un argument constant du Conseil d’Etat

et du Gouvernement lui-méme.

2. Le respect des décisions des juges en tant que principe et justification. L’exemple des
affaires Elbers et Russel

Deux affaires célébres portées a la considération du Conseil d'Etat & la méme époque témoignent
de I'importance que ce dernier a accordé a l'argument du nécessaire respect des décisions
judiciaires ainsi que, plus généralement, des principes et des formes de I'Etat de droit ; tout comme

I'utilité pour le Gouvernement de l'invoquer.

Dans le premier cas, le Conseil d'Etat a répondu au ministre de I'ntérieur quant a la consultation
faite par I'Exécutif sur lI'accord conclu par le général Urdaneta avec M. Bernardo Elbers, et
approuvé par Urdaneta lui-méme, concernant un contrat de navires vendus par ce particulier a la
Reépublique. L'avis rendu a cet égard indiqua qu'« aprés avoir examine ledit accord, il a été constaté
gu'un jugement exécutoire comme l'est celui de la Haute Cour de justice a mis fin a cette affaire il
y a longtemps ; et un tel accord, outre qu'il a été approuvé par un homme qui n'avait pas les
compétences nécessaires pour le faire, est contraire a I'esprit et a I'objet du jugement susmentionné,
par lequel la République est exemptée de payer des dommages-intéréts, a I'indemnisation desquels
se réfere la somme de deux cent vingt-cing mille pesos dont il est question aujourd'hui ». Le
Conseil mentionna également plusieurs autres raisons « pour lesquelles il fut plus persuadé de la
nécessité d'écarter un tel accord, sans craindre une dépense codteuse de la part de la République ;
et il trouva cette position davantage corroborée par la résolution que le Gouvernement
constitutionnel a une fois de plus édictée, et qui loin d'étre désapprouvée doit porter des effets ; il

convint de conseiller Son Excellence le chef de I'Exécutif avec la proposition suivante. Qu'étant

2% Second projet de la commission du Conseil d’Etat & Monsieur le Secrétaire de I’Intérieur et des Relations
extérieures. Bogotd, 24 ao(t 1837. Salvador Camacho. En copie — Le Secrétaire Madiedo. Gaceta de la Nueva
Granada, n° 313, Bogot4, dimanche 10 septembre 1837, p. 3.
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nulle la disposition édictée par I'administration importune de Rafael Urdaneta, approuvant I'accord
avec M. Elbers, la résolution déja édictée a ce sujet par le Gouvernement constitutionnel doit étre

maintenue »2%,

En l'espéce, le Conseil d'Etat invoqua non seulement la nécessité d'exécuter l'arrét de la Haute
Cour de justice mais a également mis en évidence I'absence de compétence de l'auteur des actes
discutés dans cette affaire, a laguelle s'ajoutent de nombreux autres recours formés contre le méme
homme d'affaires d'origine allemande par le Congres et le pouvoir judiciaire au cours de ces annees
dans le cadre desquels les arguments avancés par le Conseil ont servi de fondement pour rejeter

ses prétentions®’.

Mais C’est un autre citoyen étranger qui fut le protagoniste principal d’un épisode qui montre
clairement la maniére dont les principes et les formes propres a un Etat de droit marquérent les
actions du Gouvernement de la Nouvelle-Grenade tout en lui servant de bouclier ; en I’espéce pour
affronter le défi posé par des réclamations, accompagnées d’un blocus naval, présentées par le
Gouvernement britannique quant a la condamnation de José Russell, secrétaire puis présenté

comme proconsul de ce Gouvernement dans la province de Panama.

Aprés une altercation entre José Russell et un autre homme, Justo Paredes, au cours de laquelle le

premier blessa le second a la poitrine avec un estoque?®

, puis recut un coup d'un troisieme, le
maire (auxiliaire de la justice) Juan Antonio Diez, un recours penal a été formé contre Russell et
Diez a l'issue duquel Russell a été condamné a six ans de prison tandis que Diez a été acquitté. Sur
ordre du ministre britannique des Affaires étrangeéres, Lord Palmerston, le consul alors récemment
nommeé, Tomas Turner, protesta et refusa de recevoir les archives consulaires qui se trouvaient
dans la maison de José Russell. Le juge chargé de I'affaire ordonna donc que les archives soient

mises sous scellé et conservées par la Gobernacion?®.

Une fois la condamnation de M. Russel connue, José Manuel Restrepo relate que « Lord
Palmerston a donné l'ordre a I'amiral de Jamaique d'envoyer un navire de guerre a Chagres, en

réclamant aux autorités de Panama et par l'intermédiaire du consul Turner : 1) la libération

2% Supplément a la Gaceta de la Nueva Granada, n° 51, Bogota, jeudi 20 septembre 1832.

297 \/oir GONZALEZ RUBIO, Carlos, “Bolivar y Santander ante el privilegio concedido a Elbers”, Boletin Cultural
Y Bibliogréafico, vol. VIII, n° 6, 1965, pp. 883-886.

2% Sorte de petite épée.

299 préfecture dans la terminologie francaise.
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immédiate de M. Russel ; 2) la destitution des autorités qui se sont mal comportées dans cette
affaire ; 3) la restitution du bureau consulaire britannique avec les archives et les sceaux
appartenant au consulat, laquelle restitution devra étre faite au consul de Sa Majesté avec la
solennité due et de la maniére la plus publique et la plus respectueuse, tout en donnant dans le
méme temps & Sa Majesté une entiere et large satisfaction ; 4) enfin, que soit payée la somme de
1 000 livres sterling & M. Russell a titre de compensation pour les cruelles offenses qui lui ont

porté préjudice »%,

Cependant, les autorités du Panama n'accédérent pas a ces exigences, déclarant que le gouverneur
de la province n'avait aucune compétence en la matiere et que I'affaire relevait du Gouvernement
national. En conséquence, le navire de guerre anglais se rendit a Cartagena et I'affaire a été portée
pour avis devant le Conseil d'Etat qui décida que la liberté de Russell devait étre refusée, « parce
que le pouvoir exécutif ne peut, en vertu de la Constitution et de la loi, intervenir dans les
procédures judiciaires dont Russell fait I'objet. Le Gouvernement grenadin n'a pas non plus la
faculté de révoquer les autorités judiciaires, qui ne peuvent étre suspendues et destituées que par
les tribunaux, par le biais d'une accusation et d'un jugement, conformément aux lois. En ce qui
concerne la restitution des archives consulaires, le Conseil a considéré qu'elle s'était toujours faite
sur ordre du consul ». Et d’ajouter qu’« il sera demandé au ministre Turner ce qu'il entendait par
maniere respectueuse avec laquelle il envisageait la restitution, de peur qu'elle ne s'accompagne
d'un acte qui puisse étre préjudiciable a la République ». Quant a I'indemnisation de 1000 livres
sterling, le Conseil a estimé qu'elle ne devait pas étre accordée, car « il n'a pas été prouvé que
Russell avait souffert par la faute des autorités grenadines, et parce que le Gouvernement ne

pouvait pas disposer de cette somme sans qu'elle soit décrétée dans la loi sur les dépenses »3°2,

Ainsi, en une seule réponse, le Conseil d'Etat aborda tous les arguments d’importance suivants :
compétence des autorités selon la Constitution, hiérarchie normative, procédure réguliere,
autonomie judiciaire, principe de légalité des dépenses, ainsi que défense de la souveraineté et des
intéréts nationaux. Il a également donné un avis favorable pour que le Président de la République
puisse exercer les pouvoirs extraordinaires prévus par la Constitution en cas d'invasion étrangeére
soudaine, comme celle qui s'annongait de la part des escadrons anglais qui établirent un blocus

naval de I'isthme de Panama et du port de Cartagena pendant douze jours, a partir du 21 janvier

300 RESTREPO, José Manuel, Diario politico y militar, Tome Il. 1835-1838, Bogota, Imprenta Nacional, 1954, p. 73.
301 |bidem, p. 74.
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1837. Cependant, le 3 janvier, le proconsul Russell avait été libéré sur ordonnance du tribunal de
Magdalena qui se déclara incompétent pour connaitre I'affaire étant donné qu'en tant que
proconsul, il bénéficiait d'une immunité. Par ailleurs, Juan Antonio Diez a finalement été
condamné le 13 janvier par le juge de premiére instance du tribunal du Magdalena a une peine
d'interdiction d'exercer toute fonction judiciaire pendant 4 ans, a 2 mois d'emprisonnement dans la
prison publique de Panama ainsi qu'au paiement des frais de procédure et d'une réparation des

préjudices causés.

Le blocus a finalement été levé avec la nouvelle de la libération de Russell, la restitution des
archives consulaires et le paiement d'une indemnité symbolique apres des négociations
compliguées menées dans le port de Cartagena par le général José Hilario Lopez qui cherchait a

sauvegarder I'nonneur national.

Le général Santander, bien qu'il n’était pas d'accord avec 1'argument d'incompétence du tribunal,
car il aurait préféré une condamnation minimale coincidant avec le temps de détention de Russell,
selon les termes de Martinez Garnica « exposa la version politiquement correcte de ce qui s'est
passé » dans son rapport annuel lu devant le Congrés de 1837 : « Le pouvoir exécutif, méme
indirectement, n'a pas influencé la déclaration du tribunal du Magdalena », ainsi « le pouvoir
judiciaire n'a pas été lésé dans I'exercice de ses fonctions... le pouvoir exécutif a agi dans le cadre

de sa sphére constitutionnelle »°2,

Le Conseil d'Etat et le Président Santander ont trouvé dans ces éléments les outils pour naviguer,
en respectant le droit, dans les eaux troubles de la politique internationale de la République

naissante qui requérait de considérer les exigences d'une puissance étrangere.

Il ressort de ces affaires, et de nombreuses autres qui ont été soumises au Conseil d'Etat par le
général Santander, lequel a ainsi fait preuve d'un zele sans réserve pour assurer le respect des
normes en question, qu'au cours de cette période, le droit s'est effectivement converti en un guide
pour le Gouvernement. Ainsi, le Conseil d'Etat est devenu un acteur permanent de I'agenda public
national. Ce constat conduit a s’interroger plus en détail sur la perception de son activité au cours

de ces années et sur les éventuelles réactions que celle-ci a suscitées.

302 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 505.
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D. Les réactions quant au réle joué par le Conseil dans le fonctionnement de I’appareil d’Etat

Une présence institutionnelle aussi importante et une influence si évidente sur la marche des
affaires publiques conduiront nécessairement a des réactions de divers types en faisant courir le
risque que I’exercice de la fonction consultative se retrouve immergé dans des controverses
politiques. Le changement de Gouvernement avec 1’¢élection de José Ignacio de Marquez en tant
que Président de la République en 1837 et ladite « Guerre des Suprémes » de 1840 a 1841 ont
également entrainé un contexte politique agité qui aura une incidence importante sur la perception
du réle joué alors par le Conseil d'Etat dans le fonctionnement de I'appareil d'Etat. Ainsi, il est
pertinent d'examiner les réactions qui se sont manifestées a cet égard dans la presse, au sein du
Parlement et parmi la doctrine (1) ainsi que les circonstances dans lesquelles le Conseil d'Etat lui-

méme finira par proposer une réforme constitutionnelle visant sa suppression (2).

1. Les réactions dans la presse, au sein du Parlement et parmi la doctrine

Les actes du Gouvernement ont été publiés, comme nous I’avons déja relevé®®, mais ont
¢galement été commentés dans la presse ou ils ont fait I’objet d’un constant débat qui se renforcera
avec 1’¢lection de José Ignacio de Mdarquez au poste de Président de la République. En effet,
comme le rappelle Luis Lopez Dominguez, eninvoquant des incompatibilités, Santander
questionna son élection et utilisa le journal La Bandera Nacional pour s'opposer au Gouvernement.
Les « ministeriales », partisans du régime de Marquez, lui répondirent par le biais d’un autre
journal, El Argos, ce qui donna lieu & un débat intense®** auquel I'activité du Conseil n'échappa

pas.

Ainsi, par exemple, figure dans la Gazette de la Nouvelle-Grenade, mais aussi largement reproduit
dans d’autres journaux, le rapport de la Commission spéciale a qui a été confié I’examen des actes
des séances du Conseil d’Etat tenues entre le 13 février 1836 et le 27 février de 1838 ; un rapport

dont la réalisation a été ordonnée par la Chambre des représentants®® au regard des débats suscités

303 Voir point B de cette section.

3% v oir LOPEZ DOMINGUEZ, Luis Horacio, “Marquez y Santander”, Credencial Historia, n° 45, 1993.

305 « République de Nouvelle-Grenade — Secrétariat de la Chambre des représentants — Bogota, le 19 avril 1838. A
Monsieur le Secrétaire d’Etat dans le cabinet de I’Intérieur et des Relations extérieures.

Monsieur, je vous joins en copie authentique un rapport de la Commission spéciale a qui a été confi¢ I’examen des
actes des sessions du Conseil d’Etat depuis le 13 février 1836 jusqu’au 27 février dernier (1838), que cette honorable
Chambre accorda, selon ce qui a été proposé par la méme Commission, est publiée dans la Gazette du Gouvernement,
a cet effet vous saurez prendre I’ordre approprié. B.H.
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par la position adoptée par le Conseil s’agissant de la nomination d’un ministre de la Cour supréme
et d’un membre de la Cour supérieure de 1’isthme de Panama. Bien que I’on constate une exécution
raisonnable de ses taches par le Conseil et son attachement a la Constitution et a la loi, les dossiers

de ces deux affaires ont été demandes par la Chambre pour éclairer sa position sur la question.

Deux particularités ressortent de ce rapport. Tout d’abord, la présence au sein de la Commission
de I’ex-Président Santander devenu parlementaire ; d’autre part, le fait qu’a été transférée au
Congres une discussion qui jusqu’alors avait été circonscrite a la presse - qui se montrera trés
active durant toute cette affaire -. Ce sera précisément dans la presse que des années plus tard,
concernant une autre nomination ayant fait 1’objet d’une consultation du Conseil d’Etat, aura lieu
une nouvelle controverse. Ainsi, sous les titres « Conseil d’Etat » et « contestation » seront publiés
d’importants écrits critiquant durement le refus du Conseil d’Etat d’avaliser la nomination de Blas
de Arosemena en tant que ministre juge unitaire du Tribunal de district de 1’isthme de Panama et
a propos de la réponse qui portait la signature « unos agraviados »*° exposant des arguments
visant a défendre la décision du Conseil, a un moment ou I’institution était sur le point d’étre

supprimée par la réforme constitutionnelle du 8 mai 1843.

Il convient, par ailleurs, de rappeler que dans le turbulent contexte de la guerre civile grenadine de
1840-1841, sont apparus des doutes quant aux réelles intentions de certains membres du Conseil

d’Etat au milieu de circonstances agitées liées aux révoltes contre le Gouvernement ; des

Honorables représentants, la Commission spéciale nommée pour examiner les actes du Conseil d’Etat a ’honneur de
vous informer que tous ceux qu’elle a examinés a propos de la derniére année ont été considérés légaux. Le Conseil
d’Etat s’est fréquemment réuni pour remplir ses devoirs constitutionnels, et il les a remplis en effet en conseillant le
Pouvoir exécutif lorsqu’il a été consulté, en donnant son avis pour 1’adoption des lois, participant avec son
consentement a la nomination des employés, qui doivent se présenter, et discutant divers projets de loi a présenter au
Congrés. Sur tout cela la Commission n’a pas considéré que le Conseil d’Etat avait enfreint ni la constitution ni les
lois.

La Commission a relevé que, en raison d’une nomination a la Cour supréme le Conseil d’Etat a tiré au sort la décision
finale, au motif que le vote se divisa en parts égales, et ce fait engendra une réclamation du Pouvoir exécutif. Il semble
qu’aucune loi, ni le reglement du Conseil, autorisent ce procédé, et que ce fut un parti du moment celui qui a été pris
dans un tel cas. La Commission considere que dorénavant cela mérite de déterminer une régle, bien que ce ne soit rien
de plus que pour éviter de nouvelles réclamations de la part du Pouvoir exécutif, et économiser des motifs d’entraves
a la marche administrative.

La Commission a également observé qu’il y a eu des doutes juridiques quant a une autre nomination d’un juge dans
le district judiciaire de Panama, et pense de la méme maniere que ce point doit étre examiné, pour y remédier si le
Congrés trouve un motif pour ’appliquer dans une loi.

En conséquence, la Commission vous soumet les propositions suivantes : 1. Demandez au Conseil d’Etat tous les
documents relatifs au refus de son consentement, a propos de la nomination que lui proposa le Pouvoir exécutif pour
un membre de la Cour supréme en la personne du colonel José Maria Gaitan. 2. Demandez a la Cour supréme le
dossier des propositions pour la Cour supérieure de 1’isthme dans lesquelles figurait 1’avocat docteur Febres Cordero.
3. Publiez dans la Gazette ce rapport a toutes fins utiles.

Bogota, le 19 avril 1838. Francisco de Paula Santander-Jorge J. Hoyos-Juan Diaz. Député secrétaire Herrera »

306 « Des offensés ». Voir EI Censor Observador i del Correo, n° 171, 21 mai 1842.
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événements durant lesquels le siege du Conseil finit par étre utilisé pour détenir certains suspects
au motif de leur connivence avec les opposants au Gouvernement alors que la capitale se trouvait
sous la menace de troupes cantonnées dans la municipalité de Zipaquira, sous le commandement
du Colonel Gonzalez avec lequel s’établiront des conversations suggérées par le Conseil d’Etat.
Ce dernier avait également préalablement proposé une politique de concorde dans les premiers
temps de la révolte qui a été mal percue®’, a un moment otl le Gouvernement du Président José
Ignacio de Marquez se trouvait dans une situation militairement compromise, 1’essentiel de son
armée se trouvant dans le Sud du pays et ayant été vaincu dans le Nord du pays, a Polonia ; une
situation qui conduisit le Président a confier le pouvoir au vice-Président Caicedo et & partir

rejoindre son armée.

Dans ces circonstances difficiles, Armando Martinez Garnica explique que le Conseil d'Etat, «
présidé par I'opposant Diego Fernando Gémez, conseilla au vice-Président Caicedo quatre mesures
qui semblaient avoir été dictées par I'opposition : appeler aux deux postes vacants de secrétaires
d'Etat des chefs de l'opposition, envoyer des commissaires dans les provinces rebelles pour
négocier avec les factieux, gracier pleinement le général José Maria Obando - leader de la révolte
- et offrir une amnistie générale aux rebelles, ainsi que désapprouver la conduite du général Herran
pour avoir admis des troupes équatoriennes dans la province de Pasto »*%. En outre, la Conseil
d'Etat indiqua que le vice-Président Caicedo « devrait prononcer une allocution publique dans
laquelle il exposerait le programme de son administration et proposerait de présenter a la prochaine
législature un projet de réunion d'une convention nationale pour réformer la charte

constitutionnelle de 1832, apres consultation de toutes les autorités notables ».

En effet, le vice-Président Caicedo réunit, sans succes, des personnalités des deux principaux

309

partis®”” parmi lesquels plusieurs avaient exercé ou exerceront dans le nouveau Gouvernement des

fonctions en tant que conseillers d'Etat nommeés par le Parlement.

307 | 'avis du Conseil d'Etat, écrit Restrepo, a été « réduit principalement a conseiller : 1) que le vice-président forme
un ministére qui mérite la confiance du public ; 2) que soient changés les employés dont il pense qu'ils s'opposeront a
la nouvelle ligne de conduite que définira le gouvernement » ; 3) que soit envoyés des commissaires d'influence dans
les provinces qui se sont soulevées, afin qu'elles retournent a l'ordre constitutionnel ; 4) que leur soit donner une
amnistie compléte ; et 5) que soit ordonné d'évacuer immédiatement le territoire de Pasto par les troupes de I'Equateur,
en prenant a cet effet les mesures appropriées ». RESTREPO, José Manuel, Diario politico y militar, Tome 11. 1835-
1838, op. cit., p. 186.

308 MARTINEZ GARNICA, Armando, La época de Francisco de Paula Santander, Bogoté, Academia Colombiana
de Historia, 2024, p. 562.

309 Parmi eux les « ministeriales » Lino de Pombo, Juan de Dios Aranzazu, le général Ortega, José Joaquin Gori,
Alejandro Osorio, Simén Burgos, Miguel Chiari, le docteur Canabal et Andrés Aguilar et les opposants Francisco
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Cette situation politique dramatique a été modifiée par deux faits de la force militaire en faveur du
Gouvernement et par I'élection du général Pedro Alcantara Herran en tant que Président de la

République.

Tous ces événements positionneront plusieurs membres du Conseil d'Etat, et en réalité I'institution
elle-méme, au centre de controverses politiques qui entrainera des consequences manifestes sur sa
pérennité. C'est ainsi que José Manuel Restrepo a pu consigner dans son Journal politique et
militaire ce qui suit : « 18 mars 1841. Le Congres s'est réuni ce jour pour élire les membres du
Conseil d'Etat, admit les démissions de M. Miguel Uribe Restrepo et du M. Francisco Soto de leurs
postes ; le premier parce qu'il était malade et le second parce qu'il appartenait au parti des factieux.
Pour ce motif, il reste toujours caché parce qu'ils le cherchaient impatiemment pour l'arréter au
moment de l'invasion de Gonzélez et compagnie. MM. Eusebio Borrero, Joaquin José Gori,
I'archevéque Manuel José Mosquera, Francisco Javier Cuevas, Juan de Dios Aranzazu, Jose
Vallarino et Félix Castro ont été élus. Ces conseillers doivent commencer a exercer leurs fonctions
le 1°" avril prochain, de méme que le nouveau Président de la République, Pedro Alcantara Herran ;

en son absence, gouvernera le vice-Président »31°,

Des réflexions similaires seront relatées des années plus tard dans le Papel periodico ilustrado de
la part de celui qui fut secrétaire du Conseil d’Etat durant de nombreuses années®'?. L’acidité et la
violence des termes de la controverse relatée dans la presse et du récit que nous venons de rappeler
s’expliquent peut-étre par le fait que dans un contexte de guerre, 1’action du Conseil d’Etat a
I’égard du Gouvernement du Président José Ignacio de Marquez a été variable, parce que « le
Congrés n’étant pas en sessions, il a été refusé de concéder au pouvoir exécutif les pouvoirs
extraordinaires pour augmenter les troupes et imposer des préts dans ce cas de troubles intérieurs

a main armée »312

. De telles attributions avaient déja été concédées par le Conseil d’Etat durant
les événements de Pasto pour répondre a la « révolte des couvents » par laquelle avait démarré une
insurrection contre le Gouvernement. Ainsi, le décret du 30 octobre 1839 du Président José Ignacio
de Mérquez disposait : « ayant rétabli I’ordre dans la province de Pasto il a été décidé : "Cesse le

pouvoir exécutif dans 1’usage des attributions extraordinaires que lui concéda le Conseil d’Ftat,

Soto, Vicente Azuero, Florentino Gonzélez et Ezequiel Rojas. Voir : MARTINEZ GARNICA, Armando, La época
de Francisco de Paula Santander, ibidem, p. 563.

310 RESTREPO, José Manuel, Diario politico y militar, Tome Il. 1835-1838, op. cit., p. 239.

311 Voir Papel periddico llustrado du 15 juin 1885, pp. 332-337.

312 GUTIERREZ CELY, Eugenio “Marquez y la guerra de los supremos”, op. Cit.
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conformément a I’article 108 de la Constitution" » ; et d’ajouter « Il sera rendu compte au prochain
Congres de 1’'usage qui a été fait de telles attributions, dans le respect de ce qui est disposé a

’article 109 de la méme Constitution »33,

La doctrine de 1I’époque se divisa quant a la qualification de I’office ainsi exercé par le Conseil
d’Etat. Plusieurs acteurs de 1’époque défendirent la tiche accomplie par I’institution. Ainsi
Cerbeleon Pinzon, face aux critiques de I'époque, soulignait que « ce jugement, j'ose le dire, n'est
pas fondé sur des bases solides; et peut-étre méme n‘a-t-elle d'autre origine qu'une prévention
défavorable, née d'une faible estimation des fonctions que remplit le Conseil. Mais jetons un coup
d'eeil aux taches que nous lui avons assignées, considérons l'importance de chacune d'elles,
considérons la nécessité d'un institut qui médite et prépare des mesures législatives, qui observe
toute I'administration, qui affronte les maux du corps politique pour proposer au législateur les
remedes appropriés ; Et enfin, contemplons les avantages qu'il faut nécessairement tirer d'une
bonne exécution du fait d'entourer le chef du gouvernement d'hommes honnétes et éclairés qui
I'aideront dans la méditation des grandes et difficiles résolutions administratives, et puis, une fois
la décision rectifiée, il ne peut manquer d'étre d'accord avec nous que le Conseil d'Etat est une
institution utile, digne d'une bonne organisation politique et soutenue par les principes
constitutionnels les plus sains. 34, Cependant les voix critiques ne manquérent pas comme celle
de Florentino Gonzélez, membre de la Chambre des représentants qui, en 1840, publia ses fameux
Eléments de Science administrative. Dans ce texte, il considéra que « pour que le chef de
I’administration puisse mieux coordonner ses décisions et agir dans les cas ardus et importants
avec un plus grand discernement et sagesse, il doit traiter les affaires de son ressort assisté¢ d’un
conseil » ; avant de souligner que « le vote respectable du conseil donne force aux décisions
administratives du chef de la nation, lorsqu’il lui est favorable ; et contient les excés du pouvoir
lorsqu’il est défavorable ; parce que si le gouvernant découvre que le soutien et I’opinion lui
manquent parmi ses propres conseillers, comment peut-il se vanter de compter sur celle des autres
citoyens ? ». Toutefois, pour le cas du Conseil d’Etat de la Nouvelle-Grenade, il emploie des mots
forts. L auteur a ainsi écrit : « Mais s’il est nécessaire que le chef de la nation soit assisté d’un
conseil pour édicter les mesures de grande importance, il ne 1’est pas que se créé un corps inutile
comme le Conseil d’Etat de la Nouvelle-Grenade, qui sert seulement & augmenter les attentions du

trésor national, et habiliter certains citoyens qui, a d’autres postes, auraient €té avec bénéfice et

313 voir: ’Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado, “Codificacion nacional”, Tome VIII, p. 443.
314 PINZON, Cerbeleon, Tratado de Ciencia Constitucional, op. cit., p. 198.
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avantage ». Et d’ajouter : « Il est certain que ni la Constitution ni les lois ne peuvent prévoir les
circonstances dans lesquelles 1’action du Gouvernement doit s’exercer ; et quand cela est
nécessaire, lorsqu’elles surviennent, faire confiance a 1’opinion prudente de certains fonctionnaires
pour qualifier la nécessité ou utilit¢ des mesures que 1’on pense prendre. Seulement pour cela le
Conseil d’Etat grenadin pourrait étre nécessaire ; et il y a un moyen de suppléer & une telle
nécessité en formant un conseil occasionnel des principaux employés qui résident dans la capitale

de la nation, y compris les membres du corps législatif qui se trouvent dans celle-ci »3%°,

Il convient de préciser que ces affirmations ont été influencées par les réalités politiques de
I'époque® et I’appartenance de 1’auteur au parti d'opposition au Gouvernement de José Ignacio
de Mérquez. En effet, Florentino Gonzalez était un allié de longue date de Santander et, comme
on I'a déja mentionné, un acteur permanent des controverses nationales®’. Cependant, ces
considérations refletent de maniére intéressante I'état de I'opinion qui commencera a se manifester

a I'encontre du Conseil d'Etat au moment ol il exercait sa plus grande influence.

2. Mourir de son succés. La proposition de réforme constitutionnelle du Conseil d’Etat qui
prévoyait sa suppression

Le Conseil d'Etat a été confronté & un paradoxe évident en 1841 : alors qu'il était au zénith de ses
fonctions, que I'un de ses membres, le président Aranzazu, exercait le pouvoir exécutif®!® et qu’il
a été chargé par le Sénat de préparer une réforme de la Constitution, celui-ci finira par proposer sa

propre disparition.

En effet, lors de sa séance du 20 mai 1841, le Sénat de la République approuva une proposition

par laquelle il chargea le Conseil d'Etat, aprés avoir entendu les chambres provinciales, les

315 GONZALEZ, Florentino, Elementos de Ciencia Administrativa, Imprenta de J.A. Cualla, Bogoté, 1840, Tome I,
pp. 63-66.

316 De méme, le jugement ultérieur de la doctrine aura ce biais. José Maria Samper, cité par Francisco de Paula Perez,
a souligné : « La Constitution de 1832, rédigée et promulguée uniquement par les libéraux, se réjouissant de leur
récente victoire, n'était guére moins qu'une reproduction de la Constitution de 1830, et si elle a péché, c'est par manque
de prévoyance par rapport a la faible autorité qu'elle a donnée a I'exécutif, plagant celui-ci d'une certaine maniére a la
discrétion du Conseil d'Etat et des chambres provinciales ». PEREZ, Francisco de Paula, Etudes constitutionnelles,
1918, p. 49

317 \/oir BENITEZ, Otto, “Florentino Gonzalez: conspirador, periodista, hombre piiblico y catedratico”, Credencial
Historia, 9 septembre 1990.

318 Comme précédemment indiqué, étant donné que le président en exercice assumait directement la direction de
I'armée et que le vice-président était malade, en application de la Constitution il revenait au président du Conseil d'Etat
d'assumer la Présidence de la République, c'est pourquoi Juan de Dios Aranzazu, élu président du Conseil d'Etat, a
été chargé du pouvoir exécutif tandis que Joaquin José Gori, élu vice-président, exercera la présidence du Conseil
durant cette période.
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corporations et les autorités qu'il jugerait pertinentes, de rédiger les réformes de la Constitution
qui de son avis seraient nécessaires, « soit en procedant conformément a I'article additionnel de la

Constitution elle-méme, soit par les procédures gu'indique son titre 12 ».

Le Conseil, qui considéra que les rapports de certaines chambres provinciales pourraient arriver
trop tard et étre « incohérents, réduits et peut-étre contradictoires », indiqua au Sénat qu'il jugeait
préférable qu’il rédige lui-méme un projet de réforme de la Constitution qui pourrait &tre soumis
a la discussion publique et sur lequel se baseraient les rapports qui tiendraient compte du fait que

les réformes auraient été indiquées par I'opinion publique.

Dés lors, le Conseil, devant agir conformément a la résolution du Sénat, jugea utile, pour un plus
grand succes de la tache qui lui avait été confiée, d'indiquer quelques-uns des nombreux points sur
lesquels les rapports pourraient porter « afin qu'ils soient aussi uniformes que possible, et que le
Conseil lui-méme, puis le Congrés, puissent ainsi connaitre I'opinion de la majorité ». Cherchant
« dans I'élucidation de questions aussi importantes une somme considérable d'instruction théorique
et de connaissances pratiques », le Conseil a donc estimé qu'en plus des rapports que devaient
établir les chambres provinciales, il devait demander leur avis « a la Cour supréme, aux cours
supérieurs, aux procureurs, aux agents fiscaux et aux juges avocats des finances et des cantons ;
aux gouverneurs des provinces, a l'archevéque, aux évéques titulaires et étrangers et aux

Universités de la République ».

Le Conseil d'Etat précisa cependant qu'il n‘avait pas l'intention de « restreindre la liberté de
discussion sur les fondements sur lesquels devaient se fonder les institutions du peuple grenadin
», ce pourquoi il considérait son questionnaire comme un simple guide®®. Précisément, les
questions sur lesquelles le Conseil a décidé de considérer les rapports mentionnés étaient les

suivantes®?

1. Est-il opportun que le Congrés adopte une loi convoquant une Convention de députés de toutes

les provinces qui composent la République pour rédiger une constitution qui réforme en tout ou

319 « Republica de la Nueva Granada, Presidencia del Consejo de Estado, Bogota, 16 juillet 1841 - A Monsieur le
Secrétaire de 1’Intérieur et des Relations extérieures ».
320 Gaceta de la Nueva Granada, n° 515, Bogota, 25 juillet 1841.
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en partie l'actuelle, ou est-il préférable que les réformes se fassent de la maniere prévue dans le
titre 12 de la Constitution ?
2. Quelles conditions devrait-on exiger des Grenadins pour exercer leur droit de vote lors des
élections primaires ?
3. Les élections du Président, du vice-Président, des sénateurs, des représentants provinciaux,
municipaux et communaux et des commissaires devraient-elles se faire directement par les
citoyens ou indirectement par des électeurs désigneés par les citoyens ? Lesquelles par la premiére
modalité et lesquelles par la seconde modalité ?

— Quelle majorité de voix relative ou absolue serait requise pour chacune de ces élections ?

Et, dans le premier cas, qui sera chargé du dépouillement ? Et, dans le second, de valider
I'élection ?

4. Les deux chambres législatives devraient-elles, comme jusqu'a présent, avoir la méme origine
et représenter les mémes principes ?
5. Pour la formation des principes du Sénat, devrait-on prendre pour base la population ou le
territoire, ou conjointement le territoire et la population ? Et quelles doivent étre les qualités
exigées pour étre sénateur ?
6. Quelle devrait étre la base de population a adopter pour la nomination des représentants ? Et
quelles qualités devraient-elles étre exigées pour I'étre ?
7. A quelles périodes le Congreés devrait-il se réunir ?
8. En cas de guerre, d'invasion ou de troubles intérieurs dans une partie quelconque de la
République, quels sont les pouvoirs extraordinaires que devrait exercer le pouvoir exécutif ?
Devrait-il en étre investi seul, uniquement sujet a sa responsabilité devant les Chambres en cas
d'abus qu'il ferait de ceux-ci, ou le consentement du Congres ou d'un autre organe devrait-il
intervenir ?
9. Si le Congres validait I'élection du Président et du vice-Président de la République, devrait-il le
faire a la majorité absolue ou aux deux tiers des votes des membres suffragants ?
10. Combien de temps devrait durer le mandat du Président et du vice-Président de la République ?
Pourraient-ils étre réélus ?
11. La responsabilité du titulaire du pouvoir exécutif pour ses actes officiels serait-t-elle limitée a
des cas spécifiques et déterminés ou serait-elle indéfinie et solidaire avec les secrétaires de
cabinet ?
12. Les magistrats de la Cour supréme et des cours supérieures devraient-ils étre renouvelés

périodiquement ou devraient-ils rester en fonction tant qu'ils font preuve d’une bonne conduite ?
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13. Devraient-ils étre nommes par le peuple, par I'exécutif en toute liberté ou sur la base de
propositions qui se feraient en ce sens ?

14. Le Congres ou l'une des deux Chambres devrait-il avoir la faculté de révoquer librement les
membres du pouvoir judiciaire ?

15. Quelles devraient étre les qualités exigées pour &tre magistrat de la Cour supréme et des cours
supérieures ?

16. Devrait-on établir des proces avec jury pour les proces pénaux ?

17. Les Gouverneurs des provinces seraient-ils librement nommeés par le pouvoir exécutif ou
devraient-ils I'étre sur la base de listes qui lui seraient soumises a cet effet ?

18. Les cantons provinciaux devraient-ils étre maintenus ? Et, dans l'affirmative, quelles devraient
étre leurs attributions ?

19. Les conseils municipaux devraient-ils subsister ? Et, dans I'affirmative, quelles devraient étre
leurs fonctions ?

20. Lesquels, ceux des corporations communales ? Et disposeraient-ils librement de tous les
intéréts communaux, ou devraient-ils soumettre leurs accords et délibérations a I'examen,
suspension et révocation d'une quelcongue autorité supérieure ?

21. Devrait-on accorder une immunité au clergé ou a I'armée ?

22. Les personnes qui ne sont pas Grenadines de naissance ou par naturalisation pourraient-elles

exercer un emploi dans la République ?

Ainsi, parmi les questions posées, on peut relever que plusieurs concernaient des compétences du
Conseil d'Etat. Toutefois la plus importante était certainement la huitiéme qui portait sur les
pouvoirs extraordinaires de I'Exécutif a propos desquels se sont présentées les plus grandes
controverses relatives a I'action du Conseil d'Etat. A cet égard, Armando Martinez Garnica a pu
expliquer : « Ce fut pour cela que la huitieme question du questionnaire demanda : le président de
la République devrait-il étre investi dans la nouvelle constitution de ces facultés extraordinaires
en soi, uniquement subordonné a la responsabilité devant les chambres 1égislatives en cas de 1’abus
qu’il en ferait, ou au contraire devrait-il continuer a s’adresser pour cela au Congres ou au Conseil
d’Etat pour les solliciter ? » ; avant d’indiquer que « La récente expérience de la guerre civile de
1840-1841 finit alors par entrainer la majorité des opinions vers le choix de réduire les restrictions
a I’exercice des facultés extraordinaires par le président du Pouvoir exécutif ». Et de conclure :
« Ainsi, il en résulta qu’aussi bien I’expérience politique de la guerre civile que la consultation

réalisée par le Conseil d’Etat en 1841 ont contribué au fait que dans le projet de nouvelle
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constitution, qui a été rédigé par Rafael Mosquera, I’existence de I’institution du Conseil d’Etat a

été éradiquée »*2,

En réalité, « bien qu’il ait été calculé que seulement un sixiéme des institutions nationales et
provinciales consultées répondit, cet ensemble documentaire constitue un échantillon de 1’état de

1’opinion publique qui précéda la réforme constitutionnelle de 1843 »%22,

Cette situation, I'état de I'opinion et des partis au Congres ainsi que les convictions du président
du Conseil Joaquin José Gori proche du nouveau Gouvernement et de la tradition bolivarienne qui
ne voyait pas d'un bon ceil un réle prépondérant du Conseil d'Etat, a conduit a ce que dans le
rapport que ce dernier a accepté de remettre au Sénat sur les réformes constitutionnelles, il a été

prévu un projet d'Acte législatif prévoyant sa suppression3Z,

321 MARTINEZ GARNICA, Armando, « Origenes del Consejo de Estado », Precedente. Revista juridica, vol. 13,
juillet-décembre 2018, p. 63 ; disponible en ligne sur:
https://webcache.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/3022/3458

322 |bidem, p. 58.

323 « Le Sénat et la Chambre des Représentants de la Nouvelle-Grenade réunis en Congres. Procédant conformément
a ce qui est dispose dans les articles 214, 215 et 216 de la Constitution.

Décrétent :

Art. 1° Le Conseil d'Etat est supprimé et, en conséquence, le Pouvoir exécutif fera, avec l'avis préalable du Conseil
de Gouvernement, tout ce qu'il ne pouvait pas exécuter sans demander l'avis ou le consentement de l'entité qui
disparait.

Art. 2° Dans les cas de grave danger pour cause de trouble intérieur ou d'attaque extérieure qui menace la sécurité de
la République, le pouvoir exécutif pourra, avec l'avis préalable du Conseil de Gouvernement, utiliser les facultés visées
a l'article 108 de la Constitution, si le Congres n'est pas réuni ; mais il devra le convoquer dans les plus brefs délais
afin de procéder conformément a ses résolutions. Cette autorisation sera limitée aux seuls lieux et moments
absolument nécessaires.

Art. 3° Le Président du Sénat suppléera le vice-Président de la République dans les mémes termes et cas dans lesquels
devait le remplagait le Président du Conseil d'Etat selon ce qui est disposé dans l'article 98 de la Constitution.

Art. 4° Si le Président du Sénat qui doit remplacer le Président et le vice-Président de la République conformément a
ce qui est établi l'article précédent, est absent pour cause de décés, de maladie grave ou pour toute autre cause, le vice-
Président du Sénat remplira la vacance et assume l'exercice du Pouvoir exécutif.

Art. 5° Le Président du Sénat résidera dans la capitale de la République lorsque le Président ou le vice-Président de
celle-ci est absent pour cause de déces, de démission, de suspension ou destitution ; et ainsi dans ce cas, comme dans
celui qu'exerce le Pouvoir exécutif, il bénéficiera d'un traitement fixé par la loi.

Art. 6 Le Président et le vice-Président du Sénat occuperont leurs fonctions d'une session ordinaire jusqu'a ce dans il
soit procédé a une nouvelle élection.

Art. 7° La Chambre des Représentants fera des propositions pour les ministres de la Cour supréme de justice qui, selon
I'article 133 de la Constitution, relevaient du Conseil d'Etat. La liste ou les listes de trois candidats seront établies
parmi les individus proposés sur les listes regues des chambres de province et le Sénat procédera & la nomination en
élisant un candidat de chaque liste que lui présentera la Chambre des Représentants.

Transmettez au Pouvoir exécutif a la seule fin de sa publication et de sa diffusion.

Fait & Bogota, 15 janvier 1842. Le vice-Président du Conseil d'Etat - J.J. Gori. Le secrétaire - José Belver ». Gaceta
de la Nueva Granada, n°® 541, Bogotd, 23 janvier 1842, pp. 1-2.
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Il est difficile de déchiffrer les raisons qui conduisirent le Conseil d'Etat lui-méme a entreprendre
cette démarche. En effet, dans ce rapport, tout en précisant que le nombre de réponses n'était pas
significatif et que des discussions plus approfondies seraient souhaitables dans des circonstances
plus sereines, dans lesquelles I'institution pourrait étre utile une fois la guerre en cours terminee, il
changea subitement de perspective dans un dernier paragraphe et invoqua en quelques lignes le
risque que le pouvoir se retrouve sans chef en I'absence des trois personnes chargées par la
Constitution d'exercer le pouvoir exécutif ainsi que la possibilité de faire des économies avec la

suppression du Conseil.

En effet, dans le rapport, le Conseil rappela la procédure de consultation menée a I'égard de
plusieurs entités et le questionnaire mentionné qu'il avait élaboré « sans chercher en cela a
restreindre la liberté de discussion, puisgqu'au contraire, elles sont expressément invitées a discuter
en toute franchise de la forme la plus convenable de gouvernement, de la monarchie
constitutionnelle a la démocratie pure et simple », ce qui témoigne d'un esprit ouvert et d'une
volonté de créer des consensus, y compris au regard des blessures encore ouvertes entre les

santanderistas et bolivarianos.

Néanmoins, il convient en particulier de souligner les considérations selon lesquelles : « 1° la
Constitution d'un Etat ne doit pas étre modifiée tant que I'opinion libre et bien exprimée de la
majorité nationale ne le demande pas, comme le conseillent les meilleurs publicistes et notre propre
expérience ; 2° que méme le vote des deux tiers des provinces qui composent la République n'ont
pas été entendues, car sur vingt, seules les treize ou I'empire de la Constitution a été rétabli ont été
consultées, en manguant absolument de données sur la maniere de penser des sept autres, qui
étaient encore occupées par les révoltés quant a été émise la circulaire ; 3° que sur les quarante-
neuf rapports recus, qui ne représentent qu'un sixieme de ceux qui auraient dd I'étre, certains sont
si réduits ou si confus qu'ils ne donnent pas une idée claire de I'opinion de leurs auteurs ; 4° que
les opinions exprimeées ne pouvant étre considérées comme l'expression du vote populaire, encore
moins lorsque ces opinions sont si divisées, qu'il n'y a pas un seul point sur lequel la majorité
absolue de ceux qui les ont exprimées jusqu'a présent soit d'accord en notant qu'elle ne le sont pas
non plus sur la question a propos de laquelle on supposait le plus d'uniformité, qui est la
convocation d'une Convention ; donc les opinions sont si diverses que sur les quarante-neuf
corporations ou fonctionnaires qui ont présenté leur rapport, seize sont pour que I'on convoque

immédiatement la Convention, dix pour I'ajournement de la convocation jusqu'a I'année 1845, ou
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du moins jusqu'a ce que I'ordre soit rétabli dans toutes les provinces, onze pour que la réforme se
fasse selon ce que dispose le titre 12 de la Constitution ; huit pour qu'aucune réforme ne se fasse,

et le reste élude ou laisse indécise la question ».

Il convient également de rappeler la conclusion logique a laquelle les considérations précedentes
ont conduit : « Cette divergence d'opinions, et plus encore le silence gardé par beaucoup de ceux
qui ayant été sollicités n'ont pas exprimé les leurs, prouvent suffisamment qu'il n'existe pas, pour
le moment, une urgence necessité de réformes qui ont été proclamees comme prétexte pour
soulever le peuple ; et que la République peut fonctionner sans grave inconvénient avec ses
institutions actuelles, jusqu’a ce que dans des circonstances plus favorables, elle puisse aspirer
avec espoir de succes a la perfection ou a I'amélioration de son code institutionnel. Pour de telles
raisons, le Conseil est davis qu'il ne saurait étre question de révision ou de réforme de la
Constitution avant que, I'ordre et la paix ayant été rétablis dans toute la République, la véritable
opinion nationale puisse se faire entendre et connaitre pleinement ; une opinion qui soit le résultat
d'une réflexion approfondie, guidée par le souhait du bonheur public ; et non I'effet d'impressions

du moment produites par I'esprit de parti et par lI'exaltation des passions ».

Mais ensuite, le Conseil se contenta d'affirmer : « Toutefois, comme I'expérience a déja démontré
la possibilité de I'absence des trois fonctionnaires auxquels la Constitution attribue I'exercice du
pouvoir exécutif pendant les périodes ou ils sont appelés a I'exercer dans leurs cas respectifs, et
sont bien connus les maux dont souffrirait la République si un tel événement se produisait, dont la
conséquence naturelle serait de laisser la nation sans chef, et que les liens sociaux qui unissent
aujourd'hui les Grenadins seraient rompus par le méme fait ; le Conseil croit qu'il est nécessaire
d'y remédier et propose a cet effet le projet ci-joint, par lequel est disposé ce qui est convenable et
en méme temps est supprimée cette entité, parce que n'étant pas indispensable dans une
République, il semble que la nétre, qui a existe sans elle dans les temps difficiles de la Colombie,

doit par une bonne économie justifier la dépense qu'elle cause ».

Trés probablement, ce dernier paragraphe a été inclus au dernier moment, davantage guidé par les
circonstances marquées par les développements de la guerre mais surtout par le message énergique
du nouveau Président de la Republique qui estimait nécessaire de laisser derriere lui l'instabilité

du Gouvernement et les obstacles a I'exercice des compétences de I'Exécutif posés par un organe
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tel que le Conseil d'Etat congu dans la Constitution de 1832 comme un soutien juridique mais qui

s'est retrouve complétement immergé dans les controverses politiques de I'époque.

Cela justifiera le fait que la Constitution qui sera finalement adoptée par le Congres a l'initiative

de la Chambre des représentants les mois suivants écartera le Conseil d'Etat.

En effet, dans la Constitution de 1843, il a été préféeré un Conseil de Gouvernement avec des
compétences beaucoup moins importantes que celles qui jusqu’alors avait eu le Conseil d’Etat.
Précisément, ce texte constitutionnel indiquait : « Celui qui exerce le Pouvoir exécutif devra
entendre 1’avis du Conseil de Gouvernement bien qu’il ne soit pas obligé de s’y conformer : 1.
Pour donner ou refuser son adoption des projets de loi et autres actes législatifs que lui transmet le
Congres ; 2. Pour convoquer le Congres a une réunion extraordinaire ; 3. Pour solliciter du Congres
I’autorisation de déclarer la guerre et pour faire une proclamation étant autorisé ; 4. Pour nommer
les ministres plénipotentiaires, consuls et autres agents diplomatiques ou commerciaux ; 5. Pour
nommer les Gouverneurs des provinces ; 6. Pour nommer les ministres juges des tribunaux
supérieurs de district; 7. Pour faire usage de la faculté de concéder des amnisties ou graces
générales ou particuliéres ; 8. Pour commuer la peine de mort ; 9. Pour les autres cas prescrits par
cette Constitution ou la loi. De plus, il était signalé qu’« Il pourra également exiger 1’avis du
Conseil de Gouvernement dans les autres affaires pour lesquelles il considére approprié de
I’entendre », toutefois « en restant libre de se conforme ou non a celui-ci »*?*. Rien de comparable

avec les compétences et la présence institutionnelle que détenait auparavant le Conseil d’Ftat.

I1 ressort clairement de tous ces événements que I’incidence de la fonction consultative sur les
affaires gouvernementales exige une juste mesure entre capacité¢ d’influence pour garantir le
respect du droit et efficacité de 1’exercice du pouvoir ainsi qu’une nécessaire distance avec les

batailles politiques.

324 Constitution de 1843, Section VI, « Du Conseil de Gouvernement ».
« Article 116 - Le Conseil de Gouvernement sera composé du vice-Président de la République et des Secrétaires
d’Etat ».
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Conclusion du chapitre 1

La création d’un Conseil d’Etat dans le cadre du gouvernement provisoire d’Angostura,
I’introduction d’un Conseil de Gouvernement avec des fonctions consultatives dans la Constitution
de 1821, les propositions sans succés d’un Conseil d’Etat dans la réforme qui a été tentée a travers
la Convention d’Ocafia de 1828, la configuration du Conseil d’Etat dans le décret constitutionnel
de dictature de 1828, son introduction avec d’évidentes nuances et variations dans les textes des
Constitutions de 1830 - dependant de I’Executif - et 1832 - dépendant du Parlement - et enfin sa
disparition au niveau national en 1843 ne traduisent pas seulement un sujet formel, ou un simple
¢lément d’altercation entre contradicteurs politiques, mais un profond débat sur les caractéristiques

du pouvoir et les conditions de son exercice.

Les discussions qui eurent lieu sur la maniére de concevoir le possible réle de la fonction
consultative au sein des institutions colombiennes peuvent étre vues en elles-mémes comme un
apport implicite de cette fonction au processus de construction de I’Etat de droit dans le pays. Il
s’agissait de discussions portant notamment sur la maniére dont 1’exercice du pouvoir exécutif
devait s’entendre, les attentions que I’on devait avoir durant la délibération des affaires, les limites

et conditions de 1’action des autorités.

D’autre part, il se dégage des précédentes considérations que la fonction consultative est appelée
a s’exercer dans le cadre de limites nécessaires afin de ne pas se convertir, ou pour le moins étre
percue, comme un obstacle a 1’action de I’Etat, mais surtout ne pas étre « immergée » dans la
combat politique. Le moment le plus important d’un tel exercice au XIX® siécle, entre 1832 et
1842, montre le risque de périr de son succes.

Dans tous les cas, au-dela de 1’opinion en faveur ou en opposition des acteurs politiques ou de la
doctrine de cette époque, il surgit un certain consensus sur les avantages de la fonction, qui
explique son maintien durant la période fédérale dans plusieurs régulations internes des Etats de
la République de Nouvelle-Grenade en 1853, de la Confédération grenadine en 1858 ou des Etats-
Unis de Colombie entre 1863 et 1885 ainsi que I’introduction de la figure du Conseil de
Gouvernement dans les normes préparatoires de la Constitution de 1863 et de plusieurs

propositions de réforme envisageant I’instauration d’un Conseil d’Etat durant la validité de cette
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Constitution, avant son rétablissement effectif au niveau national avec un réle rénové dans la

Constitution de 1886 dont il sera question dans les chapitres suivants.
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Chapitre 2

La contribution de la fonction consultative a la création
d’un corpus législatif national

Le Conseil d’Etat congu par Bolivar en 1817, « souhaitant que les décisions importantes, les lois,
les réglements et les institutions salutaires qui doivent entre-temps étre publiés pour
I’administration et 1’organisation des Provinces déja libres ou qui se libérent, soient des
propositions, discutées et convenues dans une Assemblée, qui en raison de I’envergure et de la
dignité de ceux qui la composent méritent la confiance publique » a été percu essentiellement
comme un organe chargé de préparer la 1égislation et de suppléer I’inexistence, en pleine campagne
libératrice, d’un corps représentatif qui votait les 10is®®. Bien qu’il ne s agissait pas de son unique
fonction, il est certain qu’il exercait surtout celle de conseiller le Chef Supréme en contribuant a
la préparation de la législation dans la lignée d’une tradition qui se retrouve dans le reste du

monde3®%6,

Cette tache se convertira en une constante de I’action des Conseils d’Etat créés en Colombie depuis
le XI1X*® siecle avec un impact plus ou moins important sur le contenu de la Iégislation selon
I'étendue des compétences qui lui ont été successivement attribuées en la matiére. Il convient de
souligner, particuliecrement durant la premiere étape de 1’histoire républicaine, que I’institution a

joué a cet égard un role trés significatif qui meérite d’étre rappele.

En ce sens, dans ce chapitre, il sera montré comment la préparation des normes s’est convertie en
1’un des principaux éléments de I’activité du Conseil d’Etat colombien, comme cela ressort des
textes constitutionnels, légaux et réglementaires qui ont encadré et guidé ’action de cette
institution (Section 1). Il sera également proposé un bilan des décrets, des projets de loi et des
nouveaux codes nationaux préparés et examinés par le Conseil d’Etat, spécialement a trois

moments de cette période : 1828-1842, 1886-1905 et 1915-1930 (Section 2).

325 Armando Rodriguez Garnica et Allan Brewer Carias soulignent cet aspect du Conseil d’Etat.

36 CASSESE, Sabino, « L’élaboration du droit. La fonction consultative dans les gouvernements modernes »,
Deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat, La Revue administrative, vol. I, 2001 p. 470 ; CASSESE, Sabino « L’attivita
consultiva del Consiglio di Stato in materia di norme », Deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat, La Revue
administrative, vol. 11, 2001, p. 50.
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Section 1. La préparation des normes en tant que fonction clé du Conseil d’Etat

Cette premiére conception de la mission confiée au Conseil d'Etat ressort des textes
constitutionnels et 1égaux qui ont été adoptes tout au long du XIX® siecle et au début du XX°® siécle

ainsi que dans les réeglements édictés par ce dernier afin d'organiser son office dans ce domaine.

Ce travail sera notamment influencé par les vicissitudes que I’institution a connues durant cette
période®?” au cours de laquelle se succéderont un Conseil d'Etat établi par le décret organique de
1828, maintenu dans les Constitutions de 1830 et 1832, qui disparaitra au niveau national en 1843,
et pendant la période fédérale, avant de réapparaitre avec la Constitution de 1886, puis d’étre
supprimé en 1905 par le général Reyes. Il est finalement devenu en 1914, et le demeure encore
aujourd’hui, le Tribunal supréme du contentieux administratif et le Corps supréme consultatif du
Gouvernement. En outre, durant la période féderale, on ne peut ignorer le r6le important joué par

les Conseils d’Etat établis dans plusieurs des Etats fédérés.

Quelles que soient les particularités qui le caractériserent a chacun de ces moments, une constante
peut étre clairement identifiée : le Conseil d'Etat a essentiellement été compris comme un

collaborateur trés estimé dans cette tache ardue qu’est la préparation des textes normatifs.

A cet égard, il convient d’examiner plus précisément comment ont été assignées les compétences
du Conseil d’Etat en matiére d’élaboration normative dans les textes constitutionnels a partir de
1828 (A). Il s’agira notamment de relever que différentes dispositions ont encadré en détail ces
pouvoirs en 1828 et 1832 (B) ainsi que lors du rétablissement du Conseil d'Etat au niveau national

en 1886 (C), avant que ce dernier connaisse une nouvelle vigueur apres son rétablissement en 1914

(D).

A. L’assignation de compétences au Conseil d’Etat en mati¢re de préparation de normes

dans les textes constitutionnels a partir de 1828

Comme nous 1’avons précédemment expliqué, I’institutionnalité colombienne est née en 1821 non
seulement avec I’élaboration d’un texte constitutionnel pour la Grande Colombie mais également

a travers un ensemble de lois qui ont été votées de maniére simultanée a cette Constitution. Il s’agit

327 \oir Tableau récapitulatif sur les principaux traits de I'évolution constitutionnelle de la fonction consultative en
Colombie a la fin de I’introduction générale de la présente étude.
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de lois qui ont été adoptées par les députes élus a la Convention constituante qui avaient envisagé
de multiples projets miris durant la premiére période d’indépendance, entre 1811 et 1815, ainsi
que lors de la transition entre I’indépendance définitive et la naissance de la nouvelle République,
entre 1819 et 1821328,

Plus tard, divers textes normatifs ont été concus et discutés par le Conseil de Gouvernement établi
dans la Constitution de 1821 qui, sur ce point, n’assigna pas de compétences spécifiques a ce
dernier. Ce n’est qu’a partir de 1828, avec une mention expresse dans le décret par le biais duquel
Bolivar rétablit le Conseil d’Etat, que la compétence de celui-Ci en la matiére commencera & avoir
une substance constitutionnelle et une importance particuliére, qui ne cessera pas pendant la

période fédérale (1) et qui redeviendra forte a partir de la Constitution de 1886 (2).

1. Les compétences de 1828 a la fin de la période fédéerale

En effet, selon ’article 10 du décret de 1828, il revenait au Conseil d’Etat de : « 1. Préparer tous
les décrets et réglements que devait prendre le chef de I’Etat, qu’il en ait pris I’initiative, ou sur
proposition des ministres respectifs, ou en vertu d’ordres qui lui ont été communiqués a cet effet ;
un reglement spécial que se donnera le Conseil, avec 1’approbation préalable du Gouvernement,
fixera les regles pour procéder a son propre contréle ». Le méme décret signalait que serait « 1’une
des premiéres attentions du Conseil d’Etat d’étre consulté sur les décrets organiques des cours et
tribunaux, ainsi que ce qui intéresse 1’établissement de juges de fait, des tribunaux de police
correctionnelle et 1’organisation du ministére public » (article 16). En outre, ce texte disposait que
« le territoire de la République, pour une meilleure administration, se répartira en préfectures, qui
seront délimitées sur avis du Conseil d Etat aprés qu’il s’est réuni » (article 11). Ainsi, ledit décret
n’a pas seulement assigné une compeétence générale au Conseil ; il a également énoncé des taches

329 il convient de

spécifiques en matiere de préparation des normes. Comme on le verra ci-aprés
noter I'impact concret de I'exercice de ces pouvoirs par le Conseil d'Etat ainsi créé et le volume
des réglementations examinées, ce en depit des conditions politiques complexes caractéristiques

de cette période.

328 Voir : CRUZ SANTOS, Abel, Introduccién “Congreso de Cicuta de 1821. Constitucion y leyes Biblioteca Banco
Popular”, vol. 21 Bogota, 1971 p. 7.
329 Voir la section 2 de ce méme chapitre.
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La Constitution de 1830 indiqua pour sa part qu’il revenait au Conseil d’Etat de « 2. Préparer,
discuter et élaborer les projets de lois qui doivent étre présentés au Congrés au nom du chef de
I’Exécutif » (article 97). En 1832, la Constitution ira encore plus loin en précisant que « Les lois
et décrets du Congrés peuvent trouver leur origine dans n’importe quelle des deux chambres, sur
proposition de leurs membres, ou au Conseil d’Etat » (article 77). Son article 128 signalait, en
outre, qu’il « revient au Conseil d’Etat de : ... « 2. Préparer, discuter et élaborer les projets de loi,
et les codes de législation qui doivent étre présentés au Congrés ». A cet égard, comme on le verra
également®®, et compte tenu de 1’importance du réle attribué en général au Conseil d'Etat en tant
que pivot du fonctionnement de I'Etat dans cette Constitution, il y aura de nombreux textes trés
significatifs qui seront effectivement préparés par celui-ci dont beaucoup seront traduits en

Iégislation.

Pour autant, ni la Constitution de 1843 ni celle de 1853 n’assigna au Conseil de Gouvernement
une compétence spécifique en la maticére. Rien n’a non plus été établi dans la Constitution de la
Confédération Grenadine de 1858 ou dans celle des Etats Unis de Colombie de 1863 qui
n’établissaient ni Conseil d’Etat ni Conseil de Gouvernement. Il importe toutefois de signaler que
dans certains Etats fédérés ont été créés sous le nom de Conseil d’Etat (Cundinamarca, Antioquia
et Panama), Conseil de Gouvernement (Cauca), ou de Conseil Administratif d’Etat (Bolivar) des
organes consultatifs avec plus ou moins de compétences. Ainsi, la Constitution de I’Etat de
Cundinamarca de 1858 disposait qu’il était mis en place « une entité dénommée Conseil d’Etat
composée du Procureur de 1’Etat, qui la présidera, des Secrétaires de cabinet du Pouvoir Exécutif
et des Procureurs du Tribunal ». Selon cette Constitution, « les désignés pour exercer le pouvoir
exécutif » avait aussi une voix et un vote lorsqu’ils souhaitaient participer. La Constitution
précisait néanmoins que le Gouverneur n’était en aucun obligé de suivre I’avis du Conseil et le fait

de le suivre ne I’exemptait pas de toute responsabilité.

Parmi les fonctions et devoirs du Conseil d’Etat ainsi organisé, on peut souligner celles de « donner
son avis raisonné et €crit sur les réglements que les Secrétaires proposent pour 1’exécution des
lois » ainsi que de « proposer au Gouverneur tout ce qu’il juge approprié pour la meilleure
exécution de la Constitution et des lois, et pour promouvoir la prospérité de I’Etat ou éviter tout

mal de caractére public »3,

330 |bidem
331 e code politique et municipal de Cundinamarca de 1858, qui vaut la peine d'étre cité compte tenu de la rare
mention de son existence, disposait ce qui suit sur le fonctionnement du Conseil :
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Les Constitutions de I’Etat Souverain d’Antioquia de 1856, 1864 et 1877 établirent des fonctions
similaires pour son Conseil d’Etat, composé du Procureur de I’Etat qui le présidait, des Secrétaires
de I’Intérieur et des chefs des bureaux généraux des finances et de 1’Etat. Ils détenaient une voix
et un vote lorsqu’ils voulaient volontairement étre les suppléants du Gouverneur. Par ailleurs, il
était indiqué parmi les compétences du Conseil, celle de « donner son avis raisonné et écrit sur les
projets de loi que les Secrétaires présentent au Gouverneur, et sur les réglements que les mémes

Secrétaires proposent pour 1’exécution des lois »>%,

De plus, les lois de ces Etats prévoyaient des compétences pour leur Conseil d’Etat respectif dans
des maticres spécifiques s’agissant de la préparation des normes. Ainsi, a titre d’exemple, la loi 13
du 23 ao(it 1864 relative a la division territoriale de I’Etat souverain d’Antioquia adoptée lorsque
la Constitution fédérée de 1864 était en vigueur établissait dans son article 6 qu’il « revient a

’Exécutif, en accord avec le Conseil d’Etat, d’ajouter ou de fractionner un district »3,

Dans le cas de I’Etat souverain du Cauca, le Code administratif signalait dans son article 504 que
le Conseil de Gouvernement établi dans la Constitution de 1’Etat avait le devoir de « s’occuper du

travail des projets de loi, relatifs aux branches principales de I’administration publique, lorsqu’il

« Chapitre 1V - Conseil d'Etat.

Article 109 - Le Conseil d'Etat établi par la Constitution aura un secrétaire, qui sera le premier fonctionnaire du
Secrétariat du gouvernement.

Article 110 - Lorsque le titulaire du Pouvoir exécutif doit consulter le Conseil d'Etat ou I'estime opportun, il s'adresse
au Président de celui-ci en lui joignant les documents ou en l'informant de I'objet de la consultation, afin que ledit
Président convoque le Conseil et soit discutée et résolue I'affaire selon les procédures établies par le Reglement adopté
par I'Entité pour son régime interne. Le Conseil disposera d'un délai de trois jours pour résoudre chaque question sur
laquelle il est consulté ; mais s'il y a urgence qu'elle soit résolue plus rapidement, selon le jugement du Pouvoir
exécutif, le président en sera ainsi informé au moment de la consultation du Conseil.

Article 111 - Le Conseil aura une piece spéciale pour ses réunions ; mais lorsque le titulaire du Pouvoir exécutif
voudra entendre les opinions individuelles de ses membres, il pourra les convoquer dans son bureau pour les consulter.
Article 112 - Le titulaire du Pouvoir exécutif peut assister, ou non, aux sessions du Conseil.

Article 113 - Le Secrétaire du Conseil tiendra un registre dans lequel on notera I'entrée de tout document que I'Entité
doit traiter, et la suite que lui donne le Président, conformément au Réglement intérieur.

Le Secrétaire tiendra également un livre de procés-verbaux dans lequel sont consignées en détail les sessions du
Conseil et les résolutions adoptées sur les affaires. Les procés-verbaux seront signés par le Président et le Secrétaire
apres avoir été approuves lors de la session respective. Les résolutions du Conseil seront communiquées au Pouvoir
exécutif avec la signature du Président.

Article 114 - Le Président du Conseil peut, motu propio ou a la demande de I'un de ses membres, convoquer le Conseil
avec l'objet de lui soumettre un projet sur les matiéres visées a l'article 52, paragraphe 3, de la Constitution ».

332 \Voir RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos, Constituciones de la primera Republica liberal: 1853-1856, Tomes | a
V, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1979

333 Voir Constitucion leyes y decretos expedidos por la Asamblea Constituyente del Estado Soberano de Antioquia,
en los afios 1864 i 1865. Medellin, Imprenta Isidoro Isaza, 1965.
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était encouragé, par le Président de I’Etat, afin de les présenter a la considération de

I’ Assemblée »334,

Il est utile de mentionner les compétences dans ce domaine des organes consultatifs des Etats
fédérés, compte tenu de I'impact qu'une telle Iégislation aura sur la législation nationale une fois
que I'Etat centralisé sera rétabli. A cet égard, il suffit de rappeler que le texte du Code civil qui
sera adopté par I'Union sera celui qui avait été adopté par I'Etat de Santander, inspiré par le texte

chilien de Don Andrés Bello, s'inspirant lui-méme du Code Napoléon3%,

2. Les compétences depuis la Constitution de 1886 : le Conseil codificateur

Apres la période fédérale, parmi les bases pour la rédaction d’une nouvelle Constitution qui
rétablira la forme unitaire de I’Etat en 1886, le Conseil National de Délégués élu a cette fin
signalait : « 16. Il sera établi une haute instance dénommée Conseil National ou Conseil d’Ftat,
avec des fonctions principalement de Corps consultatif et chargé de contribuer a la préparation
des lois, d’établir la jurisprudence politique de la Nation et de commuer la peine capitale ». Ladite
institution était régulée dans un titre spécial de la Constitution (Titre XIII) promulguée le 5 aodt
1886 dans lequel il etait indiqueé, parmi ses attributions, celle de : « 2. Préparer les projets de loi et
Codes qui doivent étre présentés aux Chambres, et proposer les réformes qu’il juge pertinentes
dans toutes les branches de la législation ». Le Conseil National législatif prendra en ce sens, le 1%
octobre de la méme année, la loi organique 23 de 1886 relative au Conseil d’Etat qui précisait que
le Conseil d’Etat réunissait trois caractéres, a savoir : « 1. Celui de Corps consultatif supréme du
Gouvernement ; 2. Celui de Commission législative permanente ; 3. Celui de Tribunal contentieux
administratif supréme »%%. La méme loi signalait que « Le Conseil d’Etat en tant que Commission

Iégislative et codificatrice, préparera des projets de codes et de lois qui devront étre présentés au

3% Recueil des lois de 1’Etat souverain du Cauca, Code administratif, édition officielle, Imprimerie de I’Etat, dir.
Climaco Rivera, Popayan, 1879, p. 104.

335 Fernando Mayorga rappelle que le 1* juillet 1860, le Code civil de Santander entra en vigueur, qui fut rédigé,
comme celui de Cundinamarca de la méme année, sur la base du Code chilien de Bello. C'était a Agustin Nifiez de
rédiger le Code civil pour les territoires en charge du gouvernement de I'Union, pour lequel il a pris comme modele
celui en vigueur dans I'Etat souverain de Santander depuis 1860. Aprés son approbation par la loi 84 de 1873, elle a
commencé a étre en vigueur dans les territoires de la juridiction de I'Union le 1¢ janvier 1876. A la mi-avril 1887, la
Constitution de 1886 était déja en vigueur --, une loi sur « l'adoption des codes et I'unification de la législation
nationale » a été promulguée qui a mis en ceuvre, pour toute la durée de la République, le Code civil sanctionné en
1873 V. MAYORGA Fernando Codificacion de la legislacion colombiana Procesos de unificacion del sistema
juridico  https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial  historia/numero-148/  codificacion-de-la-
legislacion-en-colombia

336 |_es caractéristiques du Conseil ainsi que ses fonctions selon la Constitution de 1886 seront détaillées et analysées
dans le titre suivant de la premiere partie de notre étude.
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Congreés et dirigera la compilation et publication des lois. En tant que Commission législative, il
sera divisé en trois sections permanentes, a savoir : 1. De législation civile ; 2. De Iégislation
pénale et organisation judiciaire ; 3. Des finances, commerce et instruction publique. Les affaires
de législation qui n’appartiennent a une section déterminée pourront étre réparties par le président

du Conseil & des commission unipersonnelles ».

Il s'agissait clairement d'une structure destinée & donner au Conseil d'Etat un role prépondérant
dans I'élaboration des lois, guidé par I'esprit de codification qui constituait a I'époque un

paradigme33’.

En ce sens, la loi 149 de 1888 - Code politique et municipal - disposait que « Les Chambres
pourront requérir ’assistance du Conseil d’Etat pour la discussion des projets de loi préparés par
lui, et celui-ci désignera alors le Conseil ou les conseillers qui doivent le présenter. Le Conseil
d’Etat prépare les projets de codes et de lois qui doivent étre présentés au Congrés »*%, Cette loi
contenait des critéres précis en matiére de classification des lois, leur organisation et leur contenu.
Chacune des grandes branches de la Iégislation était divisée en matieres, selon les affaires qui
étaient traitées. La classification minutieuse des matiéres était faite par le Gouvernement qui devait
entendre au préalable le point de vue du Conseil d'Etat. En procédant a cette classification, il était
déterminé quelles matiéres pouvaient étre réunies en vue d’étre organisées dans une méme loi ou

Code et quelles matiéres devaient étre préalablement organisées par des lois spéciales.

Le Conseil d'Etat préparait les projets de Code ou de lois relatifs aux différentes branches de la
Iégislation, conformément a la classification effectuée. Ces projets comprenaient les dispositions
en vigueur qu'il convenait de conserver et les modifications qui devaient étre introduites, avec un

exposé des principaux motifs sur lesquels elles se fondaient.

L’importance du rdle reconnu au Conseil ressort notamment de ’article 42 de la loi précitée aux
termes de laquelle : « La discussion en deuxiéme débat des projets de loi visés a l'article précédent

se limitera aux dispositions additionnelles et modificatives proposées par le Conseil, et a celles

337 "article 11 de la Constitution de 1886 dispose que « le Congrés national constituant, dés lors qu'il a pris le caractére
d'organe Iégislatif, a pour mission de promulguer une loi relative a I'adoption de codes et a I'unification des législations
nationales ». Il s'agit de la fameuse loi 57 de 1887, qui prévoyait l'adoption des codes civil, commercial, pénal,
judiciaire, fiscal et militaire.

338 Loi 149 de 1888 (3 décembre 1888), Code politique et municipal, Journal officiel, année XXIV, n° 7636, 19
décembre 1888, p. 1. Sur I’interprétation de cette compétence, Voir la section 2 B 1 de ce chapitre
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dont tout membre du Congrés demande qu'elles soient spécialement discutées. Lors des premier
et troisieme débats, on peut se passer de la lecture du projet de loi si la Chambre le considére
opportun »%3, De plus, il était indiqué que le Conseil « dirigera la compilation et publication des

lois, conformément a ce qui est disposé a article 45 »34°,

La méme loi réitéra que le Conseil d’Etat, en tant que Commission chargée de rédiger les codes et
les lois, sera divisé en trois sections, a savoir : 1. De législation civile ; 2. De législation pénale et
organisation judiciaire ; 3. Des finances, commerce et instruction publique. Lorsqu’il était procédé
a la classification des matiéres Iégislatives, le Conseil pouvait changer le numéro de sections et
répartir les questions entre lesdites matieres comme il le jugeait pertinent. Les affaires qui
n’appartenaient pas a une section déterminée pouvaient étre réparties par le président du Conseil

a des commissions unipersonnelles.

Il a donc été attribué au Conseil ainsi rétabli une large compétence en matiere de préparation des
normes, de plus grande importance que celle qui lui avait été assignée en 1832. Sur la base de
celle-ci, le Conseil d’Etat participa activement au développement Iégal de la nouvelle Constitution,
jusqu’a la fermeture du Conseil en 1905 par le Général Reyes, comme nous 1’expliquerons en

détail plus avant®*,

Ultérieurement, le Conseil reprendra sa tache législative aprés son rétablissement par 1’Acte
législatif de 1914 qui indiquait dans son article 6 qu’il sera de la compétence du Conseil d’Etat de :
« 2. Préparer les projets de loi et de codes qui doivent étre présentés aux Chambres législatives, et

proposer les réformes pertinentes dans toutes les branches de la Iégislation ».

339 |bidem

340 Selon lequel « un format unique sera adopté pour l'impression des lois et des Codes ; et a chaque volume sera
ajoutée une annotation des Codes et des lois modifiés par les dispositions qu'ils contiennent, ainsi qu'un répertoire
alphabétique minutieux et exact de ces dispositions. Cela s'entend dans les ajouts de cahiers, dans lesquels seul le
dispositif de chaque loi sera publié, le reste sera omis. Dans ces éditions, les lois seront préalablement classées par
branche et par matiére, et celles de chaque matiére seront numérotées dans une série cardinale qui commencera par
I'unité et ne peut en aucun cas étre interrompue. L'édition de cahier se fera de maniéere que les lois relatives a chaque
matiere ou groupe de matiéres puissent étre séparées selon la classification juridique ; et elles seront notées dans
chaque loi qui entrent en vigueur. La numérotation des pages se fera également par branches en série cardinale, de
sorte que les lois d'une année continuent Ia ou se terminent celles de l'année précédente ». Loi 149 de 1888 (3
décembre 1888), Code politique et municipal, Journal officiel, année XXIV, n° 7636, 19 décembre 1888, p. 1.

341 Sur les détails de cette fermeture et ses implications, voir le chapitre 2 du titre 2 de cette premiére partie.
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En outre, la loi organique 60 de 1914 relative au Conseil d’Etat®*? indiquait que le Conseil se
divisera en deux Chambres : des affaires générales et du contentieux administratif. Selon la méme
loi, la Chambre des affaires générales, en ce qui concerne la rédaction des codes et des lois, devait
diviser le travail de maniére que I’étude d’un projet d’'une méme matiére revienne toujours au
méme magistrat. Par ailleurs, s’agissant de la préparation des projets de codes et de lois qui
devaient étre soumis a la considération du Congres, le Conseil devait se conformer aux
prescriptions du Code politique et municipal®®. De plus, il a été établi que le Congrés pouvait
requérir 1’assistance de Commissions du Conseil pour la discussion de projets de loi préparés par

lui et que le Conseil désignait les Commissions qui devaient le représenter.

La méme loi indiquait que le Conseil avait pour fonctions, outre les attributions déterminées dans
la Constitution, celles octroyées a la Commission législative créée par la loi 39 de 1912 mais qui,
avec le vote de la loi organique précitée, a été supprimée. Ladite Commission avait elle-méme
remplacé la Commission d’avocats conseillers créée par la loi 88 de 1910 pour tenter de pallier le
vide en matiére de préparation des normes qui avait été généré par la suppression du Conseil d’Etat
en 190534,

Outre ces normes de caractére constitutionnel et Iégal, le travail du Conseil d'Etat en matiére
d'élaboration ou de révision de la législation a également été encadré par plusieurs reglements
édictés par I’institution elle-méme. Il s’agissait, ce faisant, de guider I'exercice de ses fonctions
dans ce domaine auxquelles il était donné une grande importance. Il est pertinent d'en analyser les

nuances au cours des trois périodes analysées dans ce chapitre.

B. Les réglements édictés par le Conseil d’Etat en vue de la mise en ceuvre de ses attributions

en matiére de préparation des textes normatifs en 1828 et 1832

S’agissant de I’analyse de la tiche 1égislative du Conseil d’Etat, il est particuliérement intéressant

de relever qu’en 1828 a été édicté un réglement portant la signature du Libertador* qui servira

342 Journal officiel, année MCMXIV, n° 15337, 7 novembre 1914

343 Loi 149 de 1888 que nous avons déja évoquée.

344 gur les détails de cette suppression et son incidence sur la réapparition du Conseil d'Etat avec sa double fonction
consultative et juridictionnelle, voir le chapitre 2 du titre 2 de cette premiére partie.

345 Réglement signé par le Libertador “Bogota, 20 septembre 1828-18—El Presidente del Concejo de Estado, José M.
Del Castillo. Bogota septiembre 25 de 1828-18-Aprobado. SIMON BOLIVAR- El Ministro Secretario de Estado en
el departamento del interior, José M. Restrepo. VVoir Gazette de Colombie, n° 375, jeudi 2 octobre 1828.
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d’axe pour I’exercice de ses fonctions de maniére générale, et particuliérement en matiére de
préparation des textes normatifs. Ce réglement sera allongé et précisé en 1832 par le Conseil lui-
méme ; un fait qui traduit ’importance de son office quant a la préparation et la révision des

normes mais aussi une plus forte autonomie.

1. Le reglement de 1828 signé par Bolivar

Ce premier réglement, qui comprendra au total a peine 19 articles, outre des régles basiques en
matiére d’organisation des sessions et quant au role du Président, indiquait que « les membres du
Conseil seront libres de proposer par écrit les projets de décret qu’ils considerent pertinents, de
vive voix au cours de la discussion les modifications qu’ils jugent préférables, et attirer I’attention

du Conseil sur des matiéres qui peuvent faire 1’objet de résolution ou décret ».

S’agissant de «1’ordre des travaux du Conseil », le réglement signalait que «la session
commencera avec la lecture par le secrétaire du registre de la session antérieure, dans lequel sera
exprimé les noms des conseillers qui y ont assisté » ; « Il sera ensuite rendu compte des affaires
dans I’ordre suivant : 1. des ordres et communications du Gouvernement ; 2. des propositions que
par écrit font les ministres d’Etat ; 3. des projets que de la méme maniére présentent les membres

du Conseil ; et des rapports des commissions particuliéres ».

Concernant les projets, le reglement disposait que « Préparé pour examen tout projet avec le
jugement de la commission a laquelle il a été transmis, ou soumis par celle a laquelle il a été
ordonné d'étre formé, il sera premierement lu intégralement et sera examiné dans sa totalité. Admis
a la discussion, il sera discuté ensuite article par article et seront alors faits les amendements qui
sont estimés pertinents. Une fois la discussion conclue, la commission qui rédigea le projet ou une
autre qui sera nommée a cet égard, le présentera de nouveau arrangé aux amendements réalisés ;
et lu une autre fois seront encore faites les corrections qui paraissent nécessaires, aussi bien en ce
qui concerne la rédaction que le fond ; et approuvé dans sa totalité, il sera en mesure d’étre présenté

au Gouvernement ».

S’agissant des régles de vote, le texte précisait que « Le président du Conseil appellera au vote
d’une question lorsque qu’il la considérera suffisamment discutée, et ensuite personne ne pourra
prendre la parole, si au moins un tiers des membres présents n’a réclamé la poursuite du débat. En

procédant au vote, sera tout d’abord soumis a I’appréciation du Conseil chaque article tel qu’il a
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été écrit dans le projet et s’il est rejeté, il sera procédé a un vote sur les modifications qui ont été
proposées et dans I’ordre ou elles 1’ont été. Les votes se réaliseront par un signe ostensible. Ils
seront nominatifs lorsque le demandera un quart de membres présents, et le registre indiquera alors
le nombre de votes en accord, et ceux qui ont été en défaveur. Il y sera aussi exprimeé quel a été le
vote d’un conseiller quand cela est demand¢ ; et si, lors de cette session ou de la session suivante,
les motifs sur lesquels il s'appuie sont présentés par écrit, ils sont copiés dans le registre qui suit le
procés-verbal de la réunion au cours de laquelle ils ont été presentés. Enfin, pour que les votes
aboutissent a un accord définitif, I'accord de tous les membres du Conseil est nécessaire, a la
majorité absolue des conseillers présents. En cas d’égalité des voix, s’il s’agit d’une question
traitée par le Gouvernement, il sera de nouveau examiné lors de la prochaine session, en appelant
a cet effet tous les conseillers résidant dans la capitale et requis pour aider et si le point discuté fait
toujours 1’objet d’une égalité des voix, il en sera rendu compte au Libertador avec un expose des
raisons sur lesquelles se fondent les partisans et opposants. Cependant, si le vote qui a fait I’objet
d’une égalité des votes porte sur le projet initié par un membre du conseil, la premiére discussion

continuera jusqu’a obtenir la majorité des votes requise ».

Il s'agissait, comme dans le cas du Conseil d'Etat de 1817, d'un organe congu en fonction du
Presidente Libertador. La Constitution de 1832 changera cependant cette perspective.

2. Le réglement édicté en 1832 par le Conseil d’Etat

En 1832, le réglement « approuvé par le Conseil d'Etat pour son régime interne » était plus long
(107 articles) et plus détaillé**. En ce qui concerne la préparation des textes normatifs, il convient
de souligner les dispositions aux termes desquelles les projets qui avaient pour objet un projet
Iégislatif étaient examinés pour le moins dans trois débats distincts. Le premier et le second débat
se déroulaient dans les conditions prévues mais les votes intervenus lors du deuxieme débat avaient
pour seul objet de déterminer quelles étaient les propositions admises par le Conseil en priorité,
pour la rédaction du projet lors du deuxiéme débat. A I'issue de celui-ci, le projet était transmis a
une commission chargée de le soumettre a nouveau sous une forme coordonnée, rédigée
conformément aux amendements et ajouts acceptés au cours du deuxieme débat. Avant de remettre

ses travaux, ladite commission pouvait soumettre au Conseil les doutes ou les difficultés qu'elle

36 Voir Réglement du Conseil d’Etat, « approuvé par le Conseil d'Etat pour son régime interne », Bogota,

IMPRENTA DE SALAZAR - POR J.M. GARNICA. 1832.
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rencontrait ainsi que tout autre ajout ou modification qu'elle estimait nécessaire d'introduire. Le
Conseil se prononcait conformément aux formes prévues pour le deuxieme débat. Au cours du
troisieme débat, la discussion était ouverte sur chaque article et sur chaque modification qui avait
été admis pour ce troisieme débat. Les propositions et les modifications qui avaient été rejetées ou
qui n'avaient pas été admises en deuxiéme débat pouvaient cependant étre réintroduites. Lorsqu'au
cours du troisieme ou dernier débat, une adjonction nouvelle ou une modification substantielle
était apportée, si elle était admise, elle était mise aux voix et soumise a un autre débat pour étre
adoptée définitivement. Dans tous les débats, lorsque personne n'avait pris la parole, le Président
annongcait que la discussion était close ; si le silence se prolongeait, il cl6turait le débat par ces
mots : « en vertu du silence qui est gardé, la discussion est close ». Si la discussion avait été longue,
il faisait lire la ou les propositions qui devaient faire I'objet d'un vote avant de la prononcer close.
Aprés avoir clos la discussion, aucune modification n’était admise. Toute proposition qui était faite
devait étre rédigée par €crit et s’appuyer sur un autre, afin qu'elle puisse étre discutée. N’¢tait pas
admise comme modification, tout changement étranger a la question ou qui se substituait a la
proposition principale. Les modifications n’étaient admises que pour les différents articles du
projet en discussion ; non pour tout le projet en général. Une modification pouvait étre retirée dans
les mémes conditions qu'une motion. Le projet pouvait étre rejeté dans sa totalité, au cours de I'un
des trois débats, et a n'importe quel stade de ceux-ci. La motion de rejet du projet avait la priorité
sur toutes les autres motions. Tout conseiller pouvait au cours du débat proposer une motion de
rejet ou de suspension, a la condition gu'elle n'interrompait aucun discours ; si elle était fondée,
elle était discutée et faisait I'objet d'une décision. La suspension pouvait étre indéfinie ou d'une
durée déterminée. Cette derniére solution était examinée et votée de préférence. Une motion visant
a ce que la question reste inscrite a I'ordre du jour ou a ce que I'on passe a lI'ordre du jour équivalait
a une motion de suspension pour une durée indéterminée. Dans tous les cas, une motion de renvoi
en commission, si elle était appuyée, avait priorité sur celles qui tendaient a proposer une

suspension.

En outre, le reglement précité prévoyait des régles spécifiques relatives a la publication et a la
transmission au Congres des textes. Ainsi, il précisait que : « Tout projet de loi approuvé par le
Conseil et qui n'a pas le caractere de réservé, sera publié par I'imprimerie, accompagné des motifs
fondamentaux sur lesquels il repose. Les avis, consultations ou rapports que le Conseil décide de
publier seront également publiés. Tout projet de loi arrété par le Conseil sera transmis aux

Chambres du Congres, avec une note contenant les raisons fondamentales. Les projets de loi seront
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soumis alternativement au Sénat, ou a la Chambre des représentants, selon ce que décide le

Conseil ».

Il convient de rappeler que les membres de ce Conseil d’Ftat étaient élus par le Parlement et
qu’ainsi, d’une certaine manicre, les pratiques parlementaires se reflétaient dans ’office de
I’organe consultatif. Les relations qu’il entretint avec le Congres a cette €poque, pour les besoins
de ces travaux d'accompagnement du travail legislatif, étaient fluides durant le Gouvernement du
général Santander (1832-1837) mais deviendront plus complexes pendant la présidence de José
Ignacio de Marquez, comme on I'a déja rapporté. Toutefois, cela n‘'empéchera pas que le travail du
Conseil d’Etat en la matiére soit particuliérement fructueux, comme on 1’analysera dans la section

2 du présent chapitre.

Cependant, il convient tout d'abord d’examiner les réglements édictés apres le rétablissement du
Conseil d'Etat par la Constitution de 1886 qui, comme cela a déja été relevé, attribua au Conseil

un role encore plus important qu’auparavant en termes de préparation des textes normatifs.

C. Les reglements pris en vertu de la Constitution de 1886

Dans la loi 23 de 1886 (loi organique relative Conseil d'Etat), il était précisé que cet organe, en
tant que commission législative et de codification, préparait des projets de codes et de lois qui
devaient étre présentés au Congres et dirigeait la compilation et la publication des lois. Dans le
cadre de ces taches, il édicta un réglement général le 23 décembre 18863*' et établit I'accord 4 de
1889 qui indiqua jusqu’au moindre détail la procédure qu’il devait suivre pour encadrer et corriger

les éditions des codes et des lois nationales®®. Il ressort de ce texte, signé par Miguel Antonio

37 Réglement du Conseil d’Etat, édition officielle, Bogotd, Imprimerie Nationale, 1903.

348 Accord n° 4 de 1889 qui établit la procédure du Conseil pour examiner et corriger les éditions des Codes et des
lois nationales : « Le Conseil d’Etat. DECIDE :

Art. 1 - 1l est établi parmi les Conseillers d'Etat un roulement rigoureux dans I'ordre alphabétique de leur premier nom
de famille, afin qu'ils se chargent de vérifier I'examen et la correction des éditions des Codes et des lois adoptés par le
Corps législatif.

Ce roulement se fera chaque semaine, si la longueur des éditions mentionnées I'exige ; mais on veillera, dans la mesure
du possible, a ce que le méme Conseiller corrige et contréle les tirages imprimés, de maniére qu’ils couvrent totalement
un chapitre ou un titre du Code ou de la loi concerné(e).

Art. 2 - Dans les vingt-quatre heures qui suivent la réception des tirages ou des épreuves, le Secrétaire du Conseil
d'Etat en avisera le Conseiller qui doit les corriger, afin qu'au sein du Secrétariat, il procéde & leur contrdle et
correction.

Art. 3 - En tout état de cause, le Conseiller d'Etat concerné devra veiller & ce que le texte du Code ou de la loi qu'il
examine ne soit pas altéré de maniére substantielle, car il ne sera pas autorisé a procéder autrement que conformément
a la résolution approuvée par le Conseil le premier jour du mois d'avril de I'année en cours.
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Caro et dont I’importance sera étudiée plus loin®?°, que le Conseil d’Etat était I’organe chargé de

la fiabilité des textes ou, autrement dit, de la « sécurité juridique » a 1I’époque.

1. L’organisation du travail relatif aux projets de lois et de résolutions

S'agissant du réglement général, il convient de souligner, en ce qui concerne la tache législative
proprement dite, 1’existence du chapitre VI relatif aux projets de lois et de résolutions. Le détail
avec lequel sont établis les compétences, les procédures, ou encore les délais pour rendre des
rapports montre I’importance reconnue a cette fonction durant cette période et I’exigence qui

caractérise le travail assigné a chaque conseiller.

Il était notamment précisé que sont habilités a présenter au Conseil des projets de lois : « 1. la
section chargée de la question législative concernée ; 2. le conseiller qui a recu une commission
spéciale a cet effet ; 3. tout conseiller, méme s'il n'est que suppléant, qui de motu propio a étudié
la question en cause et préparé le projet de loi ; 4. le pouvoir exécutif, lorsqu'il souhaite que le
Conseil examine un projet préparé par un ministére ». Lorsque le projet a présenter refondait ou
contenait toutes les dispositions qui devaient rester en vigueur dans la matiere concernée, il devait
étre accompagné d'un exposé détaillé indiquant I'origine des nouvelles dispositions a introduire et
des principales raisons qui les fondaient. S'il s'agissait d'un projet de loi additionnelle et
modificative a celles qui régissaient un domaine particulier, il comprenait toutes les dispositions
additionnelles et modificatives pertinentes de la loi ou du code d'origine, de sorte que, dans chaque
branche, & tout moment, seuls la loi ou le code initial et une loi additionnelle et réformatrice étaient
pris en compte. Le projet était accompagné d'un exposé détaillé indiquant lesquels de ses articles
étaient repris d'une loi en vigueur, sans aucune modification, lesquels comprenaient des

modifications d'autres lois qui existaient auparavant et lesquels étaient entierement nouveaux. Une

Art. 4 - Lorsque, a la suite de la comparaison que le Conseiller d'Etat fera des épreuves ou tirages avec l'original de la
loi, il constatera qu'il est nécessaire de répéter la comparaison avec l'autre exemplaire authentique de la méme loi, il
le manifestera au Président du Conseil, afin que celui-ci demande que cet exemplaire soit restitué sans délai a qui de
droit.

Art. 5 - Afin qu'a tout moment I'on puisse vérifier I'exactitude de la correction et de I'impression, la procédure suivante
devra étre respectée :(...)

Art. 6. Lorsque I'impression et la correction des épreuves relatives aux éditions officielles des Codes et lois devront
étre commenceées, le Président du Conseil transmettra une note au Ministere du Gouvernement ayant pour objet
d'avertir I'éditeur qu'il doit conserver les textes paraphés par le Secrétaire au moins, jusqu'a un an.

Art. 7. Le Conseiller qui a été chargé de I'élaboration de la table alphabétique et détaillée des matiéres n'entrera pas
dans le roulement de ceux qui doivent corriger les épreuves de la collection concernée.

Fait a Bogota, le vingt-deux juillet mille huit cent quatre-vingt-neuf.

Le Président, M.A. Caro. Le Secrétaire, Pablo Solano.

349 Voir la section 2 B1 de ce chapitre.
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liste des principales raisons a I'appui des modifications et des nouvelles dispositions proposées
était ajoutee.

Tout projet de code ou de loi était examiné et discuté par le Conseil dans le cadre de trois débats :
le premier pour décider si I'idée du projet était généralement acceptée ; le deuxiéme pour examiner
ses dispositions en détail ; le troisieme, apres qu'il ait été « nettoyé », afin de lui accorder une

ultime approbation en lui donnant la forme dans laquelle il devait étre présenté au Corps législatif.

Apres l'adoption d'une proposition de loi en premier débat, si le président estimait qu'elle pouvait
étre examinée article par article, sans objection, en Conseil plénier, il le transmettait en commission
aun conseiller pour qu'il I'examine et fasse un rapport en vue d'un deuxieme débat. La Commission
devait présenter un compte-rendu des modifications qui, de son point de vue, devaient étre

apportées au projet présenté, ainsi qu'un exposé des motifs de ces modifications.

En deuxieme débat, le Conseil examinait le projet d'article. Lorsque la commission proposait une
modification a un article, celui-ci était d'abord retiré et, si elle était rejetée, l'article initial était de
nouveau pris en considération. Si la commission proposait seulement le rejet d'un article, celui-ci
était discuté afin de connaitre la volonté du Conseil. Si le président estimait que la discussion qui
se déroulait de la maniére décrite ci-dessus était trop longue et colteuse, au lieu de transmettre le
projet de loi a un conseiller en commission pour un second débat, il ordonnait qu'il soit remis
successivement a chacun des membres du Conseil, pour le temps qu'il jugeait nécessaire, afin qu'ils
I'examinent et prennent note des articles qu'ils souhaitaient voir discutés en particulier. Apres cet
examen individuel réalisé, le secrétaire prenait en compte les notes que lui remettaient les
conseillers et dressait un procés-verbal ordonné des articles qui devaient étre discutés en

particulier.

Le deuxieme débat se réduisait a I'examen de ceux-ci, tous les autres étant présumés approuvés.
Le Conseil pouvait décider qu'un projet soit examing, en deuxieme débat, selon I'une des deux

procédures indiquées ci-dessus, méme contre la volonté du Président.
Une fois qu'un projet de loi avait été adopté en deuxieéme débat, il nhommait une commission

chargée de superviser la préparation de celui-ci pour un troisieme débat. Si la Commission avait

des doutes ou rencontrait des difficultés, elle consultait le Conseil, afin que celui-ci puisse étudier
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la question de maniére appropriée. Ces résolutions étaient prises dans le cadre d'un seul débat et la
Commission ajustait sa procédure en fonction d'elles. La Commission pouvait apporter des
modifications quant a la forme, en ce qui concerne la disposition des articles, ou au regard de leur
rédaction, afin d'exprimer plus clairement l'idée qui sous-tendait la disposition. Il était
scrupuleusement pris note de toutes ces modifications pour les porter a la connaissance du Conseil

afin qu'il puisse les approuver ou les rejeter.

Une fois le projet de loi adopté en troisieme débat, il était signé par le président et le secrétaire ;
une copie était envoyée au pouvoir exécutif pour sa publication au Journal officiel et il était

conserve pour étre présenté au Corps Iégislatif.

Tout projet de loi présenté au Corps législatif était accompagné d'un expose des motifs justifiant
ses dispositions. A cet effet, les extraits utiles des rapports des commissions et des délibérations
du Conseil étaient repris. Tous les précédents d'un projet de loi étaient soigneusement conserveés,
y était ajouté un compte-rendu des modifications apportées au cours du débat et adoptees. lls
étaient soigneusement conservés dans les archives afin de pouvoir connaitre l'origine, I'objet et les
motifs justifiant chaque disposition. S'il s'agissait d'un projet de loi soumis a la considération du
Conseil par le pouvoir exécutif, les dispositions des articles précédents s'appliquaient ; cependant,
au lieu de transmettre la question au Corps législatif, elle était transmise au bureau d'origine, avec

copie du projet original et un exposé des motifs des modifications introduites.

Les projets de résolutions étaient présentés par les conseillers chargés d'étudier les questions
concernées. lls pouvaient également étre proposés par tout conseiller au cours d'une session.
Cependant, le Conseil avait le droit de reporter la question a une autre session et de la faire
examiner entretemps par une commission. Les projets de résolutions sur les questions soumises a
la considération du Conseil par le pouvoir exécutif devaient étre débattus a des jours différents, a
moins que l'urgence et la célérité des circonstances soient telles qu'elles exigeaient une solution
immédiate. Dans ces cas, les deux débats pouvaient avoir lieu le méme jour, sur décision expresse
du Conseil, et le second débat pouvait méme étre supprimé si tous les conseillers présents
I'acceptaient a l'unanimité. Lorsque les deux débats avaient lieu le méme jour, ils se déroulaient

toujours dans le cadre de sessions distinctes et avec un intervalle d'au moins quatre heures.
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Les autres projets de résolutions ne nécessitaient qu'un seul débat mais le président ou le Conseil
pouvait, dans certains cas, en prévoir deux si cela était opportun au regard de I’importance de la
question ou d'autres circonstances. Les propositions simples, c'est-a-dire les résolutions que le
Conseil prenait motu propio sur des questions qui n‘avaient pas été directement soumises a sa
considération, pouvaient étre faites par tout conseiller et étaient discutées lors d'un seul débat, a
moins que le président ou le Conseil, en raison de I’importance de la question ou d'autres

circonstances, decidait qu'il devait y avoir deux débats.

Tout article d'un projet de loi, tout projet de résolution et toute proposition a discuter pouvaient
étre motivés par tout conseiller ou ministre d'Etat. L'approbation d'une modification signifiait que
le Conseil la considérait comme acceptable et préférable a la proposition initiale. Cependant, cela
n'empéchait pas, voire permettait, que soient faites des modifications immédiatement apres son
approbation, si un conseiller ou un ministre les proposait et que le Conseil les acceptait.
L'approbation ou désapprobation, en tout ou en partie, d'un projet de loi pouvait étre annulée par
le Conseil, a la majorité des deux tiers, a la condition que le projet de loi n'ait pas été transmis au

Corps législatif ou au pouvoir exécutif, selon le cas.

I1 est intéressant de noter, pour I'époque, 1’utilisation de ce type de vocabulaire, notamment la régle
selon laquelle I'adoption d'un projet de résolution établissant des droits fondamentaux, telle la
commutation d'une peine capitale, était par nature irrévocable. Une résolution adoptée qui
n'établissait pas de droits fondamentaux, comme le refus de commuer une peine capitale, pouvait

étre annulée a tout moment a la majorité des deux tiers.

L'approbation de propositions simples pouvait étre révoquée a tout moment a la majorité simple.
Il en allait de méme pour les désapprobations ou les refus. L'auteur d'un projet ou d'une proposition

en discussion pouvait le retirer a tout moment, a la condition que le Conseil y consente.

2. L’organisation spécifique du travail de la Chambre législative et de la Chambre de
codification

Le chapitre VIII réglementait specifiquement I'office de la Chambre législative et de la Chambre
de codification. Il y était rappelé que le Conseil, en tant que commission législative et de
codification, se divisait en trois sections permanentes, a savoir : 1. Législation civile ; 2.

Législation pénale et organisation judiciaire ; 3. Finances, commerce et instruction publique.
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Chaque section était composee d'au moins deux membres du Conseil et d'un ou deux conseillers
adjoints, si le Conseil décidait de les nommer. Un conseiller pouvait étre en méme temps membre
de deux sections différentes. Le président de plein droit du Conseil n'appartenait a aucune section
particuliere mais disposait d'un droit & la parole et de vote dans toutes les sections et assistait a
leurs délibérations chaque fois qu'il le jugeait pertinent. La désignation des conseillers qui
composaient chaque section pouvait se faire oralement ou par un vote, a la discrétion du Conseil.
Les questions qui n‘avaient pas été attribuées a une section déterminée étaient réparties entre les

conseillers, a la discrétion du président, de sorte que chacun soit chargé d'un domaine particulier.

Chaqgue section procédait a une étude, aussi meticuleuse et réfléchie que les circonstances le
permettaient, des domaines législatifs qui lui étaient attribués, en vue de proposer, a leur égard,

toutes les améliorations possibles.

Le Conseil a alors considéré comme tache prioritaire celle de préparer des projets de codes pour
unifier la législation du pays. En vue de la réussite de cette entreprise de codification, les regles
suivantes devaient étre respectées, dans la mesure du possible : 1. on veillait a disposer les codes
ou lois en vigueur dans les différentes localités en chaque matiere ; 2. lorsqu'il s'agissait de
Iégislation substantielle, les codes d'autres nations devaient également étre consultés ; 3. le
président de chaque section s'adressait aux employés et aux particuliers de chaque localité qu'il
jugeait utile de consulter pour obtenir des renseignements sur les inconvénients survenus dans
I'exécution des lois, les réformes qu'il convenait d'entreprendre a cet égard, les besoins particuliers
de chaque localité, enfin toutes les autres circonstances qu'il convenait de prendre en considération
pour I'élaboration d'un code qui pouvait étre adapté a I'avantage de tout le pays ; 4. le texte de
chaque projet de code était accompagné d'un exposeé détaillé indiquant, pour chaque article, le code
ou la loi dont il s'inspirait, si des modifications y avaient été apportées et pour quelles raisons et
enfin quelles dispositions régissaient la matiére dans d'autres localités. Si la disposition était

nouvelle, les motifs sur lesquels elle se fondait devaient étre précisés.

Il a également été ordonné qu'un rapport mensuel des travaux législatifs de chaque section et de
chaque commission unitaire permanente soit publié au Journal officiel. A cet effet, les sections et
les commissions déposaient au secrétariat, dans les cing premiers jours de chaque mois, les

informations nécessaires a la synthése du mois précédent.
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On peut conclure de I'ensemble de ces reglements précédemment analysés que dans I'esprit des
rédacteurs de la Constitution de 1886 et des premiers conseillers nommés a cette époque, en
particulier de Miguel Antonio Caro, le Conseil d'Etat était compris comme un organe
essentiellement consacré a la préparation de la législation destinée & déevelopper la Constitution en
imprégnant l'ordre juridique de ses principes. Le mouvement de la Régénération pouvait ainsi
trouver dans cette institution un instrument efficace pour traduire dans l'ordre juridique la
reconfiguration de 1'Etat qu’elle souhaitait en terminant « l'aventure fédérale ». En outre, les codes
nationaux alors adoptés ont servi & unifier la nation et & mettre fin a la dispersion réglementaire

qui était alors considérée comme I'une des plus grandes sources d'instabilité et de désordre.

Cette tache, comme on le verra, a été entreprise avec zéle par l'institution mais nuancée par les
débats juridiques trés riches qui ont eu lieu a I’époque dans la société ainsi qu’au sein du Conseil

d'Etat lui-méme et du Congres.

Une nouvelle guerre civile débuta, qui caractérisa la fin du XI1X® siécle, puis le Gouvernement
autoritaire du général Reyes mettra & I'épreuve toutes les institutions, y compris le Conseil d'Etat
qui sera supprimé en 1905. Son rétablissement sera le résultat d'un nouveau consensus mateérialisé
dans la réforme constitutionnelle de 1910 qui marquera I'histoire juridique du pays. Elle permettra
au Conseil d'Etat de devenir en 1914, date de sa réapparition, un élément fondamental de I'Etat de
droit.

D. Le réglement de 1915
Une fois le Conseil d'Etat rétabli, il retrouva sa tiche d’accompagnement de la préparation de la

législation. Précisément, la loi 60 de 1915 assigna cette fonction & la Chambre des affaires

générales qui publia trés vite son réglement®,

350 Réglement de la Chambre des affaires générales du Conseil d’Etat, Bogota, Imprimerie Nationale, 1915.
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1. L’organisation du travail sur les projets de lois au sein de la Chambre des affaires
générales

La Chambre des affaires générales a été chargée d’exercer les fonctions consultatives du Conseil
d’Etat, en particulier en matiére de préparation de textes normatifs. Le chapitre VII de son
réglement régissait la question de sa participation a 1’élaboration des projets de loi en des termes
qui pourraient figurer aujourd'hui dans n'importe quel texte de technique normative. En cela, il
garde toute sa pertinence au point que, comme on 1’analysera dans la seconde partie de notre étude,
il a servi d'inspiration pour les décrets proposés par la Chambre de consultation en vue de la

révision du guide encadrant la préparation des décrets remis au Gouvernement en 2011.

Il était indiqué dans ce reglement que les projets de loi pouvaient étre présentés a la Chambre par
tous ses membres en général et par les ministres du bureau exécutif. Lorsqu'un projet de loi avait
pour objet de réformer des lois existantes, il devait étre accompagné d'un exposé détaillé des motifs
sur lesquels il s'appuyait et contenir nécessairement un article exprimant les lois existantes qu'il

s'agissait de réformer ou d'abroger.

Lorsque le projet régulait toute une matiére ou un point de la législation en général, ou bien un
titre, un chapitre ou une partie d'un code, il comprenait toutes les dispositions additionnelles ou
modificatives ainsi que tous les articles qui se rapportaient a la matiére concernée ou appartiennent
a la partie, au titre ou au chapitre en gquestion qui devaient rester en vigueur, de telle maniére que,
dans le domaine concerné, seule la loi modificative devait étre consultée par la suite. Dans ce cas,
le projet était accompagné d'une description détaillée des articles a abroger ou a modifier, de ceux
qui étaient entierement nouveaux, de ceux qui restaient en vigueur sans modification ainsi que les

raisons de l'abrogation, modification, innovation et validite.

Tout projet de loi présenté était transmis a une Commission qui I'examinait et réalisait un rapport
sur sa constitutionnalité et son opportunité. Apres son analyse, si I'on décidait de le considérer, il
faisait I'objet de deux débats : dans le premier, ses articles, ses alinéas et ses différentes parties
étaient examinés et votés, un par un, s'il en était ainsi décide ; dans le second, le projet était
consideéré en général en vue de lui donner une ultime approbation et la forme dans laquelle il devait
étre présenté au Congreés. Dans le cas d'un projet de code, seules les modifications proposées par
la Commission et celles introduites par les conseillers étaient soumises a la discussion lors d'un

premier débat ; les articles que la Commission ne proposait pas de modifier étaient aussi discutés
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lorsqu'un membre de la Chambre le demandait. Lors du second débat d'un projet de code, il était
lu intégralement et sur proposition d'un membre de la Chambre il était possible de mettre a la
discussion tout article du projet. Si le président estimait que la discussion d'un projet de loi
nécessitait une étude particuliere, il ordonnait que des copies du projet soient réalisees et remises
a chaque membre de la Chambre qui disposait d'un délai raisonnable pour I'examiner et prendre
note des articles pour lesquels il souhaitait demander une discussion spéciale. Apreés un tel examen
par les membres de la Chambre, celle-ci remettait au greffier un relevé des articles pour lesquels
ils demandaient une discussion spéciale et le premier débat du projet était limité a ces articles. Les

autres articles étaient réputés adoptes.

Une fois le projet définitivement approuvé, une commission nommée par le président était chargée
de le réviser afin qu'il soit conforme au résultat des débats au moment d'étre finalisé. La
Commission I'approuvait, puis I'exemplaire correspondant était signé et soumis au Congres. Si la
Commission rencontrait des doutes ou des difficultés, elle les examinait avec la Chambre pour
qu'elle prenne une décision. Les résolutions de la Chambre, dans ce cas, étaient prises lors d'un

seul débat et la Commission devait s'y conformer afin que le projet puisse étre finalisé.

La Commission pouvait apporter des modifications, soit sur la forme, s'agissant de la disposition
des articles, soit sur la formulation, afin d'exprimer plus clairement I'idée qui sous-tendait tel ou

tel article. La Chambre devait en étre informée afin qu'elle puisse les approuver ou les rejeter.

Un exemplaire de tout projet adopté définitivement était signé par le Président et le Secrétaire de
la Chambre concernée puis envoyé au pouvoir exécutif pour publication au Journal officiel. 1l était
également publié dans les Annales du Conseil d'Etat. Tout projet de loi présenté au Congrés était
accompagné d'un exposé des motifs, constitué par les extraits utiles tirés des rapports des

commissions avec lesquels il avait été soumis a la Chambre et qui avaient suscité les débats.

Le dossier complet d'un projet de loi était soigneusement archivé par le secrétaire qui y ajoutait
une note mentionnant les modifications qui avaient été apportées par la Chambre. Les dossiers
¢étaient placés sous la garde d’un secrétaire aux archives afin que 1'origine, 1'objet et les motifs de
chaque disposition puissent étre connus a tout moment. En ce qui concerne les projets que les

ministres de I'Exécutif avaient pu soumettre a la Chambre, aprés avoir été approuvés
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définitivement, ils étaient envoyés au ministre concerné avec une copie du projet originel ainsi

qu'un exposé des motifs sur lesquels se fondaient les modifications apportées.

L'approbation ou la désapprobation, partielle ou totale, d'un projet de loi pouvait étre annulée par

la Chambre tant que le projet n'avait pas été transmis au Congres ou a I'Exécutif, selon le cas.

2. Les regles spécifiques a la Chambre Iégislative et de codification

Le chapitre VIII du réglement précité prévoyait des regles spécifiques pour la Chambre législative
et de codification. Il disposait que cette Chambre, en tant que substitut de la Commission
Iégislative, était divisée en trois sections ou commissions permanentes, a savoir : 1. Législation
civile et pénale et organisation judiciaire ; 2. Législation administrative et fiscale ; 3. Finances,

Commerce, Agriculture et Instruction publique.

La rédaction des codes devrait étre organisée de telle sorte que I'étude d'un méme domaine soit
toujours de la responsabilité du méme conseiller. La désignation des conseillers se faisait par la
Chambre, soit oralement, soit par un vote, selon ce qu'elle décidait. Chaque section ou commission,
une fois nommeée, entreprenait I'étude du domaine Iégislatif qui lui était confié en vue de proposer
les réformes et les améliorations nécessaires ou utiles. Chaque conseiller s'adressait aux employés
et particuliers qu'il jugeait utile de consulter pour leur demander les informations qu'il considérait
nécessaires afin de connaitre les difficultés rencontrées dans I'exécution des lois, les réformes qu'il

convenir de réaliser, au regard des besoins généraux et locaux du domaine législatif concerné.

Un compte-rendu des travaux législatifs de chaque section était publié mensuellement dans les
Anales (dnnales du Conseil d’Etat). A cet effet, les sections fournissaient au secrétariat, dans les

cing premiers jours de chaque mois, les informations nécessaires.

Ce reglement de 1915 reprit une bonne partie des éléments du réglement de 1886 dont I'existence

d’une Chambre législative et de codification au sein méme de la Chambre des affaires générales.

La réglementation de la tache d'accompagnement de la création de normes portera ses fruits
comme on le verra en détail dans la section suivante dédiée a 'analyse du tres riche bilan de I’action
du Conseil d’Etat en matiére d’élaboration de décrets, de projets de lois et de codes nationaux
durant les trois périodes énoncées : 1828-1842, 1886-1905 et 1915-1930.
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Section 2. Le trés riche bilan en magiére de décrets, projets de lois et codes nationaux
préparés ou révisés par le Conseil d’Etat durant trois périodes : 1828-1842, 1886-1905 et
1915-1930

Un dispositif réglementaire d'une telle ampleur et d'une telle précision comme celui qui a été décrit
dans la précédente section s'explique par la volonté, commune a ces trois périodes, de donner au
Conseil d'Etat un role central dans le suivi du travail législatif. La tache accomplie sur la base de

ces reglements est cohérente avec les efforts déployés pour organiser son office.

En effet, Bolivar souhaitait donner au Conseil d'Etat, qu'il rétablit en 1828, un réle de premier plan
dans ce domaine ; un role qui sera également assumé par le puissant Conseil d'Etat créé en 1832.
Par la suite, a la fin de la période fédérale, lorsque le Conseil d'Etat a été réinstauré au niveau
national en 1886, il joua un rdle central dans I'élaboration des lois développant la nouvelle
Constitution. Ce role a été interrompu avec la suppression de l'institution en 1905, avant d'étre
repris avec beaucoup de dynamisme par l'institution lorsqu'elle a été de nouveau rétablie en 1914.
Ainsi, surtout entre 1915 et 1930, le bilan que 1’on peut faire des textes proposés par le Conseil ou
révisés par lui a la demande de I’Exécutif ou du Congres est tres significatif. Toutefois, cet élan
normatif déclinera les années suivantes, en particulier a partir de 1930 lorsque ’unification des
Chambres du Conseil d’Ftat sera décidée ; une réforme qui a eu pour conséquence que ’activité

de I’institution dans les matieres autres que juridictionnelles diminua substantiellement.

Cette période a cependant laissé un héritage impressionnant en termes d'ordonnancement et de
compilation de la Iégislation ; une action qui a contribué, tout au long du XIX® siécle, a la

substitution de la Iégislation espagnole par des régles propres.

Ainsi, nous examinerons en détail les décrets, lois et codes préparés entre 1828 et 1842 (A), le role
du Conseil d’Etat en matiére de préparation des normes entre 1886 et 1905 (B), le nouvel élan de
la période 1915-1930 (C) et enfin la contribution de I’institution a la substitution progressive des
lois espagnoles ainsi qu’a la compilation de la nouvelle législation colombienne (D).

A. Les décrets, lois et codes préparés par le Conseil d’Etat entre 1828 et 1842

Trois Conseils d'Etat se sont succédé au cours de cette période, avec des caractéristiques distinctes

et dans des circonstances différentes, comme nous I'avons vu, qui se sont reflétées dans le travail
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réalisé par chacun d'entre eux s'agissant de la préparation des textes normatifs. Bolivar s'est
largement appuyé sur le Conseil d'Etat qu’il a rétabli pour la préparation d'un nombre important
de décrets tandis que le Conseil d'Etat prévu par la Constitution de 1830 a joué un réle moindre
dans ce domaine (1). C'est tout le contraire du Conseil d'Etat de 1832 qui a préparé un trés grand

nombre de projets de lois et de codes (2).

1. Bolivar s’appuya largement sur le Conseil d’Etat pour la préparation de nombreux décrets

Pour Bolivar, en 1828, il était essentiel de compter sur le soutien du Conseil d’Etat s’agissant de
la préparation des décrets a travers lesquels il entendait rétablir 1’ordre et la concorde qui avaient
été altérés par les événements d’Ocana, les dissensions au sein de la Grande Colombie et en
particulier la tentative d’assassinat contre lui. Il s’agissait, d’'une maniere générale, de garantir le
bon fonctionnement de 1I’administration. Ainsi, de nombreux décrets ont €té publiés dans la Gaceta
de Colombia dans lesquels apparaissait la mention « entendu I’avis du Conseil d’Etat ». Parmi ces
décrets, nous pouvons relever celui du 26 septembre de 1828 déja mentionné, pris au lendemain
de la « noche septembrina » (« nuit de septembre »)!. Citons également les décrets contenant des
normes préparées ou revisées par le Conseil dans de multiples domaines, notamment : i) les
contributions des peuples indigénes®?, ii) la réforme et la nouvelle organisation de la Cour d’appel
de la capitale®?3, iii) la circulation de la monnaie macuquina®*, iv) I’organisation des tribunaux®>,
v) les distinctions honorifiques dans 1’armée®®®, vi) la réforme des municipalités®’, (vii) les
revenus nationaux®®, (viii) le paiement de la dette nationale®°, (ix) les douanes®?, (x) la

363

diminution de I’alcabala®?, (xi) I’organisation des préfectures®?, (xii) le paiement de bagajes®®,

xiii) la convocation du congrés constitutif et décret sur les élections®®*, xiv) le papier cacheté dans

351 Gazette de Colombie, n° 374, 28 septembre 1828, p. 1.

352 Gazette de Colombie, n° 379, 19 octobre 1828, p. 1.

358 Gazette de Colombie, n° 384, décret du 9 novembre 1828.

354 Gazette de Colombie, n° 386, décret du 23 novembre 1828.

35 Gazette de Colombie, n° 387, 3 novembre 1828 ; Gazette de Colombie, n° 389, 7 décembre 1828.
356 Gazette de Colombie, n° 390, 14 décembre 1828.

357 |bidem

3% Gazette de Colombie, n° 395, 11 janvier 1829.

39 Ipidem

360 |dem, p. 2.

361 |dem, p. 2.

362 Gazette de Colombie, n° 396, 18 janvier 1829.

363 |bidem, p. 2.

364 Gazette de Colombie, n° 400, 15 février 1829 et Gazette de Colombie, n° 401, 22 février 1829.
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les proces®®, xv) I’élection des juges d’imprimés>®®, xvi) la réclamation des biens confisqués®®’,

xvii) les tribunaux militaires3®, xviii) les statuts de 1’Université de Caracas®®, xix) les droits

370 xx) la protection des foréts et commissions d’inspection

372

d’entrée pour les importations

371

d’extraction de quinas®’*, xxi) les regles de procédure en matiere judiciaire®’s, xxii) 1’age pour

exercer la profession d’avocat ou de juge3”.

Le tableau récapitulatif ci-aprés rend compte de cette importante contribution du Conseil d’Etat

en matiére normative.

365 Gazette de Colombie, n° 403, 8 mars 1829.

366 Gazette de Colombie, n° 406, 29 mars 1829.

367 Gazette de Colombie, n° 411, 3 mai 1829.

368 Gazette de Colombie, n° 414, 24 mai 1829.

369 Gazette de Colombie, n° 418, 21 juin 1829.

370 Ipidem

371 Gazette de Colombie, n° 432, 27 septembre 1829.

372 Gazette de Colombie, n° 447, 10 janvier 1830 ; Gazette de Colombie, n° 450, 31 janvier 1830 ; Gazette de
Colombie, n° 453, 21 février 1830 ; Gazette de Colombie, n° 457, 21 mars 1830 ; Gazette de Colombie, n° 463, 2 mai
1830 ; Gazette de Colombie, n° 464, 9 mai 1830 ; Gazette de Colombie, n° 466, 23 mai 1830.

373 Gazette de Colombie, n° 451, 7 février 1830.
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Décrets ayant fait I’objet d’une consultation du Conseil d’Etat par le Libertador

VILLE ET DATE DE
PUBLICATION

DECRET VILLE ET DATE D’EDICTION

Simon Bolivar. “Libertador” | Bojaca, 23 décembre 1828 Bojac4, 23 décembre 1828
Président de la République de
Colombie...

Nécessité absolue d’assurer par tous les
moyens possibles le recouvrement des
impdts établis par les lois, en faisant
échouer les efforts des contribuables
pour échapper a leur paiement a travers
la réduction de leurs revenus, en
particulier ceux de la douane, au
préjudice du trésor national et de la

taxation des autres citoyens.

Simon  Bolivar.  “Libertador” | Bojac4, 23 décembre 1828 Bojacd, 23 décembre 1828
Président de la République de
Colombie...

Diminuer la dette qui pése sur la
République, en soulageant les
créanciers afin  qu’ils  puissent
supporter plus facilement les charges
qui leurs sont imposées par les lois.

Décret du Gouvernement Popayan, 11 février 1829 Gazette de Colombie, n° 403

Nécessité d’établir une distinction Bogota, dimanche 8 mars 1829
entre le papier de bureau et celui utilisé
dans les procédures exécutoires et
d’autres actions pour prévenir les
fraudes qui pourraient étre commises a

I’encontre du trésor national.

Décret du Gouvernement Atoviejo, 24 février 1829 Gazette de Colombie, n° 406

Prolongation indue de la loi du 11 ao(t Bogota, dimanche 29 mars 1829
1824, qui a supprimé ou diminué les
obligations en capitaux ou rendement
des censos, dont les hypothéques
avaient été détruites ou détériorées par

la guerre ou des cas fortuits.

Simon Bolivar. “Libertador” | Atoviejo, 24 février 1829 Gazette de Colombie, n° 406
Président de la République de Bogota, dimanche 29 mars 1829
Colombie...

Maniére de procéder a 1’élection des
vingt-quatre juges de fait qui doivent

instruire les procés en matiére
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d’imprimés, conformément a la loi en

la matiére.

Décret du Gouvernement

Biens sur le territoire de la République

Quartier général de Quito, 25 mars
1829

Gazette de Colombie, n° 411
Bogota, dimanche 3 mai 1829

d’émigrants ou sujets du
Gouvernement espagnol.
Simon Bolivar. “Libertador” | Quito, 3 avril 1829 Gazette de Colombie, n° 412 Bogota,

Président de la République de
Colombie...

Devoir qu’ont tous les citoyens de
contribuer aux dépenses publiques en
proportion de leurs facultés, surtout
lorsque 1’on s’intéresse au bien
inestimable de la paix, a la tranquillité
intérieure, a I’indépendance de I’Etat, &
ses droits les plus précieux et a

I’honneur national.

dimanche 10 mai 1829

Décret du Gouvernement
Création d’un tribunal militaire
consulté par le Chef supréme du
Gouvernement sur les jugements qui,
selon le décret du 27 aoiit de I’an 11,
doivent étre approuveés ou réformés par
lui et pour connaitre toutes les autres
affaires qui tendent a l'administration

de la justice de I'armée et de la marine.

Quito, 13 avril 1829

Gazette de Colombie, n° 414
Bogot4, dimanche 24 mai 1829

Simon Bolivar. “Libertador”

Président de la République de
Colombie...

Réformes et ajouts aux statuts de
I'Université de Caracas contenus dans

un décret du 24 juin 1827.

Quito, 8 mai 1829

Gazette de Colombie, n° 418
Bogotd, dimanche 21 juin 1829

Simon Bolivar. “Libertador”

Président de la République de
Colombie...

Assurer le meilleur rendement possible
des droits d'entrée en considération du
fait que les dépenses la République ont
été augmentées avec la nécessité de
maintenir une attitude défensive face a
I'Espagne, obstinée par ses prétentions
de domination et celle de s'armer pour

repousser l'injuste agression du Pérou.

Quito, 8 mai 1829

Gazette de Colombie, n° 418
Bogotd, dimanche 21 juin 1829

175




Décret du Gouvernement
Mesure de protection de I’industrie

textile du département d’Equateur.

Quartier général a Guayaquil, 1°" ao(t
1829

Gazette de Colombie, n° 431
Bogota, dimanche 20 septembre 1829

Décret du Gouvernement

Regles qui protegent efficacement les
propriétés publiques et privées de
grands exceés dans ’extraction de bois,

colorants, quinas et autres substances.

Guayaquil, 31 juillet 1829

Gazette de Colombie, n°® 432
Bogota, dimanche 27 septembre 1829

Simon Bolivar. “Libertador”

Président de la République de
Colombie...

Régles d’application des lois.

Popayan, 12 décembre 1829

Gazette de Colombie, n° 447
Bogota, dimanche 10 janvier 1830
Gazette de Colombie, n° 449
Bogota, dimanche 24 janvier 1830
Gazette de Colombie, n° 450
Bogota, dimanche 31 janvier 1830
Gazette de Colombie, n° 453
Bogot4, dimanche 21 février 1830
Gazette de Colombie, n° 457
Bogotd, dimanche 21 mars 1830
Gazette de Colombie, n° 462
Bogotd, dimanche 25 avril 1830
Gazette de Colombie, n° 463
Bogot4, dimanche 2 mai 1830
Gazette de Colombie, n° 464
Bogota, dimanche 9 mai 1830
Gazette de Colombie, n° 466
Bogota, dimanche 23 mai 1830

Simon Bolivar. “Libertador”

Président de la République de
Colombie...

Loi relative a I'extinction des majorats
et ses possibles préjudices pour les
d'autres

fondations  pieuses et

établissements de bienfaisance et

d'utilité publique.

Bogota, 25 janvier 1830

Gazette de Colombie, n° 450
Bogotd, dimanche 31 janvier 1830

Simon Bolivar. “Libertador”

Président de la République de
Colombie...

Modification de I’article 45 du décret
17 de novembre 1828 relatif & la

profession d’avocat.

Bogota, 17 janvier 1830

Gazette de Colombie, n° 451
Bogota, dimanche 7 février 1830

Décret additionnel au plan d’études

Réglementation du plan général

d’études de I’éducation publique.

Popayén, 5 décembre 1829

Gazette de Colombie, n° 469
Bogotd, dimanche 13 juin 1830
Gaceta de Colombia, n° 470
Bogotd, dimanche 20 juin 1830
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Gazette de Colombie, n° 471
Bogota, dimanche 27 juin 1830
Gaceta de Colombia, n° 474
Bogota, dimanche 18 juillet 1830

Il convient de noter au sujet de cette liste que dans un effort de discipline de la force publique, le
30 ao(it 1828, conseillé par le Conseil d'Etat et cherchant & mettre fin aux « scandales avec lesquels
certains corps et officiers militaires ont entaché les gloires de I'armée libératrice par des actes
d'indiscipline », Bolivar a edicté un décret qui rétablissait I'ordonnance espagnole de 1768

concernant la juridiction et les tribunaux militaires®’,

Cependant, les difficultés qui ont touché le travail de production normative, comme nous 1’avons
vu®™, ne cesseront pas de sitot. Les bouleversements provoqués par la démission et la mort de
Bolivar en 1830 ont conduit a concentrer le travail 1égislatif dans les congres constituants qui ont
été élus pour préparer et adopter les Constitutions de 1830 et 1832. Ils élaborérent non seulement
les textes de ces constitutions mais aussi certaines lois et décrets indispensables & leur entrée en
vigueur tandis que la fonction du Conseil d'Etat a été consacrée au soutien et au conseil de
I'Exécutif au milieu de la crise. Le Conseil d'Etat a été appelé & agir successivement avec le

président Joaquin Mosquera et le vice-président Vicente Caicedo.

Cela n'empécha pas le Conseil d’Etat de se pencher sur des questions substantielles, par exemple,
sur le décret relatif a la suppression des fonctions judiciaires des préfets et a I'organisation des
juridictions des finances®’®, ou celui sur la modification du décret relatif aux attributions de la
Haute Cour militaire du 13 avril 1829 en raison de son incompatibilité avec certaines dispositions
constitutionnelles®””, ou encore le décret du 7 mars 1831 aux termes duquel « les sujets francais
sont égaux a ceux des nations les plus favorisées avec lesquelles la Colombie a conclu des traités,

dans la jouissance des droits et exonérations accordés par ces traités a ces derniers »°78,

Mais ce sera le Conseil d’Etat de 1832 qui aura le bilan le plus riche en matiére normative.

34 MARTINEZ GARNICA, Armando, Historia de la Primera Republica de Colombia 1819-1831, op. cit., p. 435.
375 Voir : Partie |, Titre 1, Chapitre 1, section 1D.

376 Gazette de Colombie, n° 477, 8 ao(it 1830.

377 Gazette de Colombie, n° 476, décret du 28 juillet 1830, 1¢" ao(it 1830.

378 Gazette de Colombie, n° 508, 20 mars 1831.
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2. Le significatif bilan en matiére normative du Conseil d’Etat durant la période 1832-1842

Dans le cadre de la mise en ceuvre de la Constitution de 1832, la tache de préparation des normes
du Conseil d'Etat retrouvera toute son importance, reposant sur le pouvoir qui a été donné a ce
dernier de « préparer, discuter et élaborer les projets de lois et de codes législatifs qui doivent étre
présentés au Congres ». En ce sens, la Constitution de 1832 disposait que « les lois et décrets du
Congres peuvent trouver leur origine dans I'une ou l'autre des deux chambres, sur proposition de
ses membres ou du Conseil d'Etat ». A cet égard, le 7 juin 1833, le Congrés ordonna « que les
projets de codes rédigés par le Conseil d'Etat soient imprimés sous sa direction ou son inspection »
et qu’« au fur et & mesure que le Conseil d'Etat prépare les projets de codes, qui seront soumis au
Congres lors de ses sessions successives, le pouvoir exécutif disposera qu'ils soient imprimés le
plus t6t possible et qu'un exemplaire soit envoyé a chacun des membres du Congres ainsi qu'aux

principaux employés et entités civiles »37°.

Au cours de cette période, une série de lois et de codes de grande importance ont ainsi été élaborés.
IIs marqueront I'histoire du Conseil, la relation de la fonction consultative avec la fonction
Iégislative du Congres et, dans de nombreux cas, les domaines régulés en ouvrant des voies que le
législateur a depuis lors suivies. Ainsi, la Gazette de la Nouvelle Grenade a fait mention de
plusieurs projets de loi renvoyés au Conseil d’Etat. Par exemple, son numéro en date du 29
décembre 1833 indiqua que le Conseil avait renvoyé a I'Exécutif les projets de loi relatifs aux

380 ot 3 I'ordre de conserver

salaires des employés publics, aux pensions des employés du Trésor
tous les imprimés dans la bibliothéque publique de la capitale ; celui du 16 février 1834, le renvoi
du projet de loi garantissant pendant un certain temps la propriété des productions littéraires®! ;
celui du 23 février 1834, le renvoi des projets de loi établissant les traitements des directeurs et
inspecteurs de l'instruction publique et celui établissant les districts universitaires ; celui du 2 mars
1834, le projet de loi accordant des moratoires aux débiteurs du trésor ; celui du 16 mars 1834, le
projet de loi relatif a I'établissement de maisons d'arrét dans toutes les provinces ; celui du 6 avril
1834, le projet de loi relatif a I'établissement des lieux de sépulture ; celui du 30 novembre 1834,

le projet de loi sur I'extension des mines d'or ; celui du 8 mars 1835, le projet de loi sur la maniére

379 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 92, 30 juin 1833.

380 |_oi publiée dans la Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 141, 8 juin 1834.

381 |a Recopilacion de Lino de Pombo enregistre la promulgation de la loi « Qui assure pendant un certain temps la
propriété des productions littéraires et de quelques autres » du 10 mai 1834 et ii) de celle qui établit le « dépbt et la
conservation des imprimés & la bibliothéque nationale » du 30 mai 1834. Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 139, 25
mai 1834.
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de recouvrer la citoyenneté et sur la maniére dont les candidats aux postes de juges de la Cour
supréme doivent étre proposeés ; celui du 22 mars 1835, sur le code d'instruction criminelle ; celui
du 29 mars 1835, sur les exemptions a la culture ou a la fabrication de certains produits ; celui du

21 février 1836, sur les taxes ecclésiastiques.

Le tableau récapitulatif ci-aprés rend compte de cette importante contribution du Conseil d’Etat.
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Gazette de la Nouvelle Grenade - Projets de loi préparés par le Conseil d’Etat (1833-1842)

Projet de loi présenté par la Commission du Crédit
public & la Chambre des représentants lors de sa
séance du 6 avril 1833

Bogotd, 6 avril 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 83, Bogots,
dimanche 28 avril 1833

Projet de loi déclarant les productions de la Nouvelle-
Grenade exemptes de tous droits a I'exportation

Bogot, 25 avril 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 85, Bogota,
dimanche 12 mai 1833

Projet de loi sur la procédure civile

Bogot4, 7 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 85, Bogota,
dimanche 12 mai 1833

Projet de loi sur une caisse de prévoyance militaire

Bogot4, 7 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 85, Bogota,
dimanche 12 mai 1833

Projet de loi établissant un évéque a Casanare,
auxiliaire du métropolitain de Bogota

Bogot4, 7 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 85, Bogota,
dimanche 12 mai 1833

Projet de loi déterminant les forces terrestres et
navales de I'armée grenadine

Bogot4, 7 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 85, Bogota,
dimanche 12 mai 1833

Projet de loi approuvé par le Congrés concernant le
développement des missions de Meta, Casanare et
Cuiloto

Bogot4, 7 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 85, Bogota,
dimanche 12 mai 1833

Circulaires ordonnant que les chambres provinciales
soient invitées a rédiger un projet de taxe
ecclésiastique demandé par le Conseil d’Etat

Bogotd, 18 avril 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 87, Bogot3,
dimanche 26 mai 1833

Projet de loi sur les vols

Bogot4, 19 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 87, Bogot3,
dimanche 26 mai 1833

Projet de loi sur le moratoire accordé aux
municipalités pour le paiement de ce qui est di a
raison de dix pour cent de ce qu'elles sont imposées
par laloi

Bogot4, 29 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 88, Bogot3,
dimanche 2 juin 1833

Projet de loi concédant un privilege a messieurs
Cosme Hoyos, Braulio Mejia et autres, pour ouvrir un
chemin équestre dans la province d’Antioquia.

Bogot4, 29 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 88, Bogota,
dimanche 2 juin 1833

Projet de loi pour I'impression des projets de codes
préparés par le Conseil et de la note avec laquelle ils
devaient étre transmis au Congrés

Bogot4, 29 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 88, Bogota,
dimanche 2 juin 1833

Projet de loi sur le reglement des tribunaux de
commerce

Bogot4, 29 mai 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 88, Bogota,
dimanche 2 juin 1833

Projet de loi sur le papier cacheté

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 89, Bogots,
dimanche 9 juin 1833

Projet de loi pour continuer a percevoir le droit établi
par le décret du 3 février 1830

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 90, Bogota,
dimanche 16 juin 183

Projet de loi organique sur I’armée

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 90, Bogota,
dimanche 16 juin 1833

Projet de loi étendant aux provinces de Popayan,
Pasto, Buenaventura et Choc6 I'amnistie accordée par
la Convention grenadine

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 90, Bogots,
dimanche 16 juin 1833

Projet de loi sur la maniére de procéder dans les
affaires relatives aux conspirateurs

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 90, Bogota,
dimanche 16 juin 1833

Projet de loi sur I’établissement de lazaretos

Bogot, 3 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 90, Bogota,
dimanche 16 juin 1833

Projet de loi sur la procédure civile, la discussion des
articles 1 a 8 inclus étant suspendue

Bogot4, 26 juin 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 94, Bogota,
dimanche 14 juillet 1833

Projet de loi indiquant le solde des agents publics

Bogot4, 23 décembre 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 118,
Bogot4, dimanche 29 décembre 1833

Projet de loi ordonnant la conservation de tous les
imprimés de la Bibliothégue de la capitale

Bogot4, 23 décembre 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 118,
Bogot4, dimanche 29 décembre 1833

Projet de loi sur les pensions des employés

Bogot4, 23 décembre 1833

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 118,
Bogot4, dimanche 29 décembre 1833

Projet de loi régulant la navigation sur le Magdalena

Bogot4, 17 janvier 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 122,
Bogot4, dimanche 26 janvier 1834

Projet de loi désignant les armoiries et le drapeau de
la République

Bogota, 17 janvier 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 122,
Bogot4, dimanche 26 janvier 1834

Projet de loi garantissant pendant un certain temps la
propriété des interdictions littéraires et de certaines
autres interdictions

Bogotd, 5 février 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 125,
Bogot4, dimanche 16 février 1834

Projet de loi indiquant les salaires du directeur
général, du sous-directeur et des inspecteurs de
I'instruction publique dans tout I'Etat

Bogota, 12 février 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 126,
Bogot4, dimanche 23 février 1834

Projet de loi sur districts universitaires

Bogota, 12 février 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 126,
Bogot4, dimanche 23 février 1834

Projet de loi désignant les caracteres de la monnaie

Bogot4, 26 mai 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 143,
Bogot4, dimanche 22 juin 1834
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Projet de Code civil

Bogot4, 26 mai 1834

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 143,

Bogota, dimanche 22 juin 1834

Projet de loi organisant les revenus sur les spiritueux | Bogota, 26 mai 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 143,
Bogota, dimanche 22 juin 1834

Projet de loi par lequel est déclaré la véritable | Bogota, 26 mai 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 143,

signification du paragraphe 1 de l'article 1 de la loi du Bogot4, dimanche 22 juin 1834

30 mars 1831

Projet de loi assignant a la maison de refuge de cette | Bogota, 26 mai 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 143,

province cing mille pesos de la réserve épiscopale Bogot4, dimanche 22 juin 1834

Projet de loi sur I'organisation des revenus de la dime | Bogota, 26 mai 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 143,
Bogot4, dimanche 22 juin 1834

Projet de loi additionnel a la loi organique sur les | Bogota, 29 mai 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 144,

tabacs Bogota, dimanche 29 juin 1834

Projet de loi établissant les domaines dans lesquels | Bogot4, 29 juillet 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150,

les dépenses de I'administration publique doivent étre Bogot4, dimanche 10 ao(t 1834

effectuées.

Projet de loi déterminant I'exercice budgétaire du | Bogotd, 29 juillet 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150,

trésor public Bogotda, dimanche 10 ao(it 1834

Projet de loi prévoyant un recensement de la | Bogot4, 29 juillet 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150,

population tous les huit ans Bogot4, dimanche 10 ao(it 1834

Projet de loi déterminant le poids, la valeur et la | Bogota, 29 juillet 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150,

dénomination des piéces de monnaie Bogot4, dimanche 10 ao(it 1834

Projet de loi déterminant les dépenses de | Bogota, 29 juillet 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150,

I'administration publigue de I'année en cours Bogotda, dimanche 10 ao(t 1834

Projet de loi sur I'amortissement et la nouvelle | Bogot4, 29 juillet 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150,

émission de pieces de monnaie Bogotda, dimanche 10 ao(it 1834

Projet de Code militaire Bogotd, 10 novembre 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 154,
Bogotd, dimanche 16 novembre 1834

Projet de loi indiquant I'étendue que peuvent avoir les | Bogota, 10 novembre 1834 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 166,

mines d'or exploitées Bogotd, dimanche 30 novembre 1834

Projet de loi sur I’impdts sur le commerce Bogot, 7 janvier 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 172,
Bogota, dimanche 11 janvier 1835

Projet de loi désignant les délits sujets a la procédure | Bogot4, 7 janvier 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 172,

avec jury Bogota, dimanche 11 janvier 1835

Projet de Code d'instruction pénale Bogot4, 2 mars 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 182,
Bogotd, dimanche 22 mars 1835

Projet de loi concédant des exemptions aux | Bogotd, 6 mars 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 187,

cultivateurs et aux fabricants de certains objets Bogot4, dimanche 26 avril 1835

Projet de loi sur la maniére de faire les propositions | Bogota, 18 avril 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 187,

de nomination des magistrats de la Cour Supréme de Bogot4, dimanche 26 avril 1835

Justice et des Cours d'Appel

Projet de loi sur la maniere de réhabiliter les | Bogota, 18 avril 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 187,

Grenadins dans I'exercice de la citoyenneté Bogot4, dimanche 26 avril 1835

Projet de loi par lequel est prévu que la dot des | Bogota, 18 avril 1835 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 187,

religieuses décédées revienne a leurs parents en tant Bogot4, dimanche 26 avril 1835

qu'héritiers ab intestato

Projet de loi organique sur la poste Bogota, 18 janvier 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 226,
Bogot4, dimanche 24 janvier 1836

Projet de loi sur les procés et les peines militaires Bogot4, 29 février 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 235,
Bogot4, dimanche 27 mars 1836

Projet de loi sur les élections Bogot, 29 février 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 235,
Bogot4, dimanche 27 mars 1836

Projet de loi sur I’émission de piéces de monnaie en | Bogotd, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 253,

cuivre Bogot4, dimanche 31 juillet 1836

Projet de loi exemptant les colléges missionnaires de | Bogot4, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 253,

Popayén et de Cali pendant 16 ans des dispositions de Bogot4, dimanche 31 juillet 1836

la loi du 11 janvier 1832

Projet de loi sur la location ou I'administration du bail | Bogota, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 253,

des salines Bogot4, dimanche 31 juillet 1836

Projet de loi par lequel est réduit de deux tiers le solde | Bogot4, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 253,

des instructeurs de la garde nationale et de leurs Bogotd, dimanche 31 juillet 1836

assistants

Projet de loi par lequel sont attribués a I'instruction | Bogot4, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 253,

primaire et maison de refuge de cette ville les Bogota, dimanche 31 juillet 1836

bénéfices d'un capital dont dispose I'Assemblée

générale de la dime

Projet de loi régulant I’instruction militaire Bogota, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 253,
Bogot4, dimanche 31 de juillet 1836

Projet de loi déterminant la force maritime et terrestre | Bogota, 23 juillet 1836 Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 253,

pour le prochain exercice budgétaire

Bogot4, dimanche 31 juillet 1836
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Projet de loi exonérant du paiement de droits divers
objets qui sont introduits en Nouvelle-Grenade pour
exporter des objets nationaux

Bogot4, 23 juillet 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 253,
Bogot4, dimanche 31 juillet 1836

Projet de loi organisant les trésoreries et les
administrations postales des provinces méridionales

Bogot4, 3 aodt 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 254,
Bogota, dimanche 7 aolt 1836

Projet de loi organisant les procés devant le Sénat

Bogot4, 7 novembre 1835

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 268,
Bogotda, dimanche 13 novembre 1836

Projet de loi sur le patronage ecclésiastique

Bogot, 6 octobre 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 268,
Bogot4, dimanche 13 novembre 1836

Projet de loi sur les retraites

Bogot4, 14 décembre 1836

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 275,
Bogot4, dimanche 18 décembre 1836

Projet de loi organisant les procés qui doivent étre
instruits devant le Sénat

Bogot4, 19 février 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 284,
Bogotd, dimanche 19 février 1837

Projet de loi la procédure des recours en matiére de
plainte

Bogot4, 8 mai 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 296,
Bogot4, dimanche 14 mai 1837

Projet de loi organique sur le pouvoir judiciaire

Bogot4, 8 mai 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 296,
Bogot4, dimanche 14 mai 1837

Projet de loi sur la procédure civile

Bogot4, 8 mai 1837

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 296,
Bogot4, dimanche 14 mai 1837

Projet de loi prescrivant la création et établissant les
bases de la réglementation des établissements
pénitentiaires qui doivent exister dans la République
conformément au Code pénal

Bogota, 18 février 1838

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 336,
Bogot4, dimanche 18 février 1838

Projet de loi autorisant le contrat par écrit public de
jeunes gens qui doivent faire l'apprentissage d'un
métier

Bogota, 18 février 1838

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 336,
Bogotd, dimanche 18 février 1838

Projet de loi organique sur les revenus de la poste.
Proposition additionnelle

Bogota, 18 février 1838

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 336,
Bogotd, dimanche 18 février 1838

Projet de loi sur la procédure dans les cas de
responsabilité des agents et des fonctionnaires
publics

Bogot, 15 février 1838

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 336,
Bogotd, dimanche 18 février 1838

Projet de loi organique sur les provinces

Bogot, 20 février 1839

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 391,
Bogotd, dimanche 10 mars 1839

Projet de loi sur la police générale

Bogot4, 8 mars 1839

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 393,
Bogot4, dimanche 24 mars 1839

Projet de loi sur I'aliénation et la location des terres en
friche de la République

Bogotd, 8 mars 1839

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 393,
Bogot4, dimanche 24 mars 1839

Projet de loi sur l'organisation des revenus de la dime
préparé par le Conseil d’Etat pour le présenter au
Congrés durant ses sessions de I’année 1840

Bogotd, 4 novembre 1839

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 427,
Bogota, dimanche 17 novembre 1839

Projet de loi sur la maniére dont le compte du trésor
national doit étre présenté par le pouvoir exécutif au
Congres

Bogot4, 21 mai 1840

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 459,
Bogot4, dimanche 28 juin 1840

Projet de loi organique sur les salines

Bogot4, 21 mai 1840

Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 459,
Bogot4, dimanche 28 juin 1840

Projet de loi organique sur la comptabilité générale
du trésor

Bogot4, 21 mai 1840

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 459,
Bogot4, dimanche 28 juin 1840

Rapport que le Conseil d'Etat a convenu de remettre
a I'Honorable Chambre du Sénat sur les réformes
constitutionnelles ainsi qu'un rapport sur le projet
d'acte législatif relatif a la suppression du Conseil
d’Etat

Bogot4, 17 janvier 1842

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 541,
Bogot4, dimanche 23 janvier 1842

Projet de loi supprimant les disctricts judiciaires
d’Antioquia, Boyacd, Guanenti et Istmo

Bogota, 12 février 1842

Gazette de la Nouvelle Grenade, n°® 545,
Bogot4, dimanche 20 février 1842

Parmi le nombre important de projets de lois et de codes présentés par le Conseil d'Etat au cours

de ces années®®

qui sont effectivement devenus des lois, il convient de souligner en particulier la

382 Tableau récapitulatif des projets étudiés par le Conseil d’Etat entre 1833 et 1842 comme indiqué dans la Gazette

de la Nouvelle Grenade ces mémes années.

Projet de Code de procédure pénale pour la République de Nouvelle-Grenade, approuvé par le Conseil d'Etat pour
I'année 1834, pour le présenter au Congreés lors de ses prochaines sessions. Bernardino Tovar.
Projet de loi visant a créer et donner les bases de la réglementation des établissements pénitentiaires qui doivent exister

dans la République conformément au Code pénal. Diego Fernando Gomez.
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loi du 19 mai 1834 « sur le régime politique et municipal des provinces, cantons et districts
paroissiaux »*% qui deviendra I'ancétre des codes portant régime politique et municipal publiés
par la suite et, ce faisant, des régles actuelles de procédure administrative3“. Cette loi régissait le
fonctionnement des entités territoriales de I'époque ainsi que leur relation et dépendance directe
avec le pouvoir central. Le Conseil préparera des années plus tard un projet de réforme de cette loi
qui a été présentée au Congres lors de se la session de 1839. Rédigé par le conseiller Alejandro
Vélez, il ne sera cependant pas adopté. Les provinces étaient dirigées par un gouverneur, les
cantons par un chef politique et les districts paroissiaux par un maire auxquels étaient subordonnés
tous les fonctionnaires publics situés sur leurs territoires respectifs (articles 2, 51 et 85). lIs étaient
tous chargés de la mission d'assurer la tranquillité et la sécurité des personnes ainsi que de traiter
toutes les questions relatives a la police et a la prospérité de leurs territoires, en fonction des
besoins propres a cette époque, qui touchaient notamment les questions de collecte des impéts,

d’instruction publique, d’état civil, de chemins, de prévention des délits, etc.

Il convient de souligner plusieurs dispositions qui illustrent la maniere dont les questions
d'administration publique étaient traitées et qui, comme l'affirme Vargas Roso®®, annoncent au
moins formellement les éléments propres & un Etat de droit. Entre autres, on peut relever les
éléments suivants : i) Principe de légalité et de sujétion a la Constitution et aux juges : le
gouverneur de la province, les chefs politiques et les maires devaient garantir la protection des
droits des citoyens et I'exécution de la Constitution, des lois, des décrets et des ordres du pouvoir
exécutif ainsi que « les mandats et les jugements des cours et tribunaux » (articles 40 et 89). En
outre, il était disposé que les chambres provinciales et les conseils cantonaux ne pouvaient exercer
aucune fonction qui ne leur était pas expressement attribuée par la Constitution et la loi (articles
137 et 158) ; (ii) Obligation de communiquer les lois et les décrets : les gouverneurs, les chefs

politiques et les maires étaient tenus de communiquer a tous les fonctionnaires subordonnés les

Projet de loi sur les procés et peines militaires approuvé par le Conseil d'Etat pour étre présenté au Congrés lors de
ses sessions de 1836. José Vallarino.

Projet de loi autorisant l'accord par acte public de jeunes gens qui se consacrent a I'apprentissage d'un métier. Diego
Fernando Gomez.

Projet de loi organique sur les recettes postales préparé par le Conseil d'Etat pour étre présenté au Conseil d'Etat lors
de ses sessions de 1837. Alejandro Vélez

Projet de loi sur I'administration de la justice présenté par le Conseil d'Etat au Congreés lors de sa session de 1838.
Manuel Benito Rebollo

383 _es détails de son étude par le Conseil d'Etat figurent dans les Gazettes de la Nouvelle-Grenade n° 99 du 18 aodt
1833 et n° 102 du 8 septembre 1833 ; la publication de la loi est mentionnée dans la Gazette de la Nouvelle-Grenade
du 15 juin 1834.

384 Voir : VARGAS ROSO, Oscar, Ley 4 de 1913, Bogota, 2013, Chambre consultative du Conseil d’Etat, p. 19 et s.
385 |bidem, p. 20.
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normes édictées aux niveaux national et local afin d'assurer leur respect et leur exécution (articles
50, 53 et 85) ; (iii) Hiérarchie normative : réglementant les pouvoirs des chambres provinciales, la
loi disposait que cet organe « n'a pas la faculté de suspendre, modifier ni interpréter les lois et
résolutions du Congres ; aucun de leurs actes ne peut étre contraire auxdites lois et résolutions... »
(article 137). Il en était de méme pour les conseils municipaux des cantons, qui ne pouvaient pas
non plus suspendre, modifier ou interpréter « les ordres et décrets du Pouvoir exécutif, ni les
ordonnances et décrets de la chambre de provinciale » (article 158) ; iv) Contrdle par I’Exécutif :
d'une part, le gouverneur de province pouvait faire objection aux décrets et ordonnances des
chambres provinciales (article 12) ; d'autre part, les chefs politiques des cantons avaient la faculté
de suspendre les décrets et ordonnances du conseil municipal lorsqu'ils étaient « contraires a la
Constitution, ou a une loi ou a un décret ou ordonnance de la chambre provinciale, ou parce qu'ils
ne relévent pas des facultés du conseil communal lui-méme... » (article 62). La méme faculté de
suspension des decrets du conseil communal était conférée aux maires des districts paroissiaux
(article 87) ; v) Controle des fonctionnaires : exercé par les gouverneurs, les chefs politiques et les
maires dans leurs territoires respectifs afin que les fonctionnaires a leur service exercent ddment

leurs fonctions (articles 60, 61 et 90).

Il convient également de relever le projet de Code pénal de la République de Nouvelle-Grenade38®,
approuvé par le Conseil d'Etat lors des sessions de 1833 et 1834. Le texte, modifié a la suite
d'objections présentées par le président de la République a I'égard de plusieurs articles proposés
par le Conseil et approuvés par le Congrés®®’, a été effectivement voté par les Chambres et est
devenu une loi le 27 juin 183738, Le projet était composé de 935 articles répartis en quatre livres :
(i) Des peines en genéral, (ii) Des délinquants et de la maniére de graduer les délits et d'appliquer
les peines, (iii) Des délits et infractions contre la société et de leurs peines, (iv) Des délits et
infractions contre les personnes et de leurs peines. Ce texte a été rédigé et présenté par le président
du Conseil de I'époque, José Ignacio de Marquez. 1l était prévu que ce code commence a étre
appliqué le 1°" janvier 1835 et que les « délits et infractions commis avant ce jour soient punis
selon les lois qui étaient en vigueur au moment de leur perpétration ». Son titre préliminaire reprit
plusieurs principes comme celui selon lequel aucun délit ou infraction ne peut étre puni par des

peines qui n'ont pas été prescrites par une loi publiée avant leur commission ou celui selon lequel

38 Imprimerie de Nicomedes Lora, Bogota, 1833.

387 Gazette de la Nouvelle-Grenade, n° 265, 23 octobre 1836 ; Gazette de la Nouvelle-Grenade, n° 266, 30 octobre
1836 ; Gazette de la Nouvelle-Grenade, n° 267, 6 novembre 1836.

388 Voir : compilation des lois de la Nouvelle-Grenade conformément a la loi du 4 mai 1843 par Lino de Pombo,
Imprimerie de Zoila Zalazar, Bogota, février 1845.
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lorsqu'une action commise, bien qu'elle paraisse punissable, n'a pas été prescrite par la loi, I'auteur
de l'infraction ne pourra étre poursuivi. Le juge concerné rendra compte a la Cour supréme de

justice afin gu'elle le manifeste au Congres.

Par ailleurs, le « Projet de code sur l'instruction publique pour I'Etat de Nouvelle-Grenade adopté
par le Conseil d'Etat pour étre présenté au Congreés lors de la session de 1834 »%°, préparé par le
conseiller Manuel Benito Rebollo, contenait 391 articles répartis en huit titres : i) Déclarations et
dispositions préliminaires, ii) De la direction et l'inspection de l'instruction publique, iii) Des
établissements d'instruction publique et de leurs auxiliaires, (iv) De I'organisation de I'instruction
publique spéciale en ce qui concerne les grades académiques et I'exercice de certaines professions
(philosophie, théologie, droit, médecine, écoles militaires), (v) Des employés des établissements
d'instruction publique, (vi) Des fonds et revenus des établissements d'instruction publique, de leur
collecte, de leur placement et de leur comptabilité, (vii) Des fautes commises par les employés
dans l'instruction publique et maniéere de procéder a leur sanction, (viii) De I'exécution du présent
code et de I'abrogation des lois antérieures en la matiere. Ce code comprenait, entre autres, les
déclarations suivantes : « La société a essentiellement le droit d'exiger de ses membres la
fourniture de tout ce qui forme ou offre une garantie d'ordre et de bien-étre général Cette garantie
se trouve dans le pouvoir de l'instruction publique sur les destins d'un Etat, dans la mesure oul elle
est nécessaire pour que les droits et les devoirs de 'Homme et du citoyen soient mieux connus,
appréciés, remplis et exercés, et que les fins sociales soient plus complétement atteintes.
L'éducation primaire est une condition aussi nécessaire a l'existence d'un gouvernement
constitutionnel que I'est I'entrainement des armées qui le défendent. C'est un service public que les
parents sont appelés & rendre les premiers. A défaut la société prévoit qu'il soit dispensé dans les
écoles primaires. C'est un devoir social de contribuer a ses dépenses, comme a celles des autres
services publics. Quant aux autres maitres de l'instruction la société leur doit protection,
encouragement, assistance et inspection ». Ces déclarations, qui reflétent la permanence de
I'influence continue des textes révolutionnaires francais et de Santander, trouveront également un

nouvel écho durant la période fédérale.

Ce projet, qui a éte minutieusement preparé par le Conseil, ne se convertira finalement pas en loi.
Ses principes ont cependant été repris en partie dans les textes relatifs a I'instruction publique

adoptés au cours de la période fédérale. Par ailleurs, il convient de noter que si I'importance des

389 Bogotd, Imprimerie de B. Espinosa, par José Ayarza.
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compétences des organes consultatifs créés dans les Etats fédérés a été soulignée, I'évaluation
specifique du travail effectué par chacun d'entre eux mériterait une étude distincte qui dépasse
I'objet et les possibilités de la présente recherche. Il s'agit a présent d'examiner le réle du Conseil

d'Etat rétabli au niveau national en 1886.

B. Le role du Conseil d'Etat dans la préparation des normes entre 1886 et 1905

Dans I'esprit des membres du Conseil national des délégués®®

qui établirent les fondements et le
texte de la Constitution de 18861, le Conseil d'Etat était appelé a devenir un organe important
pour la mise en ceuvre de cette derniére tout en assurant la cohérence de I'ordre juridique3®?. Ainsi
est née I'idée que le Conseil d'Etat soit composé de ce que les délégués eux-mémes appelaient dans
la loi 23 de 1886 (loi organique sur le Conseil d'Etat) une commission législative permanente.
Cette commission devait également effectuer un travail de codification ainsi que

d'accompagnement de la publication et de la diffusion des lois.

Tout cela conduit & penser & une position institutionnelle particuliére pour le Conseil d'Etat et &
une relation privilégiée avec le Congres. Cependant, le rédacteur de la Constitution, Miguel
Antonio Caro, n'avait pas la méme conception de la place du Conseil dans les institutions et de son
réle dans I'élaboration des normes®®® (1). Pour autant, cela n’empécha pas le Conseil de jouer
effectivement un réle important en laissant un bilan loin d’étre négligeable en matiere normative ;

un réle qui resta toutefois clairement dans I'orbite hiérarchique de I'Exécutif (2).

3% e 10 septembre 1885 le Conseil national des délégués a été convoqué pour délibérer sur les modalités selon
lesquelles la réforme constitutionnelle devrait &tre réalisée et pour délibérer sur les modalités d'adoption de la nouvelle
constitution. Ses membres n'ont pas été élus par le peuple. Les Etats souverains ont été autorisés a désigner, pour
chacun, deux délégués : un libéral indépendant et un conservateur, pour chacun d'entre eux, pour voter la réforme
constitutionnelle. Enfin, le 11 novembre 1885, le Conseil national des délégués a été installé, composé de dix-huit
représentants principaux a raison de deux pour chaque Etat, plus des suppléants en nombre, en tenant compte de la
parité politique entre conservateurs et libéraux. Puis, ce Conseil de Délégués fut consacré en tant qu'organe législatif
jusqu'au 20 juillet 1888 Voir : OLANO GARCIA, Hernén Alejandro, “Historia de la regeneracién constitucional de
18867, Rev. IUS, vol. 13, n° 4, janv../juin 2019.

391 En décembre 1885, Le Conseil national des délégués a élu Rafael Wenceslao NUfiez Moledo Président de la
République, Eliseo Payan au poste de vice-président et le général José Maria Campo Serrano comme son représentant.
Ce dernier était également membre du Congrés et, avec dix-sept conseillers délégués, a voté la Constitution le 5 aot
1886. OLANO GARCIA, Hernan Alejandro, “Historia de la regeneracion constitucional de 18867, ibidem

392 En ce qui concerne la cohérence de I'ordre juridique, il convient de noter que parmi les compétences attribuées a
la Cour supréme de Justice figurait celle de « (...) 15. Rendre compte au Congrés et au Conseil d'Etat des doutes,
lacunes, contradictions ou inconvénients qu'elle a pu constater dans l'application des lois » Article 21 de la loi 61 de
1886 "provisoire sur l'organisation et les attributions du Pouvoir judiciaire et du Ministére public et sur certaines
procédures spéciales”, Journal officiel, n° 6881 - 6882, 5 décembre 1886.

393 Membre de la Commission législative, rédacteur de la Constitution de 1886, Vice-président, conseiller d’Etat....
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1. La compréhension de la place institutionnelle du Conseil et de son réle dans I'élaboration
des normes

Comme le rappelle Miguel Antonio Caro, alors conseiller d'Etat, une discussion s'est engagée sur
I'étendue du réle du Conseil en matiere de propositions de lois au Congres, une question que le
Conseil d'Etat lui-méme avait éclaircie a I'époque dans un avis dont Miguel Antonio Caro était le

rapporteur3%,

Il a alors été rappelé que l'article 79 de la Constitution de 1886 disposait que « Les lois peuvent
trouver leur origine dans I'une ou l'autre des deux Chambres sur proposition de leurs membres
respectifs ou des Ministres du Cabinet ». De plus, I'article 134 du méme texte indiquait que : « Les
Ministres présentent aux Chambres des projets de loi et prennent part aux débats... ». Ainsi, dans
I’esprit de Miguel Antonio, le Conseil d'Etat préparait les projets devant étre exposés (par le

Gouvernement aux Chambres) et proposait (au Gouvernement) des réformes, etc.

Le Conseil d'Etat a néanmoins d'abord compris les choses différemment. Ainsi, en avril et en aodt
1887, il a transmis directement au Conseil national Iégislatif le projet de loi sur les élections et le
projet de loi sur le régime politique et municipal. Puis, comme le décrit Miguel Antonio Caro « le
Conseil national législatif, sans s'arréter a la formalité initiale, mit en premier débat le projet de loi
sur les élections, mais avant de passer au second débat, une question fut soulevée sur la compétence
du Conseil d'Etat pour renvoyer ses projets de loi au Congrés, et si ce renvoi pouvait étre considéré
comme une présentation formelle. Certains étaient d'avis que le projet de loi devait &tre maintenu,
parce que le vice de forme n'affectait pas la validité des débats ; d'autres estimaient que le débat
devait étre déclaré nul , afin de ne pas créer un précédent facheux. Tous s'accordaient a reconnaitre
que la présentation du projet de loi n'avait pas été réguliére, I'avis de ces derniers I'emporta ;
I'approbation donnée dans le premier débat fut déclarée sans effet ; le projet de loi fut renvoyé, et

lorsqu'il fut présenté ultérieurement par un Ministre du Cabinet, il fut pris en considération comme

3% Dans le rapport respectif, Caro déclare : « Il nous appartient de vous informer du contenu de la note du Président
du Sénat, datée du 29 aodt dernier, dans laquelle il demande au Conseil d’Etat, a la demande de deux S.A. Sénateurs,
si cette Corporation « a préparé des projets de codes et de lois, a la discussion desquels cette honorable Chambre peut
étre occupée et s’il lui est possible de rédiger ceux qu’elle considére comme les plus importants, relatives aux
indications faites dans les Mémoires des ministres de 1’Office, afin que le Congres puisse les discuter dans les sessions
de I’année en cours. La note susmentionnée, ainsi que I’invitation que I’honorable Chambre des représentants a
adressée a deux membres de ce Conseil pour prendre part & ses délibérations, révélent la nécessité pour le Conseil,
afin d’établir la norme de sa conduite en pareil cas, d’étudier la nature de ses relations dans le mécanisme
constitutionnel. Voir Journal officiel, Bogota, n® 7521, samedi 15 septembre 1888, pp. 2-3.
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un nouveau projet ». Ensuite, « le Conseil d'Etat se conforma a la conception des dispositions
pertinentes donnée par le Conseil national, I'interpréte le plus autorisé de la Constitution adoptée
par lui-méme ; il rectifia la procédure et, les 1° et 16 aodt derniers, il transmit au Ministere de

I'Intérieur les codes judiciaire et minier »>%,

Selon Miguel Antonio Caro, et alors également pour le Conseil, « le Gouvernement supréme ne
pouvant étre un simple et mécanique organe de communication d'une entité auxiliaire, la
présentation qu'il fait des projets du Conseil présuppose leur adoption, le Gouvernement peut les
réviser et les proposer comme base de discussion, sous réserve d'introduire des amendements dans
le débat, ou de suspendre le cours de ceux qu'il estime totalement inopportuns. Cette conséquence
est confirmée par la régle constitutionnelle expresse selon laquelle les avis du Conseil d'Etat (sauf
dans l'unique cas de la commutation de la peine de mort, une exception isolée qui obéit a des
raisons d'un autre ordre) ne sont pas obligatoires pour le Gouvernement. Supposons que le
Gouvernement consulte le Conseil sur la maniére dont il devrait légiférer dans une certaine
matiére, et qu'il ne soit pas satisfait de I'avis du Conseil. L'adoption du projet dans lequel est
contenu une telle opinion ne l'oblige évidemment pas ; car, en ce cas, comment pourrait-on
I'obliger de proposer au Congrés la méme pensee qu'il a eu parfaitement le droit de repousser ? Si
le Gouvernement et le Conseil d'Etat pouvaient présenter simultanément des projets au Congrés,
il en résulterait une dualité, et parfois un antagonisme, contraire aux principes constitutionnels, a

l'unité d'action, au décorum et au prestige du pouvoir exécutif »>%,

Tout cela conduisit Miguel Antonio Caro a préciser le role institutionnel du Conseil d'Etat pendant
la Régénération : « En résumé, le Conseil est une entité consultative du Gouvernement et auxiliaire
de celui-ci, que ce soit dans la préparation du travail législatif, dans la mesure ou cette préparation
correspond au Pouvoir exécutif, mais aussi (si la loi le dispose ainsi) dans la résolution des
questions litigieuses soulevées a l'occasion de dispositions administratives, dans la mesure ou ces
affaires peuvent étre distinguées et separées de celles qui relevent de la justice ordinaire ; une entité
qui agit avec le degré de liberté que la Constitution lui accorde, mais toujours dans I'orbite du

Pouvoir exécutif, hiérarchiquement organisé »3%’.

3% Journal officiel, ibidem, p. 3.
3% |hid.
97 |pid., p. 2.
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Une telle approche explique les réticences et I’opinion critique des opposants a la figure du Conseil
d’Etat durant cette période. Pour autant, cela n'a pas empéché ce dernier de remplir un office trés
significatif d'accompagnement du pouvoir exécutif dans la préparation des textes normatifs ; une

tache qui mérite a présent d'étre soulignée.

2. L'important bilan en matiére normative du Conseil d’'Etat entre 1886 et 1905

Il est & noter que I'office du Conseil visait dans un premier temps & accompagner les travaux que
le Gouvernement présentait & la Commission législative®®®. Par la suite, son office consistera a
accompagner le Gouvernement dans la préparation des textes a soumettre au Congrés. Selon
I'article 68 de la Constitution®*, la fonction législative était exercée par deux chambres, le Sénat
et la Chambre des représentants. Elles se réunissaient tous les deux ans, le 20 juillet, pendant cent
cinguante jours. Le travail de préparation des textes était donc assez important étant donné le peu

de temps laissé a l'activité de ces Chambres.

Les premieres lois adoptées par la Commission Nationale de Déleégués ont fixé des priorités quant
aux travaux du Conseil. Ainsi, selon l'article 13 de la loi 14 du 4 février 18874%, « le Conseil d'Etat
se chargera de maniere préférentielle d'élaborer un projet de loi sur les élections, un autre sur

I'administration départementale et un autre sur l'administration municipale ».

A coté de cette tAche s'ajoutait un role de proposition compris dans les termes précédemment
indiqués. En effet, rappelons qu'il revenait au Conseil d'Etat, selon la Constitution, de « Préparer
les projets de lois et de codes a soumettre aux Chambres, et proposer les réformes qu'il juge
opportunes dans toutes les branches de la législation ». Une disposition qui, de nombreuses années

3% En effet, le décret qui posa les bases du processus constituant le 30 novembre 1885 établit que : « Article 1. Le
Conseil national des délégués exercera les fonctions de Corps constituant, et édictera I'acte constitutif conformément
aces bases, s'il est approuvé par le Pouvoir exécutif, il aura une fois publié la force permanente de Charte fondamentale
ou Constitution de la République. Article 2 - Dés l'approbation et la publication de la Constitution, le Conseil national
des délégués exercera les fonctions suivantes : 1. Toutes celles de caractéere législatif qui sont propres au Congrés
réuni en Chambres ; 2. Toutes celles relatives aux nominations a effectuer ou a approuver par les Chambres séparément
ou par le Congreés réuni en Chambres ; et 3. Elire librement, pour la premiére période constitutionnelle, le président et
le vice-président de la République Academia Colombiana de Historia, Antécédents de la Constitution colombienne
de 1886, Volume VIII complémentaire & la longue histoire de Colombie, Bogota, Plaza y Janés, 1988.

399 « Article 68 - Les Chambres législatives se réuniront ordinairement de plein droit tous les deux ans, le 20 juillet,
dans la capitale de la République. Les sessions ordinaires dureront cent vingt jours, aprés quoi le Gouvernement
pourra déclarer les Chambres en vacance ». En vigueur du : 05/08/1886 au : 18/03/1905.

400 Qui contient « des dispositions essentiellement transitoires sur l'administration départementale et municipale »,
Journal officiel, année XXIII, n° 6950, 10 février 1887, p. 1.
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plus tard, sera reproduite dans I'Acte législatif 01 de 2014 mais dans un contexte politique et

institutionnel substantiellement différent. Elle sera alors comprise autrement.

Le Président était quant a lui chargé de « contribuer a I'élaboration des lois, en présentant des
projets par lI'intermédiaire des Ministres, en exercant le droit d'objecter aux actes Iégislatifs et en
remplissant le devoir de les approuver, conformément a la présente Constitution » ainsi que « de
dicter dans les cas et selon les formalités prévues a l'article 121, des décrets ayant valeur

législative ».

D'aprés les études consacrées a Miguel Antonio Caro®?, on sait que le Conseil a élaboré plusieurs
projets de loi tels que le code pénal, la loi sur la procédure civile (deuxiéme partie du projet de
code judiciaire présenté en 1888), la loi sur I'organisation judiciaire, la loi générale sur les chemins
de fer, la loi générale sur l'instruction publique, le projet de code minier ainsi que des dispositions
relatives aux douanes et aux mines de sel, entre autres*®2. Cependant, en réalité, les travaux du

Conseil étaient a I'époque beaucoup plus étendus.

Le bilan de son intervention peut, en effet, étre mesuré a I'aune de I'ensemble de la Iégislation
proposée par le Gouvernement, adoptée par la Commission Nationale Législative, puis votée par
le Congrés entre la date de son installation, le 6 décembre 1886, avec les conseillers Miguel
Antonio Caro, Luis Carlos Rico, Juan Pablo Restrepo, Ricardo Nufiez, Demetrio Nufiez, Demetrio

Porras et Clodomiro Tajada, et la date de sa fermeture temporaire le 30 juin 190543,

401 parmi les textes législatifs dont il est 'auteur, il convient de souligner la loi 32 de 1886 du 26 octobre sur la propriété
littéraire et artistique, le projet de loi sur les chefs-lieux des départements, les amendements aux projets de loi sur les
réformes du réglement des chambres et sur les élections populaires, ainsi qu'une rectification de la loi 153 de 1887.
Voir : BAQUERO JOHANA, Angélica, Miguel Antonio Caro, semblanza de un jurista 1843-1909 Trabajo de grado
Director Eduardo Herrera Andrade Universidad de la Sabana Facultad de Derecho Bogota 2004. p.45

402. CARO, Miguel Antonio, Las relaciones del Consejo de Estado con el Congreso. Obras completas. Tomo V.
Discursos y documentos publicos, édition officielle sous la direction de Victor E Caro et Antonio Gomez Restrepo.
Bogota, Imprimerie Nationale, 1932, p. 1031.

403 « ACTE LEGISLATIF n° 10, 22 avril 1905. Réforme de la Constitution, par laquelle son titre X111 est abrogé.
L'Assemblée nationale constituante et Iégislative de Colombie décréte : Article premier - Le Conseil d'Etat est
supprimé. La loi déterminera les employés qui devront remplir les devoirs et les fonctions assignés a cette Entité.
Article 2 - Le titre X111 de la Constitution nationale est abrogé. Article 3 - La présente loi entrera en vigueur a compter
de sa publication au Journal officiel.

Fait & Bogota, le vingt-sixiéme jour du mois d'avril mil neuf cent cing. Le président, Enrique Restrepo Garcia, Le
secrétaire, Luis Felipe Angulo. Pouvoir exécutif - Bogota, 27 avril 1905. Le ministre du gouvernement, Bonifacio
Vélez. Voir le Journal officiel, n® 12410, 29 juillet 1905 contenant I'inventaire des biens remis par le secrétaire du
Conseil au Ministéere de I'Intérieur ».
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C. 1915-1930. Un nouvel élan dans le domaine de la préparation des normes

Lorsque le Conseil d'Etat a été rétabli par I'Acte Iégislatif de 1914%%, il a repris son travail en
matiére d'élaboration des textes législatifs en lui donnant une forte impulsion. Avec le changement
de logique du régime de 1886, que I'on peut qualifier de « monarchie mais avec un président
élu »*%, une nouvelle compréhension du role d'institutions tel le Conseil d'Etat, qui ne pouvait plus
étre compris comme soumis a la stricte hiérarchie de I'Exécutif, a été proposée. Ainsi, le débat sur
le réle du Conseil d'Etat en matiére de proposition des lois a été relancé (1). Ainsi, l'activité du
Conseil dans ce domaine continuera d'étre tres étendue, bien qu'elle aille en diminuant,

particulierement & partir de 1930 (2).

1. La rénovation du débat sur le role de proposition de lois du Conseil d’Etat au Parlement

Lors de la consultation du Conseil d'Etat sur le projet de réglement intérieur des Chambres du
Congreés, le débat sur I'étendue de la compétence du Conseil d'Etat pour « préparer les projets de
lois et de codes a soumettre aux Chambres Iégislatives, et proposer les réformes appropriées dans
toutes les branches de la législation » a été de nouveau soulevé. La position du Conseil d'Etat était
alors totalement opposée a celle qui avait été présentée par Miguel Antonio Caro a propos de la
Constitution de 1886.

Le débat s'est déroulé au Congres, au sein duquel les positions du Sénat et de la Chambre des

Représentants étaient différentes. C'est ce que souligne le rapport présenté a cette derniére par les

404 |_oi modifiant la Constitution du 10 septembre 1914, "par laquelle le Conseil d'Etat est rétabli". Le Congrés de
Colombie décréte : « Article 1 - Il existe un Conseil d'Etat composé de sept individus, a savoir : le premier Désigné
pour exercer le Pouvoir exécutif, qui le préside, et six membres nommés comme le détermine la loi. Les ministres du
Cabinet ont une voix mais pas de vote au sein du Conseil. Article 2 - Pour étre Conseiller d'Etat, sont requises les
mémes conditions que pour étre Magistrat de la Cour supréme de justice. (...) Article 6 - Les attributions du Conseil
d'Etat sont les suivantes : 1. Agir en tant que Corps consultatif supréme du Gouvernement en matiére d'administration,
devant étre nécessairement entendu dans toutes les matiéres que la Constitution et les lois déterminent. Les avis du
Conseil ne sont pas obligatoires pour le Gouvernement ; 2. Préparer les projets de lois et de Codes a soumettre aux
Chambres législatives, et proposer les réformes appropriées dans toutes les branches de la législation ; 3. Exercer les
fonctions de Cour supréme du contentieux administratif conformément aux régles établies par la loi ; 4. Se doter de
son propre Réglement, avec I'obligation de tenir au moins trois sessions par semaine, et les autres que leur indiquent
les lois. Article 7 - Dans les cas visés a l'article 28 de la Constitution et a I'article 33 de I'Acte législatif n° 3 de 1910,
le Gouvernement doit préalablement entendre le Conseil d'Etat pour prendre les mesures mentionnées dans ces
articles ».

405 A propos de la réponse donnée par Caro a la critique d'un présidentialisme excessif de la constitution récemment
approuvée que son interlocuteur a décrite comme une monarchie. Ce a quoi il a répondu « oui, mais malheureusement
élective »WALENCIA VILLA, Alejandro, El pensamiento constitucional de Miguel Antonio Caro, Imprenta Instituto
Caro y Cuervo, Bogota, 1992, p. 148.
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rapporteurs du projet de réglement®®® qui se fondait essentiellement sur I'avis du Conseil. Les
rapporteurs y expliquent qu'ils ont étudié la note de renvoi du Président du Conseil d'Etat dans
laquelle celui-ci demandait a I'nonorable Chambre des Représentants d'établir la procédure a suivre
pour que le Conseil puisse « soumettre a I'étude de la Chambre les projets de lois et de codes qu'il
élabore, que ce soit par le droit, par disposition légale ou par résolution de I'nonorable Chambre ».
A cet égard, ils ont considéré que le quatriéme alinéa de I'article 6 de la loi de 1914 portant réforme
de la Constitution résolvait la question, en ce sens que le Conseil d'Etat peut présenter directement
ces projets de lois et de codes, a I'exception de ceux qui établissent des impdts ou organisent le
ministére public, dont linitiative revient exclusivement a la Chambre des Représentants,
conformément a la doctrine consacrée a l'article 102, alinéa 2, de la Constitution ; de plus, les lois
en matiére civile et de procédure judiciaire, ne peuvent étre modifiées qu'en vertu de projets de loi
présentés par les commissions permanentes de I'une ou l'autre Chambre ou par les Ministres du
Cabinet.

Dans ce document, les auteurs s'écartent de la position du célébre juriste J. M. Samper*®” qui,
commentant le deuxiéme alinéa de I'article 141 de la Constitution nationale de 1886, qui contenait
la méme disposition, considérait que la norme en question devait étre comprise dans le sens de
« préparer les projets de lois et de codes que le Gouvernement décide de présenter ou de proposer
aux Chambres ». En effet, ils ont déclaré que, de l'avis des parlementaires, « nulle part dans la
Constitution en vigueur, ni dans aucune loi, une telle restriction n'est prévue et qu'au contraire,
I'interprétation du texte constitutionnel doit tenir compte de I'énorme quantité de travail du Congres
et de la briéveté de ses sessions, ce pourquoi le travail du Conseil est fondamental »*%®, Et de

conclure en ce sens que « prétendre que le Conseil d'Etat est obligé de présenter les projets de lois

406 Rapport pour le premier débat a propos du projet de loi sur la réforme du Réglement de la Chambre des
représentants, que votre Commission a élaoré et qui est présenté dans un pli séparé. DIEGO MENDOZA PEREZ,
ANTONIO JOSE IREGUI, RAFAEL QUIJANO GOMEZ ,MARIANO MONTOYA ARBELAEZ

407 SAMPER, José Maria, Derecho Publico Interno, op. cit., p. 315.

408 | e rapport soulignait : « L'Assemblée constituante de 1886 a prévu qu'il n'était pas possible pour le Congrés, en
sessions ordinaires, de mener a bien un travail aussi intense et satisfaisant, surtout si I'on tient compte du fait qu'a
chaque réunion des Chambres, il y a des questions administratives graves et urgentes, qui occupent le plus de temps
disponible pour I'étude méditée et sereine de ces questions. qu'elles ne peuvent pas, a lI'avance, étre formulées dans
des projets de loi ou mises a la disposition du Iégislateur, parce qu'il est le représentant le plus authentique de la Nation
et celui qui est le plus capable de reconnaitre et d'apprécier les intéréts précieux et sacrés de I'Etat. C'est la raison
décisive qu'avait I'Assemblée constituante de 1886 pour la création du Conseil d'Etat et pour sa composition de la
maniére prévue a l'article 136 de la Charte fondamentale. La méme assemblée constituante a indiqué les fonctions que
cet organe constitutionnel doit exercer, au moyen d'une telle disposition contenue dans l'article 141 de l'ouvrage cité
en dernier lieu, au chiffre 2 dudit article, elle prévoyait que, parmi d'autres pouvoirs, le Conseil d'Etat avait celui de «
préparer les projets et codes qui doivent étre présentés aux Chambres et de proposer les réformes qu'il juge appropriées
dans toutes les branches de la Iégislation ». Grace a cette régle, l'objet pour lequel cette société a été créée a été atteint,
en partie ; c'est-a-dire que I'une de ses taches principales était déterminée.
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et de codes qu'il élabore, en vertu d'une attribution constitutionnelle, par l'intermédiaire du
Gouvernement, qui peut ne pas étre d'accord avec lui ; par le biais des commissions parlementaires,
lesquelles n'ont pas le devoir d'adopter ses travaux ; ou par le biais d'un membre du Congres a qui
I'on sollicite ce service volontaire, c'est tout simplement annuler cette importante attribution, c'est
rechercher une interprétation qui conduit & I'absurde, & de graves censures qui ne peuvent étre
faites au Conseil national des délégués de 1886, dans lequel figuraient les premiers jurisconsultes

et les législateurs les plus éclairés et les plus perspicaces du pays »*°°.

Toutefois, cela n'est pas la position qu'adoptera finalement le Congres s'agissant de I'intervention
du Conseil d'Etat devant les Chambres, dans son rapport au Congrés de 1916. Son président de
I'époque constata la difficulté d'appliquer les regles relatives a sa participation au débat
parlementaire, ce malgreé le fait que la loi 60 de 1914 disposait que les Chambres pouvaient requeérir
I'assistance de commissions du Conseil « pour la discussion de projets de loi préparés par lui » et
que celui-ci désignait « les commissions qui devaient le représenter ». Précisément, ce rapport
indigquait qu'« au sein de I'honorable Chambre des représentants, de longues et vives discussions
ont eu lieu au sujet de la faculté que le Conseil estime avoir de présenter des projets de loi. La
méme chose ne s'est pas produite dans I'nonorable Sénat qui, en essayant d'harmoniser son
reglement avec les dispositions de I'Acte législatif en date du 10 septembre 1914, I'a modifié a
travers son accord adopté le 13 aolt 1915, dans le sens que les projets de loi élaborés par le Conseil
pouvaient étre présentés directement par le Conseil lui-méme. L'interprétation donnée par
I'nonorable Sénat au précepte constitutionnel susmentionné a également été corroborée par son
Excellence le Président de la République qui, dans son rapport lumineux aux Chambres législatives
a l'ouverture de leurs sessions de la présente année, semble satisfait de la résolution adoptée par le
Sénat. Il n'appartient pas au Conseil d'Etat d'analyser les raisons qu'aurait eues I'Honorable
Chambre des Représentants de ne pas adopter une résolution similaire a celle de I'Honorable
Sénat ; cependant, en tout cas, il estime nécessaire de reconnaitre dans le présent que les opinions
émises par certains des membres les plus autorisés de la Chambre dans les discussions qui ont eu
lieu chaque fois que ce point a été discuté sont d'accord pour soutenir que, si le mandat
institutionnel est interprété dans le sens ou le Sénat I'a interprété, I'autonomie de I'honorable
Chambre des représentants serait loin d'étre diminuée, celle-ci trouverait dans le Conseil d'Etat un

puissant auxiliaire pour I'accomplissement des taches ardues que la République lui a confiées. Il

409 Rapport pour le primer débat sur le projet de loi portant réforme du Reglement de la Chambre des représentants.
DIEGO MENDOZA PEREZ, ANTONIO JOSE IREGUI, RAFAEL QUIJANO GOMEZ ,MARIANO MONTOYA ARBELAEZ
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s'agit de la plus grande difficulté que la Chambre des affaires générales rencontre actuellement
dans la conduite et I'efficacité de ses travaux, méme s'il est vrai que les portes ne lui sont pas du
tout fermées pour la présentation de ses projets ; parce qu'en dernier ressort, elle pourrait faire
appel a l'initiative individuelle d'un représentant ou d'un ministre qui serait prét a soutenir les
projets elaborés par le Conseil, cela ne semble pas étre la voie la plus conforme a la Constitution
et a la loi, surtout si I'on tient compte du fait qu'il n'existe aucune disposition qui oblige les
ministres ou les membres du Congrés a servir d'organes de présentation des projets de loi prépares
par le Conseil, il pourrait arriver fréquemment que nombre de ces projets ne soient pas acceptés
par les ministres, les sénateurs et les représentants, et dans ce cas ils ne pourraient guere défendre
des idées qui n'étaient pas en accord avec les leurs, se trouvant par conséquent de cette maniére

annulée dans les faits la prérogative la plus importante et la plus utile de I'institution »*°,

Cette situation ne s'améliora pas. Tout au long de cette période et méme au-dela, le débat se
poursuivra malgreé la réitération, dans la loi 167 de 1941, de la régle spécifiant que les conseillers
d'Etat disposaient d’une voix au Congrés pour la discussion des projets de loi présentés par le
Conseil et que les Chambres pouvaient requérir I'assistance de commissions de celui-ci pour
intervenir dans les débats portant sur des projets de loi préparés par le Conseil a la demande du

Gouvernement.

Un exemple de cette situation est le « Rapport remis par le président de la premiere commission
constitutionnelle du Sénat, monsieur Raul Vasquez Vélez, au président de I'honorable Sénat de la
République, sur le projet de loi par lequel sont édictées des dispositions relatives a I'organisation
et au fonctionnement du Conseil d'Etat, soumis a I'examen du Congreés par le président du Conseil
d'Etat, monsieur Guillermo Gonzalez Charry, le 20 juillet 1962 ». Dans ce document, il est
effectivement expliqué qu'« apres avoir initialement surgi parmi les membres de la Commission
des doutes sur la question de savoir si le Conseil d'Etat détenait la faculté de présenter directement
des projets de loi aux Chambres du Congres », il a été considére nécessaire d'exposer les raisons
permettant de comprendre que tel était bien le cas, avec des arguments qui méritent d'étre rappelés
ici parce qu’ils résument l'ampleur des débats qui se déroulaient encore a I'époque. Le rapport
indiquait également que « l'article 141, deuxieme alinéa, de la Constitution nationale dispose que
parmi les attributions du Conseil figure celle de préparer des projets de lois et de codes qui doivent

410 \/oir : République de Colombie, Rapport que la Chambre des affaires générales du Conseil d'Etat présenta au
Congres en 1916, Bogota; Imprimerie Nationale, 1916.
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étre présentés aux Chambres législatives et proposer les réformes appropriées dans toutes les
branches de la législation. La premicre partie de 1’alinéa, dans la mesure ou elle lui confie la
mission d'élaborer les projets de loi qui doivent étre présentés, se référe a I'exercice de la fonction
consultative qui constitutionnellement ne peut étre exercée qu'a la demande du Président de la
Reépublique et des ministres de Cabinet afin que le Gouvernement, a son tour, et dans I'exercice du
pouvoir qui lui est conféré par I'article 39 de la Constitution, puisse décider de les présenter en tant
que projets de loi a la considération du Congres. La seconde partie du texte, dans la mesure ou elle
habilite le Conseil a proposer des réformes appropriées dans tous les domaines de la Iégislation,
consacre une fonction co-législatrice ou d'élaboration directe avec la branche Iégislative du
pouvoir. Si proposer, selon l'une des acceptions données a ce vocable dans le dictionnaire de
I'Académie royale de la langue, est manifester avec des raisons quelque chose a la connaissance
de quelgu'un, ou inciter a I'adopter, il semble évident que cette action peut s'exercer en relation
directe et précise avec la personne qui a pour fonction de connaitre ce qui est proposé ou d'adopter
une position sur ce qui est proposé. Dans ce cas, l'action de proposer, que la Constitution donne
au Conseil d'Etat, ne peut que se référer au Congrés lui-méme en tant que destinataire de la
proposition qui n'est autre que le projet de loi. Il convient d'ajouter a ce qui précede que le
Gouvernement ne disposant pas de la faculté constitutionnelle d'adopter, c'est-a-dire de convertir
en loi de la Nation un projet de loi que lui propose le Conseil, une interprétation qui conduirait a
considérer que, dans I'hypothese envisagée, le projet doit nécessairement étre présenté par
I'intermédiaire du Gouvernement serait exclue. En outre, a mon avis, l'article 141 de la Constitution
n'a fait qu'employer, a I'égard du Conseil, et pour ce cas, une tournure verbale différente mais de
méme essence et sens que celle contenue dans l'article 7 du méme texte, lorsqu'en disposant sur
I'origine des lois, il dit qu'elle peut étre dans n'importe laquelle des Chambres sur proposition de
leurs membres respectifs ou des ministres de Cabinet. D'ou il ressort encore plus clairement que
la proposition de lois, ainsi que l'action de proposer, impliguent une relation directe avec les
Chambres du Congrés ». Et l'auteur du rapport d'ajouter : « Si I'on considérait que les deux
fonctions commentées impliquent une seule et méme maniére d'agir pour le Conselil, c'est-a-dire
par l'intermédiaire du Gouvernement, la régle de l'article 141 serait redondante, puisqu'il aurait
suffi d'indiquer seulement la premiére d'entre elles, étant donné, comme on I'a dit, que la fonction
consultative ne peut étre exercée par le Conseil qu'a la demande du fonctionnaire qui consulte ».
Malgre la clarté de I'explication ainsi donnée et sa pertinence, reconnaissant qu‘un debat subsiste,
le rapport se terminait comme suit : « (...) Nonobstant ce qui précede et compte tenu de la haute

origine du projet, de la technique et du sérieux avec lesquels il est congu, de la nécessité que le
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Congres traite d'une question aussi importante, et de la convenance de ne pas soulever de conflit
sur une question de cette nature entre le Congreés et le Conseil d'Etat, et, en outre, le texte de l'article
144 du reglement intérieur qui, pour des cas comme celui-ci, autorisant la Commission a proposer
de tels projets dans la forme qu'elle juge opportune, j'ai décidé de le faire de maniere formelle au
moyen de la présente note, afin qu'ainsi puisse avoir lieu sans entrave le processus

réglementaire »*'1, Autrement dit, la question restera non résolue.

C’est pourquoi avant la réforme constitutionnelle de 1991, il sera nécessaire que le Code de 1984
réaffirme que les conseillers d'Etat disposent d’une voix au Congrés dans la discussion des projets
présentés par le Conseil d'Etat et d’une voix dans les débats des Chambres ou des Commissions
dans les cas relatifs aux réeformes constitutionnelles et administratives. De plus, selon ce Code, les
Chambres peuvent demander l'assistance de commissions du Conseil d'Etat pour qu'elles
interviennent dans les débats sur les projets de loi que le Conseil propose ou prépare a la demande
du Gouvernement. Dans le premier cas, les commissions sont désignées par la Chambre pléniére
du Conseil d'Etat et dans le second par sa Chambre de consultation et de la fonction publique. Cela
coincide avec les attributions de la Chambre pléniere consistant a « proposer, conformément a
l'article 141, alinéa 2 de la Constitution politique, les réformes appropriées dans toutes les branches
de la Iégislation » mais aussi avec le fait que « les projets sont remis aux autorités concernées pour
les formalités de rigueur ». Cela correspond aussi aux compétences de la Chambre de consultation
et de la fonction publique qui est chargée de « préparer les projets de lois et de codes qui lui sont
confiés par le Gouvernement. Le projet lui est remis, par I'intermédiaire du ministre ou du chef de
service administratif concerné, pour sa présentation au Congres ». Des dispositions qui, en tout
état de cause, sont restées controversées. En d'autres termes, au Congres, l'initiative du Conseil et
son rble de porte-parole devant les Chambres resteront flous et cela jusqu'a la réforme
constitutionnelle de 1991, comme nous I'examinerons dans la seconde partie de la présente

étude*?.

Cette circonstance n'a pas empéché le Conseil d'étre trés actif dans ce domaine au cours des quinze
années qui ont suivi son rétablissement en 1914, méme s'il convient tout de méme de noter qu'elle

a eu un impact sur le déclin progressif de cette activite du Conseil.

411 Rapport du président de la premiére commission constitutionnelle du Sénat, Radl Vasquez Vélez, sur le projet de
loi par lequel sont édictées des dispositions relatives a I'organisation et au fonctionnement du Conseil d'Etat, soumis
a I'examen du Congrés par le président du Conseil d'Etat, Gaceta del Congreso 1962 N° 1234 15 ao(it 1962

412 \/oir : Partie Il, Titre I, Chapitre 2, Section 1 A.
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2. La vigueur initiale du Conseil d’Etat dans le cadre de sa fonction de préparation et de
proposition de textes normatifs depuis 1914

Il importe de préciser que la loi 60 de 1914 n'a pas repris la qualification du Conseil d'Etat en tant
que « Commission législative et codificatrice » de la loi 23 de 1886%, ni les mentions contenues
dans la loi 149 de 1888 en matiére de codification. Cependant, ce texte a souligné que le Conseil,
apres son rétablissement, aurait « outre les fonctions qui sont déterminées dans la Constitution,
celles attribuées a la Commission législative par la loi 39 de 1912 ». Celles-ci étaient,
essentiellement, des fonctions de proposition et de révision normatives, a savoir : « 1. Préparer des
projets de codes, de lois et d'actes réformateurs, pour les soumettre a la considération de la
prochaine législature, en particulier sur les sujets que les Chambres recommandent a la
Commission au moyen de propositions approuvées en deux débats. 2. Présenter au Congres, dans
les huit premiers jours des sessions, un rapport sur ses travaux et un exposé justifiant chacun des
projets de loi qu'elle formule ; 3. Donner un avis sur les projets de loi que le Gouvernement soumet
a son étude ; 4. Traiter les consultations que lui fait le Gouvernement sur I'exécution des lois en
vigueur et sur les différentes branches de I'Administration publique ». Cette Commission
législative avait remplacé la Commission des avocats auxiliaires prévue par la loi 88 de 1910*4,
des avocats qui faisaient office de consultants du Gouvernement en l'absence, a cette époque, de
Conseil d'Etat, pour « I'élaboration ou la préparation de projets de loi sur des questions qui revétent
une importance exceptionnelle dans les différentes branches de la législation nationale, en
particulier pour les travaux qui visent I'élaboration de nouveaux codes, la révision et I'amélioration

des codes existants ».

Cependant, il est important de différencier le contenu des taches ainsi accomplies dont I'ampleur
est allée en s'amenuisant si I'on compare les X1X¢ et XX® siécles. En effet, de 1828 a 1843, puis de

1886 & 1905, on peut parler d'une intervention systématique du Conseil d'Etat, chargé de préparer

413 10i 23 de 1886, loi organique relative au Conseil d’Etat. « Article 15. Le Conseil d’Etat comme Commission
Iégislative et codificatrice, préparera les projets de codes et de lois qui doivent étre présentés au Congres, et dirigera
la compilation et la publication des lois ».

« Article 16. Le Conseil d’Etat, comme commission législative, se divisera en trois sections permanentes, a savoir : 1°
De législation civile ; 2° De législation pénale et organisation judiciaire ; et 3° De finances, commerce et instruction
publique ».

414 Loi 88 de 1910. « Article 63. Le Gouvernement est autorisé a obtenir par contrat, ou par le biais de I'attribution de
salaires fixes, la collaboration de jurisconsultes, qui ne seront pas plus de trois, pour I’élaboration ou la préparation de
projets de loi sur des sujets qui revétent une importance exceptionnelle dans les diverses branches de la législation
nationale, en particulier pour les travaux qui sont destinés & la publication de nouveaux codes, & la révision et au
perfectionnement de ceux existants ». « Article 64. Les jurisconsultes dont traite I’article précédent se dénommeront
avocats auxiliaires, et exerceront leurs fonctions, dans les cas et selon la maniére que le Gouvernement détermine, en
tant qu'avocats-conseils des ministéres ».
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les projets de lois et de codes a présenter a la considération du Congres, mais aussi d'une tache de
codification avec de significatives attributions. Puis, de 1914 a 1930, le Conseil a repris ses travaux
législatifs avec un role un peu différent, plus occasionnel. Il révisait ou élaborait les textes que le
Parlement lui renvoyait pour étude ou que des lois spécifiques lui indiquaient de préparer. Il lui
revenait aussi de préparer ou réviser des textes a la demande du Gouvernement. Cependant, il
proposa aussi, de sa propre initiative, des projets de loi sur les sujets les plus divers; une
compétence qui a conduit a ce que soient présentés devant le Congres, sur initiative donc du
Conseil d'Etat, un Acte législatif et de nombreuses lois portant sur différents sujets durant cette

période®!®,

Comme le rappelle Rafael Ballen, quelques semaines seulement apres I'installation du Conseil, un
premier projet de loi a été présenté a la Chambre des affaires générales par le conseiller Manuel
Davila Flérez, précisément le 4 janvier 1915, concernant la réforme du chapitre 3, titre 9, livre |
du Code civil au sujet de la prévention de I'ivresse chez les hommes. L'exposé des motifs indiquait
de maniére trés explicite : « La nécessité d'éviter la ruine de nombreux foyers, a cause de I'abus
des boissons enivrantes de la part de I'homme, est si notoire, que le projet de loi ci-joint n'a pas
besoin d'exprimer des motifs. Jour aprés jour, nous voyons une famille apres I'autre tomber dans
la misére par suite de I'abus indiqué, rendant ainsi I'éducation des enfants impossible ou trés
difficile, en exposant a la perdition certains de ceux qui dépendent du pere tombé dans les guerres

du vice détestable »*16,

Néanmoins, la meilleure illustration de I'esprit et de la portée de ce travail peut étre trouvée dans
le rapport que la Chambre des affaires générales du Conseil d'Etat a présenté au Congrés en
1916*!7. Ce document, signé par le président Jorge Holguin, le vice-président Bonifacio Vélez et
le député Lacides Segovia, explique I'étendue de ses compétences et fait un compte-rendu détaillé

de chacun des projets de loi préparés par le Conseil et leurs éléments essentiels.

415 Voir le tableau récapitulatif des projets de lois préparés et/ou présentés par le Conseil d’Etat indiqué ci-dessous.
Voir aussi: MORA OSEJO, Humberto, Las facultades del Consejo de Estado para proponer reformas
constitucionales y legales en Estudios Constitucionales, U. Nacional, 1993.

416 Voir. « Mémoire explicatif que I'nonorable conseillére Dr. Davila Flérez a accompagné le projet de loi qui ajoute
et modifie le chapitre 3, titre 9, livre | du Code civil, et le titre 21, livre | dudit Code civil", en Anales del Consejo de
Estado. Bogot4, 1915, t.1 p. 59-62 citado por Ballen op cit p.278

417 \/oir : République de Colombie, Rapport que la Chambre des affaires générales du Conseil d'Etat présenta au
Congres en 1916, Bogota, Imprimerie Nationale, 1916.
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S’agissant de I’importance donnée a la tdche d’accompagnement de la préparation de textes
normatifs, on peut notamment y lire que : « La Chambre des affaires générales compte, parmi ses
fonctions les plus délicates, I'élaboration des projets de loi, et a pour cela consacré son attention
de maniére préférentielle a une si importante étude, afin d'introduire dans le pays les progrés qui
ont été réalisés par la science de la législation dans d'autres nations, sans oublier les résultats qui
dans celles-ci ont été obtenus par I'exécution des principes techniques, et en rappelant, dans le
méme temps, les divers essais et projets qui, dans le méme but, ont été fait, jusqu'a présent, en
Colombie. Le Conseil s'est efforcé, dans ce travail, d'éclairer de plus en plus son jugement, en
recevant, sans aucune hésitation, les inspirations qui peuvent lui étre communiquées par le savoir,
I'étude et I'expérience des éminents jurisconsultes et magistrats qui honorent le forum colombien,
et pour la méme raison, il peut assurer, presque sans crainte de se tromper, que jusqu'a présent, en
aucune occasion similaire, on n'a essayé de trouver plus de moyens d'atteindre le discernement, et

pourtant cela ne dissipe pas encore la peur de ne pas avoir réussi »*8,

Par ailleurs, le rapport explique que parmi les projets élaborés par le Conseil, « certains sont dus a
I'initiative particuliére de celui-ci, et d'autres trouvent leur origine dans les Chambres législatives.
Parmi ces derniers figurent ceux que ces hautes instances, a I'issue de leurs sessions de I'année
derniére, ont bien voulu confier a la révision du Conseil, afin que, en réunissant, dans la mesure
du possible, les diverses opinions et tendances contenues dans chacun desdits projets, il soit
élaboré en chaque matiere un seul projet qui les mette en harmonie, pour ensuite étre présenté a la

considération des Chambres mentionnées lors de leurs sessions »*°.

Dans le méme rapport, sont exposés les travaux du Conseil relatifs aux projets de loi sur « (i) les
élections populaires, (ii) les banques, (iii) le code fiscal, (iv) la juridiction du contentieux
administratif, (v) le code pénal, (vi) la réglementation du service des eaux, (vii) l'intendance des
Llanos, (viii) les allocations civiles, (ix) la réforme du code minier, (X) les accidents du travail,
(xi) le réglement du régime interne de la Chambre des représentants, (xii) I'adjudication des mines
et des terrains vagues dans le cadre de I'application de l'article 11 de la Constitution, (xiii) la

promotion de la production de certains fruits d'exportation ».

418 Ihidem
419 |bidem
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L'évaluation des travaux du Conseil au cours de ces années peut étre appréciée a la lumiére des
paragraphes que lui a consacré José Vicente Concha - Président de la Colombie entre 1914 et 1918
- dans son ouvrage sur le droit constitutionnel, en se référant aux motifs qui justifiaient la création
d'une entité dénommée Conseil Iégislatif ou Conseil d'Etat chargée de préparer les projets
Iégislatifs. Il commenta ainsi: « L'existence d'un Conseil de cette espece n'affecte en rien
I'autonomie et les prérogatives des deux Pouvoirs auxquels il va préter un concours utile. Aucune
des fonctions du Parlement n'est restreinte par I'existence de cette entité, qui ne fait que coopérer
aux travaux de ce dernier, en éclairant les antéceédents de chaque question et réunissant les éléments
nécessaires pour que les débats soient plus précis et ses résultats plus efficaces. Le Conseil ne doit
avoir qu'un role consultatif, et avec cela il est dit quelle est la limite de ses attributions et I'étendue
de ses pouvoirs. L'importance et la nécessité d'un Conseil Iégislatif étant reconnues, la maniere de
le former et la réglementation de ses fonctions sont des points sur lesquels les Iégislations des pays
ou il existe different, selon le caractére de leurs lois fondamentales et I'organisation qui est faite
des différents pouvoirs. Dans cette matiere, comme dans beaucoup d'autres, la législation francaise
a été le modeéle suivi par un grand nombre de peuples, en particulier ceux d’Amérique latine, et son
Conseil d'Etat a été en grande partie I'origine des entités analogues créées par les Constitutions

d'autres pays »*2°.

Carlos H. Pareja, juge suppléant au Conseil d'Etat des années plus tard, dans les années 1940,
donnera une vision moins positive des tches de I’institution relatives a la préparation des normes :
« Il est vrai que le Conseil prépare des projets de lois et de codes et propose des réformes de la
Iégislation, mais sa fonction dans ce domaine est de plus en plus limitée par le Congres lui-méme,
qui ne profite qu'en de rares occasions des aptitudes du Conseil »*?', Et d'ajouter que c'est
généralement dans les rapports annuels que la Présidence du Conseil d'Etat devait présenter au
Congres que se faisaient des propositions de lois ou de réformes mais qu'elles étaient rarement
acceptées par les chambres Iégislatives. Les limitations du Conseil d'Etat dans sa fonction co-
législative, selon le méme auteur, pour reprendre les termes de Rafael Ballen, étaient dues au
personnel réduit de l'entité et au développement croissant de ses activités juridictionnelles, en
corrélation avec I'essor des services publics en Colombie. Dés lors, toutes ses fonctions « n'ont pas

permis - écrit Pareja - ni ne permettront pendant longtemps au Conseil de participer plus

420 CONCHA, José Vicente, Apuntamientos de Derecho Constitucional, Bogota, Libreria Americana, 3¢ éd., 1923. pp.
221-222.

421 PAREJA CARLOS H. Curso de Derecho Administrativo. Bogota, Andes, 22 ed., 1940, t. I1, pp. 60 et 61, cité par
Rafael Ballen, op. cit., p. 278.
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efficacement a cette tache co-législative qui, s'il était exercé comme la Constitution et la loi le
prévoient, améliorerait considérablement le travail du Congrés, qui aujourd'hui manque

cruellement de technique et de préparation »*22,

Depuis 1930, en particulier, I'initiative du Conseil a considérablement diminué pour se concentrer
sur les questions relevant de sa propre compétence tandis que I'examen des projets de loi & la
demande du Gouvernement n'a été que sporadique, a tel point qu’au début des années 1980, le
président du Conseil se plaignait du fait que malgré lI'importance de cette attribution, « le
Gouvernement I'utilisait peu »*?%. Une situation qui, cependant*?*, commenca a changer a partir
de la loi 1437 de 2011.

Le tableau ci-apres présente une liste des normes proposées a l'initiative du Conseil. Ce document
témoigne des développements mentionnés ci-dessus, a savoir de la prédominance des projets de
loi relatifs a la juridiction elle-méme bien que figurent également des propositions d'Actes
législatifs visant a réformer la Constitution sur des matiéres relatives a I'administration de la
justice, ce qui laisserait entrevoir une perspective plus large d'exercice de cette compétence les

années suivantes.

422 1bidem, p. 61.

42 BETANCUR CUARTAS, Jaime, La funcion consultiva en el derecho administrativo colombiano, Medellin,
Editorial Argemiro Salazar, 1™ éd., 1980, p. 76.

424 \/oir : Partie 11, Titre I, chapitre 2, section 1.
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Projets présentés sur initiative du Conseil d’Etat depuis 1915

Projets présentés sur initiative du Conseil d’Etat

n depuis 1915 Auteur/Rapporteur

1. Projet de loi « ajoutant et réformant le Chapitre 3, Titre 9, Livre 1 du Code et le Manuel Davila Florez
Titre 21, Livre 1 du méme code », présenté en 1915

2. Projet d’Acte législatif réformant la Constitution, présenté en 1915 Jorge Holguin

3. Projet de loi sur les élections populaires, présenté en 1915 Bonifacio Vélez

4. Projet de loi par lequel est encouragée l'introduction de certains articles Jorge Holguin
d'exportation, présenté en 1916

5. Projet de loi par lequel est encouragée la production de certains fruits Jorge Holguin
d'exportation, présenté en 1916

6. Projet de loi qui créé, organise et promeut 1’Intendance des Llanos, présenté en Jorge Holguin
1916

7. Exposé et projet de loi en développement de I’article 11 de la Constitution, Lécides Segovia
présenté en 1916

8. Modifications au projet de Code pénal rédigé par José Vicente Concha, présentées Conseil d’Etat
en 1916

9. Projet de loi par lequel est réformé et complété le Chapitre VI du Titre Il du Livre Lé&cides Segovia
1 du Code fiscal, présenté en 1916

10. Projet de loi par lequel est encouragée la marine marchande, présenté en 1916 Jorge Holguin

11. Projet de loi qui créé le poste de chimiste au sein des douanes de la République, Conseil d’Etat
présenté en 1916

12. Projet de loi sur I’introduction de produits alimentaires par les douanes de la Lé&cides Segovia
République

13. Projet de loi qui modifie et compléte la loi 85 de 1915 sur le régime des douanes Jorge Holguin
de la République, présenté en 1917

14. Projet de loi qui compléte et réforme le Titre 2, Chapitre 8, Livre Il du Code Jorge Holguin
judiciaire, présenté en 1917

15. Projet de loi qui réglemente la profession d’avocat, en application de ’article 1 Ismael E. Castro
de 1918, présenté en 1918

16. Projet de loi sur les réserves indigenes, présenté en 1918 Ismael E. Castro

17. Projet de loi sur les registres indigenes, réformant la loi 89 de 1890, présenté en Lécides Segovia
1918

18. Projet de loi sur les accidents du travail, présenté en 1918 Ismael E. Castro

19. Projet de loi régulant la loi 57 de 1915, présenté en 1918 Ismael E. Castro

20. Projet de loi organique sur les ministéres du cabinet exécutif, présenté en 1919 Ismael E. Castro

21. Projet de loi par lequel est réformée la loi 85 de 1916 et complétée la loi 6 de Ramon Correa
1914, présenté en 1920

22. Projet de loi sur les contrats de travail, présenté en 1921 Ramén Correa

23. Projet de loi sur les pensions et gratifications, présenté en 1929 José Joaquin Casas

24. Projet de Code du contentieux administratif, préparé en 1941 Tulio Enrique Tascén, et Ramoén Miranda,

25. Projet de loi par lequel sont édictées certaines dispositions sur I’organisation et la Conseil d’Etat
compétence de la juridiction du contentieux administratif, présenté en 1961

26. Projet de loi par lequel sont édictées certaines dispositions sur 1’organisation et le Guillermo Gonzélez Charry
fonctionnement du Conseil d’Etat, présenté en 1962

27. Projet d’Acte 1égislatif, réforme du recours de tutela 1994 Conseil d’Etat

28. Projet de loi par lequel est adopté le Code de procédure administrative et du Commission de réforme mixte Conseil
contentieux administratif, déposé le 16 novembre 2009 voté finalement en 2011 d’Etat-Gouvernement,

29. Projet d’Acte 1égislatif au moyen duquel sont réformés les articles 78, 86, 116, Commission du Conseil d’Etat
179 & 181, 183, 184, 228, 230 a 232, 237, 238, 241, 254 a 257, 264 et 265 de la
Constitution politique de Colombie, présenté le 8 novembre 2011

30. Projet d’Acte 1égislatif au moyen duquel est modifi¢ le mode d'¢lection de Commission du Conseil d’Etat
l'auditeur devant le Contrdleur général de la République et du Procureur général
de la Nation, afin de séparer les organes judiciaires de I'exercice des fonctions
électorales, déposé le 15 mars 2018

31 Projet de loi au moyen duquel est réformé le Code de procédure administrative et | Commission du Conseil d’Etat et ministre de
du contentieux administratif - loi 1437 de 2011 — et sont édictées des dispositions la Justice et du Droit
en matiere de désengorgement des procédures qui sont traités devant cette
juridiction, présenté le 20 juillet 2019
Projet de loi au moyen duquel est réformé le Code électoral, présenté en 2020 Commission du Conseil d’Etat et Office

32 National de I'Etat Civil
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Il ressort de ce tableau une tache de préparation législative relativement réduite qui contraste avec
I’intense activité précédemment examinée en matiére normative au XIX® siécle. Cependant, ce
constat ne doit pas faire oublier le réle du Conseil quant au remplacement progressif de la
législation espagnole et son énorme contribution a I'ordonnancement ainsi qu’a la compilation de

la nouvelle Iégislation républicaine.

D. Le réole du Conseil d’Etat dans la progressive substitution des lois espagnoles et la

compilation de la nouvelle 1égislation républicaine

Le bilan dressé doit nécessairement souligner qu'au-dela des particularités de chacune des étapes
analysées, deux faits objectifs se sont produits avec la participation active du Conseil d'Etat : la
substitution progressive de la législation espagnole par une législation nationale (1) ainsi que la
compilation et la codification de toute la nouvelle législation élaborée au cours du XIX® siécle (2).

1. La pérennité de la législation espagnole et I’apport du Conseil a son remplacement

L’office du Conseil d’Etat, naturellement 1ié a celui des Chambres et a celui du Gouvernement
dans l'exercice des facultés qui lui ont été conférées en matiere normative par différentes
constitutions, a progressivement permis la substitution de la législation laissée par I'Espagne ainsi
que la consolidation et I'intériorisation dans 1’action des entités publiques d'éléments clés de I'Etat
de droit*®. En ce qui concerne la substitution de la législation espagnole, Fernando Mayorga
rappelle que « la révolution de l'indépendance altéra dés le départ les fondements de I'Etat en
éliminant la dépendance vis-a-vis de I'Espagne et en érigeant un nouveau gouvernement régi par
des normes qui, en s'adaptant a la nouvelle situation politique, ont créé un systéeme distinct du
précédent. Cependant, tout le systeme juridique n'a pas changé immédiatement : au contraire, une
grande partie du droit castillan-indien est restée en vigueur pendant une bonne partie du XIX®

siecle, jusqu'a ce qu'il soit progressivement et completement abrogé ». Le méme auteur souligne

425 Sur ’ensemble de ce procesus, voir PUYO VASCO, Rodrigo, El mundo juridico colombiano del siglo XIX. De las
legislaciones castellanas e indiana a los codigos de 1887, Bogota, Tirant Lo Blanch 2023, 444 p. 11 s’agit d’un travail
de grande valeur qui rappelle les études académiques réalisées sur I’histoire juridique du XIX® siécle, a I’exception de
I’ouvrage de Fernando Vélez B intitulé Datos para la historia del derecho nacional, publicada en 1891, y algunos
aportes de Miguel Aguilera en La historia extensa de Colombia, publié en 1965. Il n’existe pas de travaux exhaustifs
qui examinent ou présentent I’univers juridique de cette période. Voir : introduction générale de la présente thése.
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que «la Constitution de Cucuta de 1821 maintint expressément la validité de la législation
antérieure dans la mesure ou elle ne s'opposait pas, directement ou indirectement, aux dispositions
de la Charte constitutionnelle ni aux lois et décrets émis par le Congres ». Des années plus tard, la
loi sur la procédure civile, adoptée le 13 mai 1825, établit pour « tous les tribunaux de la
République civils et criminels » l'ordre de priorité des sources suivant : 1°) les lois votée ou qui
seront a l'avenir votées par le pouvoir législatif ; 2°) les pragmaticas, cedulas, ordres, décrets et
ordonnances du gouvernement espagnol promulgués jusqu'au 18 mars 1808 (veille de I'abdication
de Charles IV en faveur de son fils Ferdinand) dans la mesure ou ils ne s'opposent pas aux lois et
décrets émis par I’Exécutif ; 3°) les lois de la Recopilacion de Indias ; 4°) les lois de la Nueva
Recopilacion de Castilla et 5°) les Siete Partidas. On retrouve un contenu similaire dans la loi sur
la procédure civile adoptée le 14 mai 1834 sous I'égide de la Constitution de 1832, préparée par le
Conseil d'Etat.

La législation espagnole, comme I'écrit encore Fernando Mayorga, a été une source de droit pour
réglementer la matiére pénale jusqu'a ce que le Code de 1837, préparé par le Conseil d'Etat et

inspiré en particulier, comme nous l'avons vu, par le libéralisme francais, I'abroge tacitement*?®.

Sous I’empire de la Constitution de 1886, avec la participation également du Conseil d'Etat, a été
votée la loi 57 du 15 avril 18874?7 qui adopta les codes dans les Etats fédérés et unifia la Iégislation

nationale. Quelques mois plus tard, le 24 aoit, avec la méme participation du Conseil d’Etat,

426 MAYORGA, Fernando, “Pervivencia del derecho espafiol durante el siglo XIX y proceso de codificacion civil en
Colombia”, Revista Temas Juridicos, n° 2, 1991, p. 297.

427 Loi 57 de 18874?7 (15 avril) sur I’adoption de codes et 1’unification de la législation nationale.

« Art. 1 - Seront en vigueur dans la République, quatre-vingt-dix jours aprés la publication de la présente loi, avec les
ajouts et les réformes auxquels elle se référe, les Codes suivants :

Le Code civil de la Nation, adopté le 26 mai 1873 ;

Le Code de commerce de I'ancien Etat du Panama, adopté le 12 octobre 1869 ; et le Code national sur la méme matiére,
édition de 1884, qui ne porte que sur le commerce maritime ; Le Code pénal de I'Etat disparu de Cundinamarca, adopté
le 16 octobre 1858 ; Le Code judiciaire de la Nation, adopté en 1872 et réformé par la loi 76 de 1873, édition de 1874
; Le Code fiscal de la Nation, et les lois et décrets ayant force de loi relatifs a I'organisation et a I'administration des
revenus nationaux ; et Le Code militaire et les lois qui le complétent et le réforment.

Art. 3 - Dans le Code de commerce du Panama, le terme "République” s'entendra comme désignant I'Etat du Panama,
et les références faites dans ledit Code aux lois de cet Etat s'entendront comme faites aux dispositions correspondantes
des Codes nationaux.

(...) Art. 5 - Lorsque les dispositions ont la méme spécialité ou la méme généralité et se trouvent dans le méme Code,
pn préférera la disposition contenue dans un article ultérieur ; et si elles se trouvent dans des Codes différents, on
préférera, en raison de ceux-ci, l'ordre suivant : civil, commercial, pénal, judiciaire, administratif, fiscal, électoral,
militaire, de police, de développement, minier, de bienfaisance et d'instruction publique ».
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l'article 15 de la loi 153 de 188748 « disposa, de maniére succincte, que toutes les lois espagnoles

étaient abolies »*%°.

En ce qui concerne l'importance de cette législation pour le processus de construction et
d'intériorisation des éléments clés de I'Etat de droit, il est manifeste que nombre des textes préparés
par le Conseil d'Etat au niveau national doivent étre mentionnés mais également les textes produits
avec la participation des Conseils d'Etat établis pendant la période fédérale au niveau des Etats
fédéres, en particulier celui de Cundinamarca, qui ont joué un rdle important qui mérite d'étre
souligné. La volonté d'établir des normes propres dans le nouveau cadre républicain a connu, en
effet, plusieurs précédents*® qui, par exemple dans le domaine de la procédure administrative,
débuta avec les premiéres réglementations du droit de pétition®! et a été suivi de la loi 1 de 1834
sur le « Régime politique et municipal des provinces, cantons et districts paroissiaux »*3? qui
contenait des dispositions pouvant étre considérées comme des précédents de la procédure

administrative actuelle*®,

428 Journal officiel, année XXIII, n° 7151, 28 ao(t 1887, p. 1.

429 MAYORGA, Fernando, “Pervivencia del derecho espafiol durante el siglo XIX y proceso de codificacion civil en
Colombia”, op. cit., p. 297.

430 | e décret du 5 janvier 1822, par exemple, indiquait : « Désirant que le Gouvernement emploie tous les moyens
possibles pour présenter au futur Congres un projet de code civil et criminel qui facilite I'administration de la justice
dans la République, Article 1. Une commission d'avocats est créée afin que, compte tenu des codes civils et pénaux
les plus célebres d'Europe, de la législation espagnole et des bases fondamentales sur lesquelles le systéeme de
gouvernement de la Colombie a été organisé, elle rédige un projet de législation propre et analogue a la République.
Article 2. Cette commission aura pour tache prioritaire de rédiger la partie du Code qui traite de la maniére de connaitre
et de procéder dans les cours et tribunaux de justice, comme le nécessite de la maniére la plus urgente une réforme
utile et bénéfique aux Colombiens ».

431 |'article 28 de la Constitution de Tunja, adoptée en 1811, disposait que : "Le droit de chaque peuple et de chacun
de ses citoyens d'adresser aux dépositaires de l'autorité publique des représentations ou des mémoires pour demander
légalement et pacifiquement réparation des torts qui leur ont été causés et des inconvénients qu'ils subissent, ne peut
jamais étre interdit, suspendu ou limité". Puis, l'article 7 de la Constitution de Cundinamarca de 1812 précisait que
"les citoyens peuvent également se réunir pacifiquement et tranquillement pour former et présenter leurs instructions
et leurs pétitions aux autorités, en avisant le magistrat et en les présentant par écrit”. Pour sa part, la Constitution de
1821, dans son article 157, établissait que la liberté qu'ont tous les citoyens "de faire valoir leurs droits devant les
dépositaires de l'autorité publique, avec la modération et le respect qui leur sont dus, ne sera a aucun moment entravée
ou limitée". Par ailleurs, le décret organique de la dictature de Bolivar de 1828, dans son article 23, indiquait que "les
Colombiens ont le droit de pétitionner, conformément aux régles édictées en la matiere".

432 Voir les Gazettes de la Nouvelle-Grenade n° 447 du 10 janvier 1830, n° 450 du 31 janvier 1830, n° 453 du 21
février 1830, n° 457 du 21 mars 1830, n° 463 du 2 mai 1830, n° 464 du 9 mai 1830 et n°® 466 du 23 mai 1830.

433 Voir : VARGAS ROSO, Oscar, “Estudio Preliminar. Ley 4* de 1913, Cédigo de Régimen Politico y Municipal.
Con jurisprudencia y estudio sobre sus antecedentes, derogatorias y vigencia”, Gaceta del Congreso, Edicion
Extraordinaria, Senado de la RepUblica, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Bogot4, Imprenta
Nacional, 2013. Auparavant, la loi du 8 octobre 1821 sur I'organisation et le régime politique des départements,
provinces et cantons en lesquels la République est divisée avait été promulguée et avait fait I'objet de plusieurs
réformes, centrées sur l'organisation et les compétences.

205



I est a souligner dans ce texte, préparé par le Conseil d’Etat établi en 1832, l'intériorisation du
principe de légalité et la sujétion a la Constitution et aux juges : le gouverneur de province, les
chefs politiques et les maires devaient garantir la protection des droits des citoyens et I'exécution
de la Constitution, des lois, des décrets et des ordres du pouvoir exécutif ainsi que « les mandats
et jugements des cours et tribunaux » (articles 40 et 89). En outre, il était prévu que les chambres
provinciales et les conseils cantonaux ne pouvaient exercer aucune fonction qui n’avait été
expressement attribuée par la Constitution et la loi (articles 137 et 158). Relevons également
I'importance qui était accordée aux archives publiques, les secrétaires de province et de canton
étant chargés de « la conservation et du bon ordre des archives » (articles 44 et 77) et tout
gouverneur de « I'enregistrement de toutes les mesures qu'il dicte en vue de la bonne exécution des

lois et des ordonnances supérieures » (article 45)*4,

Cependant, il convient aussi de reconnaitre que durant le régime fédéral du milieu du XIX® siecle,
en matiére administrative, ce sont notamment les lois sur le « régime politique et municipal » des
Etats fédérés de Cundinamarca et Bolivar et le « Code administratif » de I'Etat du Cauca qui ont
poursuivi un tel travail de différenciation. Ainsi, Vargas Roso explique que dans ces textes, ont
été établies diverses régles et principes qui seront plus tard intégrées dans les codes de 1888 et de
1913. Des lors, « dans certains cas, ils constituent des précédents directs des réglementations en
vigueur aujourd'hui », parmi lesquelles : le droit de demander des copies des documents détenus
dans les bureaux publics (article 123 du Code de Bolivar, article 572 du Code du Cauca, article
199 du Code de Cundinamarca) ; la faculté accordée aux citoyens de demander que soit révoquée
ou que soit declarée nulle la nomination ou la désignation d'une personne qui ne remplit pas les
conditions requises pour occuper le poste en question (article 17 du Code de Bolivar) ; I'obligation
d'organiser et de garder les archives publiques ainsi que les inventaires des bureaux publics (article
69 du Code de Bolivar, articles 424 et 485-12 du Code du Cauca, articles 272 et suivants du Code
de Cundinamarca) ; le caractére obligatoire de la loi seulement a partir de sa promulgation ; apres
I'accomplissement des formalités de I'affaire, I'ignorance de la loi ne sera pas acceptée comme une
excuse pour ne pas la respecter (article 100 du Code de Bolivar, article 573 du Code du Cauca ;
article 72 du Code de Cundinamarca) ; les régles de comptabilisation des délais de jours, de mois
ou d'années établis par la loi (articles 109 et suivants du Code de Bolivar ; article 84 du Code de
Cundinamarca) et la prévision que dans les délais indiqués dans les lois ou actes officiels les jours

fériés sont comptés, sauf disposition contraire expresse ; I'empéchement pour résoudre des affaires

434 1bidem, p. 20.
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publigues dans lesquelles le fonctionnaire ou des personnes liées par le sang ou par des liens
d'affinité ont un intérét (article 128 du Code de Bolivar, article 568 du Code du Cauca, article 181
du Code de Cundinamarca) ; la faculté des supérieurs hiérarchiques de révoquer les actes de leurs
inférieurs (article 570 du Code du Cauca) ; I'exercice des compétences juridiques sur tout le
territoire de leur juridiction, «et a tout moment necessaire » (article 183 du Code de

Cundinamarca)*®®.

Dans la méme logique, il convient notamment de mentionner, comme le fait Rodrigo Puyo
Vasco**®, le Code de droit administratif de I’Etat de Panama du 11 juillet 1870, élaboré par le
juriste Justo Arosemena, entré en vigueur le 1% février 1871. Ce code était divisé en trois livres :
le premier portait sur la division territoriale, la population, les élections, I’instruction publique en
général, le régime politique municipal et de certaines sections territoriales, la police, la salubrité
et la gendarmerie ; le deuxiéme et dernier titres portait sur les sujets fiscaux, le trésor, les revenus,
1’administration des finances, le crédit public et les salaires. Ce code était en vigueur dans cet Etat

alors souverain durant la période qualifiée de « radicale » ou des « Etats-Unis de Colombie »*%".

D’autre part, il existe également, sans aucun doute, un consensus parmi la doctrine pour

reconnaitre le role du Conseil d'Etat dans la compilation de la nouvelle législation républicaine.

2. La trés importante contribution du Conseil d'Etat a la compilation de la nouvelle
Iégislation

Dans la loi 149 de 1888 portant Code politique et municipal, le Iégislateur, alors soutenu de
maniére systématique par le Conseil d'Etat, a prévu un chapitre IV sur la « Classification des lois
et des regles générales y afférentes ». 1l y était établi les grandes branches de la Iégislation qui

devaient étre divisées en matiéres selon les sujets qu'elles traitaient**®, La qualification détaillée

435 VARGAS ROSO, op. cit., pp. 23 et s.

436 PUYO VASCO, Rodrigo, EI mundo juridico colombiano del siglo XIX. De las legislaciones castellanas e indiana
a los codigos de 1887, op. cit., p. 283.

47 EABREGA PONCE, Jorge, « El Codigo de Derecho Administrativo de Justo Arosemena », Estudios de Derecho,
vol. 40, n° 100, 1981, pp. 289-303.

438 « Article 34. La branche civile comprend les lois relatives a I'état civil des personnes et aux droits et obligations
qui s'y rattachent ; a lI'acquisition, l'usage et la jouissance des biens de propriété publique particuliere ; aux successions
et donations ; aux contrats et quasi-contrats ; aux dispositions sur le commerce et les mines ».

« Article 35. La branche pénale comprend les lois relatives aux délits et aux peines ; aux personnes punissables et aux
personnes excusables ; a la prescription et a I'exécution des peines et a I'organisation des établissements pénitentiaires ;
aux graces et a I'amnistie ».
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de ces matiéres était réalisée par le Gouvernement « en entendant préalablement I'avis du Conseil
d'Etat ».

L'esprit de ce texte coincide avec I'idée, alors dominante dans le monde et inspirée en grande partie
par la France, de codification*®®. Une telle classification doit permettre de déterminer quelles
matieres peuvent étre regroupées pour les organiser dans une méme loi ou code et celles qui

doivent étre prealablement organisées par des lois spéciales.

Le Conseil d'Etat, lorsqu'il préparait des projets de codes ou de lois relatifs aux différentes branches
de la législation, devait se conformer a la classification élaborée en son sein. Il devait également
faire figurer les dispositions en vigueur « qu'il convient de conserver » ainsi que « les modifications
qui doivent étre introduites » avec un exposé des principaux motifs sur lesquels elles se fondent.
A ce sujet, Iarticle 50 précisait que la discussion en second débat des projets de codes « sera
limitée aux dispositions additionnelles et réformatrices proposées par le Conseil, et a celles sur
lesquelles tout membre du Congres demandera que I'on discute particulierement ». Par ailleurs, les
projets de loi présentés apres I'adoption d'une loi ou d'un code devaient se conformer a la
classification juridique de sorte qu'un méme projet de loi ne devait pas contenir de dispositions
relevant de matiéres qui devaient faire I'objet de lois ou de codes différents*?. Selon I’article 43,
de tels projets regroupaient toutes les dispositions additionnelles ou modificatives du code ou de
la loi d'origine et indiquaient clairement la place de chaque disposition dans le code ou la loi
d'origine. Les codes ou lois générales, régulant une ou plusieurs matiéres, étaient divisés en livres ;

ceux-ci en titres ; les titres en chapitres ; et ces derniers en articles. Toutefois, la division en livres,

« Article 36. La branche judiciaire comprend les lois relatives a I'organisation des cours et tribunaux ; a la division
judiciaire; a la procédure civile et a la procédure judiciaire ; a l'intervention du ministere public dans I'administration
de la justice ».

« Article 37. La branche militaire comprend les lois relatives a I'organisation, au service et a la discipline militaires ;
aux peines et récompenses exclusivement militaires et aux procédures pour les appliquer et les concéder ».

« Article 38. La branche fiscale comprend les lois relatives a l'organisation, au recouvrement et a I'investissement des
recettes et contributions nationales, a la gestion, a I'administration et a l'aliénation des biens de la République ».

« Article 39. La branche administrative comprend d'autres sujets qui font I'objet d'une législation, dont les principaux
sont : le régime politique et municipal, la division politique, les élections populaires, la police, I'instruction publique,
les routes, les postes, les télégraphes, I'agriculture, la statistique, la civilisation des peuples indigenes, la bienfaisance,
et d'autres sujets de nature semblable ».

439 Voir : BRAIBANT, Guy, « Utilité et difficultés de la codification », Droits, n° 24, 1996, p. 63. Voir également :
MELLERAY, Fabrice, « Codification, loi et réglement », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 19 (Dossier : « Loi
et reglements »), janvier 2006 ; disponible sur : https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-
constitutionnel/codification-loi-et-reglement

440 Des dispositions qui évoquent le concept d'unité de matiére, aujourd'hui largement appliqué par la jurisprudence
constitutionnelle.
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et méme en titres et chapitres, pouvait étre omise lorsque la nature de la matiére ne le requérait

pas.

L’article 45 précisait aussi qu'un format uniforme était adopté pour I'impression des lois et des
codes et qu'a chaque volume étaient ajoutés une annotation des codes et des lois modifiés par les
dispositions qu'ils contiennent ainsi qu'un répertoire alphabétique détaillé et précis de ces
dispositions. De plus, il était indiqué que dans ces éditions, « seront préalablement classees les lois
par branches et par matieres et celles de chaque matiére seront numeérotées en série cardinale qui
commencera par l'unité et ne s'interrompra en aucun cas ». L'édition du livret était faite de maniere
que les lois relatives a chaque matiere ou groupe de matiéres puissent étre séparées selon la
classification juridique et seront annotées dans chaque loi quant elle commenca a étre en
vigueur. La numérotation des pages se faisait également par branches en série cardinale de sorte
que celle des lois d'une année continuait Ia ou se terminait celle des lois de I'année précédente. La
loi 149 de 1888 indiquait également que « les erreurs calligraphiques ou typographiques dans les
citations ou les références de lois a d'autres ne sont pas préjudiciables et devront étre rectifiées par
les fonctionnaires concernés, lorsqu'il n'y a pas de doute quant a la volonté du législateur. Les lois
sont citées par leur numéro, I'année de leur adoption et la matiere qu'elles traitent. Les codes
peuvent étre cités par leur titre seul ». Toutes ces indications ont fait I'objet d'un avis du Conseil
d'Etat qui a souligné la nécessité de réaliser des ajustements aux indications données par le Congrés
auxquelles il faut comprendre que le Conseil n'a pas participé. En ce sens, il convient de citer le
rapport remis au Congres de la République par le ministre de I'Intérieur en 1888 dans lequel ont
été mises en évidence la rigidité et I'imperfection de ces dispositions***. Cette situation n'a pas
empéché la participation active du Conseil d'Etat aux éditions et compilations réalisées entre
I'entrée en vigueur de la loi et la fermeture du Conseil en 1905, avant et apres la « Guerre des mille

jours »#42,

La loi 4 de 1913, qui abrogea la loi 149 de 1888, reprit en partie les indications sur la

« Classification des lois et regles générales y afférentes » qu'elle contenait. Cependant, dans le

441 Rapport au Congrés du ministre de 1’Intérieur, Bogota, Imprenta de vapor de Zalamea hermanos, 1888.

direction du Conseil d’Etat, Imprenta de vapor de Zalamea hermanos, Bogota, 1894, 120 p. ; Lois colombiennes
adoptées par le Congres dans ses sessions extraordinaires de 1903, édition officielle réalisée sous la direction du
Conseil d’Etat, Imprenta Nacional Bogota, 1903, 127 p.
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nouveau « régime politique et municipal » (art. 35 & 46) ne figuraient plus les mentions spécifiques
au Conseil d'Etat, celui-ci n'ayant pas encore été rétabli. Néanmoins, cela n'a pas empéché ce
dernier d'en tenir compte dans les travaux d'organisation et de compilation qui lui ont été confiés

par la suite.

Par ailleurs, la loi 13 de 1912 (Journal officiel, année XLVIII, n® 14702, 25 septembre 1912, p. 3)
aordonné a I'Exécutif de faire réaliser par I'lmprimerie nationale « une édition soignée et compléte
des lois nationales, depuis celles publiées en 1821 jusqu'a celles qui seront adoptées I'année ou
sera publié le dernier volume de I'édition mentionnée ». Il était indiqué que les textes des lois
devaient étre reproduits intégralement, en annotant au bas des pages respectives celles qui ont été
expressement abrogées ou modifiées, et comprendre un index chronologique et un index de
concordance juridique, dans I'ordre alphabétique des matiéres. Les lois devaient étre publiées en
série ordinaire et continue, a partir de la numération 1, en commengant par celles adoptées en 1821.
La loi précisait aussi que la publication serait « & la charge du Conseil d'Etat, s'il devait étre rétabli,
et a défaut, a la charge de la Commission des avocats auxiliaires des ministéres ». Ainsi, a partir
de son rétablissement en 1914, la publication a été dirigée et exécutée par le Conseil d’Etat sous

la direction particuliére du conseiller Ramon Correa.

En ce sens, il convient de souligner le rdle important joué par le Conseil d'Etat au cours de ces
années en assurant le respect de la loi 13 de 1912. Sur la base de ce mandat, la Chambre des affaires
générales a fait publier 25 volumes par I'lmprimerie Nationale entre 1924 et 1933. Cette ceuvre
monumentale est venue compléter et enrichir le premier grand effort réalisé dans ce domaine avec
la codification des lois de la Nouvelle Grenade « élaborée et publiée conformément a la loi 4 de
1843 et a la demande du pouvoir exécutif par Lino de Pombo, membre du Sénat, qui contient toute
la Iégislation nationale en vigueur jusqu'a I'année 1844 incluse », publiée a Bogota en février 1845

dans I'imprimerie de Zoilo Salazar.

Dans les années qui suivirent, d'autres lois confiérent au Conseil d'Etat la tache de réaliser des
compilations spéciales. Ainsi, par exemple, l'article 43 de la loi 32 de 1918 prévoyait que le
Conseil d'Etat préparerait une compilation des dispositions en vigueur sur les lazarettos. Afin de

remplir ce mandat, le Conseil a chargé le conseiller Bonifacio Velez, aprés étude des dispositions
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contenues dans les lois, décrets et résolutions réglementant la matiere, de présenter le travail qui a

été effectivement publié par décision du Sénat de la République**,

On peut encore mentionner l'article 30 de la loi 96 de 1920 sur les élections qui disposait ce qui
suit : « Dés la publication de la présente loi au Journal officiel, le Conseil d'Etat procédera a la
réalisation d'une compilation sous forme de livret, qui contienne la loi 51 de 1913, la loi 10 de la
méme annee, la loi 85 de 1916, la loi 70 de 1917 et la présente loi, avec les concordances
correspondantes, de maniere a en faciliter la consultation, la disposition abrogeant ou réformant la
loi étant placée au bas de chaque article. Enfin, les recensements en vigueur au moment de la
promulgation de la présente loi seront mis en ordre, ce qui servira de base aux décomptes de votes
a effectuer jusqu'a ce gu'ils soient réformés ». Cette compilation, rédigée par le conseiller

Bonifacio Velez, a été approuvée par le Conseil en décembre 1820 et effectivement publiée*4,

43 Consejo de Estado, Compilacion de disposiciones legales vigentes sobre lazaretos elaborada por el Consejo de
Estado de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 43 de la ley 32 de 1918, Bogota, Imprenta Nacional, 1919, 53 p.
Journal officiel, année LIV, n° 16531, 2 novembre 1918, p. 1.

444 Consejo de Estado, Compilacion de disposiciones electorales ordenada por el articulo 30 de la Ley 96 de 1920,
hecha y concordada bajo la direccion del Consejo de Estado, Bogota, Imprenta nacional, 1921, 80 p. Journal officiel,
année LVI, n° 17436, 29 novembre 1920, p. 1.
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Conclusion du chapitre 2

Le Conseil d'Etat, qui a été congu par Bolivar & partir de 1817 comme un soutien & la préparation
de la législation et a I'adoption conforme au droit des décisions du nouvel Etat, a joué un role
essentiel en la matiere a différents moments du XIX° siécle et du début du XX°¢ siecle, en particulier
entre 1828 et 1842, époque de son apogeée institutionnelle ainsi que pendant les périodes de
développements législatifs de la Constitution de 1886, spécialement entre 1887 et 1905, puis entre

1915 et 1930, moment durant lequel il a repris cet office en I’exergant avec beaucoup de vigueur.

Le travail déployé par le Conseil au cours de ces périodes a été précédé par I'édiction de reglements
détaillés en vue d'orienter I'exercice des compétences qui lui ont été attribuées, en particulier la
préparation ordonnée et avisée, la présentation au Congres et I'approbation de nombreuses lois et
codes qui sont venus enrichir le corpus Iégislatif national. Ce faisant, le Conseil d’Etat a contribué
a la substitution de la Iégislation espagnole - qui, en 1887, avait cessé d'étre applicable - ainsi qu’a
I'introduction de paramétres et de techniques qui ont facilité et enrichi le travail législatif. Il

s’agissait ainsi d’un soutien reconnu et apprécié pour I'Exécutif et le Congres.

Les trois périodes durant lesquelles le Conseil d'Etat est réapparu au niveau national aprés des
moments de rupture sont les suivantes : (i) 1828-30-32, apres I'échec de la Convention d'Ocafia ;
(ii) 1886, aprés avoir disparu du niveau national en 1843 ; (iii) 1914, apreés sa suppression par
Reyes en 1905, avec un renforcement de ses compétences et un exercice renouvelé et fervent de
celles-ci. Il est a relever que ces trois périodes correspondent aussi aux moments de plus forte
contribution du Conseil d'Etat au travail d'accompagnement de la fonction Iégislative (1832-1843
; 1886-1905 ; 1914-1930).

L'analyse détaillée que nous avons réalisee sur les matieres et le contenu de plusieurs des lois et
codes préparés par le Conseil montre ainsi, au-dela de leur nombre, I’importance de cette
institution non seulement quant a la substitution de la législation espagnole par de nouvelles
normes mais surtout pour l'affirmation de principes clés visant la consolidation de I'Etat de droit

et I'intériorisation de ceux-ci en tant qu'axe de l'action des autorités.
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Conclusion du Titre |

Ce qui caractérisa la fonction consultative du Conseil d'Etat a ses débuts en Colombie n'est pas
seulement le fait d'aider a garantir le respect de la loi mais également le fait d'aider a la concevoir.
Les Conseils de Gouvernement ou d'Etat qui se sont succédé au cours de I'histoire mouvementée
du XI1X¢ siecle et du début du XX siecle ont contribué de maniére significative a I'affirmation de

cet élément essentiel de I'Etat de droit.

Au-dela de I'importance variable que la fonction consultative a eu selon les compétences attribuées
aux Conseils de gouvernement et d'Etat qui se sont succédé dans la premiére moitié du XIX¢ siécle
et les discussions qui aboutirent a une réduction de son champ d'action au niveau national a partir
de 1843, un certain consensus s'est dégagé quant a I'utilité de la fonction consultative. Cela
explique qu'elle ait été maintenue durant la période fédérale dans plusieurs réglementations
internes des Etats souverains créés dans le cadre de la Constitution de la Nouvelle Grenade en
1853, la Confédération de la Nouvelle Grenade de 1853, la Confédération grenadine de 1858 et
les Etats-Unis de Colombie de 1863. Relevons aussi l'existence de diverses propositions de
réforme suggérant la mise en place d'un Conseil d'Etat et son rétablissement effectif au niveau
national, avec un réle renouvelé, dans la Constitution de 1886. Dans tous ces cas, la contribution

du Conseil d’Etat a la consolidation de I'idée d'un pouvoir soumis au droit est remarquable.

Son apport a la formation d’un corpus législatif national est également notable au cours de
différentes périodes du XI1X° siécle et du début du XX® siecle durant lesquelles le nombre et
I'importance des lois et des projets de codes préparés par le Conseil ont été considérables. Il
convient de relever le bilan de son office ces années-la, d'autant plus si on le compare aux étapes
ultérieures de I'histoire ou la contribution du Conseil s'est plut6t concentrée sur les réformes de la
juridiction elle-méme, avec des interventions épisodiques dans différents domaines, bien qu’il
disposat d'une compétence générique de proposition qui lui aurait permis d'intervenir de maniére

étendue et récurrente dans la préparation de textes normatifs.

Mais, avant d’aborder ces questions, il est aussi fondamental d’examiner la contribution de la
fonction consultative a la consolidation du principe de suprématie constitutionnelle et a
I’établissement d’une juridiction administrative spécialisée, complétant ainsi 1’architecture de

I’Etat de droit en Colombie.
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TITRE I

LA CONTRIBUTION DE LA FONCTION CONSULTATIVE A LA
CONSOLIDATION DU PRINCIPE DE SUPREMATIE
CONSTITUTIONNELLE ET A L’ETABLISSEMENT D’UNE
JURIDICTION ADMINISTRATIVE SPECIALISEE

Jusqu'a présent, nous avons examiné la contribution de la fonction consultative a l'intériorisation
de I'idée d'exercice du pouvoir dans les limites du droit, en particulier de la loi, durant les premieres
étapes de I’histoire républicaine colombienne. Il convient a présent de souligner que cette fonction
a également contribué au développement de deux questions plus spécifiques qui sont intéressantes
pour I'analyse de la construction des éléments propres a I'Etat de droit, & savoir : i) l'affirmation de
I'idée de la nécessité de respecter et d'assurer la défense de la Constitution et ii) le fait qu'a coteé de
la juridiction ordinaire**°, - établie depuis le début de la République - est apparue en Colombie une
juridiction administrative spécifique chargée de veiller au respect de la Constitution et de la loi par

I'administration.

Dans ce second titre, il s'agira ainsi, dans un premier temps, de mettre en évidence la contribution
de la fonction consultative au développement de I'idée de respect de la Constitution dans I'action
publique et a la construction progressive, au cours du XIX® siecle, du principe de suprématie
constitutionnelle garanti par les juges et des mécanismes qui se sont affinés au cours de ce siécle
pour en assurer le respect, jusqu'a sa consolidation définitive avec l'attribution de cette matiere a
la Cour supréme de justice en 1910 (Chapitre 1). Puis, dans un second temps, nous analyserons la
création de la fonction juridictionnelle du Conseil d'Etat, qui est venue compléter dés 1914
I'activité consultative de ce dernier ; mais aussi l'activité des juridictions et des juges de la justice
ordinaire qui, des les débuts de 1a République, a été marquée par I’existence d'un pouvoir judiciaire

chargé de contrdler I'application de la loi et le respect des droits des personnes (Chapitre 2).

445 On utilise le terme « juridiction ordinaire » pour qualifier I’ordre juridictionnel a la téte duquel se trouve la Cour
Supréme de Justice et pour le différencier de la « juridiction administrative » a la téte de laquelle se trouve le Conseil
d’Etat. Il convient de préciser qu’en Colombie, le terme « judiciaire » fait en général référence a I’office de tous les
juges, y compris ceux du contentieux administratif, et de la branche du pouvoir public du méme nom. En ce sens, en
Colombie, I’expression « judiciaire » concerne aussi bien les juges de la juridiction ordinaire que ceux de la juridiction
administrative. Nous avons cependant préféré employer 1’expression “juridictionnel” et non « judiciaire » afin de ne
pas générer de confusion chez le lecteur sachant que le terme « judiciaire » a une signification différente dans I’ordre
juridique francais, a savoir ce qui est entendu en Colombie comme étant la « juridiction ordinaire ».
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Chapitre 1

La contribution de la fonction consultative a la défense
de la Constitution

Comme le rappelle Tulio Eli Chinchilla, « bien que dans notre pays la conception d'un juge
constitutionnel avec des pleins pouvoirs face au législateur et I'exécutif pour garantir la suprématie
de la Charte n'a été consolidee que dans la Réforme de 1910, cette Réforme n'est en réalité que le
point culminant d'un long processus historique de construction et de décantation lentes et
progressives, dans lequel se succedent recherches, tentatives et approximations, ébauches et

essais »*4,

Il convient des lors de souligner I'influence que les compétences en matiére consultative et leur
exercice ont eu sur le processus de construction du principe de suprématie constitutionnelle. Ce
processus a commence avec la Constitution monarchique de la province de Cundinamarca de 1811,
dans laquelle I'existence de contr6les visant & assurer son respect coincidait avec la défense de la
Constitution en tant que tache de la fonction consultative, en passant par des étapes dans lesquelles,
sans disparaitre, ce principe aura des développements moins évidents, jusqu'a l'introduction de
certains instruments spécifiques de contrdle de constitutionnalité dans les constitutions fédérales,
avant que réapparaisse avec la Constitution de 1886 le mécanisme d'objections présidentielles, a
nouveau décidées par une autorité judiciaire comme en 1811, et enfin, en 1910, l'attribution de la

défense de la suprématie constitutionnelle a la Cour supréme de Justice.

Dans le présent chapitre, nous prétendons montrer comment la fonction consultative a participé a
ce processus progressif de renforcement du principe de suprématie constitutionnelle. Pour ce faire,
sera tout d'abord analysé I'impact que I'idée de nécessaire respect de la Constitution a eu dans les
arguments utilisés par les interpretes de la fonction consultative au cours des premiéres étapes de
la République (Section 1), pour ensuite examiner les contributions spécifiques dérivées de
I’exercice des compétences consultatives dans le cadre du processus de construction de la

suprématie constitutionnelle et de son contrdle effectif (Section 2).

446 Voir : CHINCHILLA HERRERA, Tulio “Concepciones sobre el juez constitucional en la reforma de 1910: Una
cuestion de confianza”, Revista Elementos de Juicio. Temas constitucionales, n° 14, Bogotd, 2010, pp.47-62, spéc. p.
49.
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Section 1. Le respect de la Constitution en tant qu’argument de la fonction consultative
durant les premieres étapes de la République

Les Conseils d'Etat et de Gouvernement qui se sont succédé entre 1821 et 1843 ont utilisé de
maniere fréquente comme argument le respect de la Constitution et de la loi, en particulier des
considérations relatives a la constitutionnalitt ou a [linconstitutionnalité des normes,
indépendamment de I'existence ou non de mécanismes juridictionnels de contrdle de la suprématie
constitutionnelle. Pour sa part, Francisco de Paula Santander a fait du respect de la Constitution
un theme central de son discours politique et de I'exercice de ses responsabilités publiques. Il a fait
d'innombrables déclarations en ce sens au cours des premieres années des institutions
colombiennes. Cela marquera de maniére importante la compréhension du travail consultatif de
ces organes, a I'égard desquels Francisco de Paula Santander jouera un réle de premier plan tout

au long de cette étape en tant qu'auteur ou destinataire de leurs avis.

En cela, il semble important d’examiner en détail le role de Francisco de Paula Santander en tant
que chantre du respect de la Constitution (A) ainsi que celui du Conseil de Gouvernement créé en
1821 en tant que laboratoire des fonctions consultatives et du respect de la Constitution (B). En
outre, il est pertinent d’analyser les arguments de constitutionnalité avancés dans le cadre de
I'exercice des compétences du Conseil d'Etat établi par la Constitution de 1830, malgré ou en
raison des grands bouleversements de cette période (C). Il s’agira, enfin, d’étudier les arguments
de constitutionnalité exposés dans le cadre I'exercice des attributions des Conseils d'Etat et de
Gouvernement entre 1832 et 1842 qui ont marqué, comme nous l'avons vu, le moment de la plus
grande vigueur, durant cette premiére étape républicaine, du respect de I'ordre juridique congu en
tant que paradigme du fonctionnement de I'Etat (D).

A. Francisco de Paula Santander, chantre du respect de la Constitution

Francisco de Paula Santander, acteur central du systéme politique, a aussi été titulaire ainsi que
destinataire a plusieurs reprises de la fonction consultative**’. Dés lors, il a fait du respect de la
Constitution un élément fondamental de son action publique. Cette position I'a conduit a se

confronter a plusieurs reprises avec le Libertador. Il convient a ce sujet de replacer dans son

47 En tant que vice-président de la République, il lui revenait de présider le Conseil de Gouvernement créé en 1821.
De plus, en tant que chargé du pouvoir exécutif lors des périodes d’absence du “Libertador”, il était destinataire de
ses avis comme il le sera aussi de ceux du Conseil d’Etat durant son mandat en tant que président de la République de
1832 & 1837.
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contexte cette « obsession » qui lui a valu une certaine reconnaissance mais également de vives
critiques (1) et de mettre en évidence, a l'aide de quelques exemples pertinents, ses références

constantes au texte constitutionnel (2).

1. La Constitution, le droit et la guerre

Le général Santander, vice-Président de la République et en cette qualité a la téte du Conseil de
Gouvernement apres l'indépendance, se consacra a construire les fondements de la République, a
I'organiser juridiquement et politiguement. La phrase qu'il prononca lors de sa prise de fonction en
tant que vice-Président de la République, aujourd'hui gravée dans le Palais de justice, résume sa
pensée : « Si les armes vous ont donné l'indépendance, les lois vous donneront la liberté ». Le
Libertador lui-méme appelait Santander « I'nomme des lois » et pour son travail judicieux de
création du systéme administratif complexe du régime républicain, le « héros de I'administration

ameéricaine ».

La soumission a outrance de Santander a la Constitution et a la loi éloigna les deux héros de
I'indépendance I'un de l'autre. Par exemple, pendant la guerre de libération du Pérou, Bolivar a
exigé des ressources et des troupes, cependant Santander, invoquant les normes, a refusé. Ce
dernier comprit que son devoir était de respecter I'ordre juridique et, a cet égard, il concut la
Constitution non seulement comme un pacte politique mais aussi comme une norme. Ses lettres,
proclamations et décisions en attestent. Dans le méme esprit, comme nous le verrons en détail dans
les paragraphes suivants, le Conseil de Gouvernement (de 1821 & 1828) et ensuite le Conseil d’Etat
(de 1828 a 1842) ont joué un rble important au regard de cette conception dans la mesure ou ces
organes ont développé une espéce de contrdle préventif de constitutionnalité et de légalité afin que

I'action des autorités soient pleinement conformes a I'ordre juridique.

Le Libertador, pour sa part, n'a pas compris qu’au milieu des difficultés et de l'urgence de la guerre,
la Constitution et la loi étaient des obstacles a I'indépendance d'autres territoires.

Ces deux visions ont été consignées dans I'abondante correspondance entre les deux grands
personnages. En réponse aux plaintes de Bolivar concernant le refus de ses demandes, Santander
a répondu dans l'une de ses lettres ce qui suit : « VVous direz que je suis comme Mirabeau, criant :
"Que se perde la NATION et se sauvent les principes”. Non, je ne crie pas cela. Sauver les

principes pour sauver la Nation, tel est mon "mot d'ordre” ; c'est pourquoi j'ai recours a des
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procédés qui, tout en flattant les opinions du peuple et en concédant les réformes, sont Iégitimes

et constitutionnels »*2,

L'insurrection du général venézuélien José Antonio Péez est un autre épisode qui a également
marqué une distance entre les deux dirigeants, Santander faisant preuve d'une adhésion sans faille
au principe de légalité. Ce dernier, en tant que vice-Président, exhorta Paez a se conformer a la
Constitution et aux lois. Lors du retour du Libertador a Bogota, Santander lui demanda de donner
a Péaez une punition exemplaire pour avoir violé le régime constitutionnel mais le Libertador

pardonna au général rebelle.

Il y eut également un énorme choc entre les deux héros de l'indépendance s'agissant de la
Constitution bolivienne de 1826, dite « Constitution bolivarienne », un texte rédigé par le
Libertador lui-méme et qui prévoyait un président tout-puissant a vie et avec immunité ainsi qu'un
vice-Président qui lui succéderait, nommé directement par le Président. En outre, Bolivar
souhaitait imposer cette Constitution a tous les territoires qu’il avait libérés et former avec eux une

Confédération andine.

Les figures de Bolivar et de Santander, avec leurs antagonismes, se sont convertis en de véritables
mythes fondateurs : le premier, le héros tragique, le réveur, I'hnomme d'action et de guerre ; le
second, I'nomme rationnel et mesuré, sujet de la loi, défenseur de la civilité. C'est a lui que nous
devons la question de savoir ce qui était le plus décisif : «avoir gagné dans la guerre

I'indépendance avec les armes, ou conquis dans la république la liberté civile avec les lois »*4°.

Santander, avec sa conception d'un respect sans restriction du droit, a forgé une facon d'étre
national**°, une sorte de dévotion a la réglementation, 8 commencer par la Constitution elle-méme.
Ceux qui le critiquent et le congoivent comme un anti-héros en raison de ses affrontements avec

le Libertador, parlent péjorativement du phénomene du « santanderisme », qui serait typique des

448 Carta del 20 de septiembre de 1826, citada por Grillo, Max, EI hombre de las leyes. Bogot4, Imprenta Nacional,
1940, ps 120-121.

49 C'est ainsi qu'a dit German Arciniegas, I'un des grands intellectuels colombiens du XXe siécle, et un grand
admirateur de Santanter. Voir : https://academiahistoria.org.co/boletines/BHA-759.pdf. Consultado 16 de abril de
2025.

450 German Arciniegas, a souligné que « la Colombie est Santander ». Grillo, pour sa part, a souligné que "Santander
est un authentique représentant du caractére colombien. Ses vertus, comme ses défauts, sont essentiellement
nationales.
https://scholar.google.es/scholar?hl=es&as_sdt=0%2C5&q=Santander+es+Colombia+German+arciniegas&btnG=G
rillo, Max. Ob cit,, p 8.
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Colombiens, pour se référer a I'attachement - selon eux exagéré - aux formes juridiques tel un «
esclave de la loi », selon les propres mots de Boliivar. Mais en cela ils reconnaissent, bien que ce

soit de maniere négative, I'important héritage de Santander.

2. Les innombrables évocations de la Constitution par Santander

Il importe de rappeler ici une série de textes qui montrent clairement I'importance accordée par
Santander au respect de la Constitution mais surtout son influence non seulement sur le débat
politique mais aussi sur le bon fonctionnement des institutions, en particulier le Conseil de
Gouvernement entre 1821 et 1828, puis le Conseil d'Etat entre 1832 et 1837, y compris jusqu'a sa

mort en 1840, durant le Gouvernement de José Ignacio de Marquez.

Le discours qu'il a prononce lors de sa prise de fonction en tant que vice-président et la réponse du
président du Congres résument la compréhension des fonctions publiques assumées et I'importance

alors accordée a la Constitution.

Le proces-verbal de la Convention de Clcuta de 1821, qui est ici amplement retranscrit en raison
de son importance institutionnelle mais aussi du fait des personnalités qui y sont intervenues,
indique en effet ce qui suit :

« et dans cet état on annonca l'arrivée du général Santander, ce pour quoi I'on suspendit la discussion. Son
excellence entra accompagnée de la députation qui I'attendait a la porte de la maison, et aprées avoir pris
leurs places respectives, le président du congres fit préter le serment correspondant dans les termes prévus
par la Constitution, et son excellence, apres l'avoir prété, dit ainsi : "Monsieur, je n'ai jamais pensé avoir
I'nonneur de me présenter dans cette auguste enceinte en tant que deuxiéme magistrat de Colombie.
L'obéissance, l'ardeur, I'amour de la patrie qui, dés ma plus tendre enfance, ont formé I'essence de mon
esprit et de mon existence, ne me donnaient certainement pas le droit d'espérer une destinée ou les talents,
les vertus, les qualités éminentes seraient encore inférieurs aux grandes obligations qui lui sont imposées.
Le bonheur de la République est attaché a la sagesse du premier magistrat, et ce méme premier magistrat,
se méfiant des grands dons avec lesquels la nature et une grande expérience l'ont privilégié, s'éloigne de
notre centre et se rend aux extrémités de la Colombie pour achever I'ccuvre que votre majesté a décrétée et
qu'il veut accomplir.

Cette absence me remplit, pour le dire ainsi, d'une panique terreur. J’avais la charge d'une énorme masse
de responsabilités, je me voyais accablé dans le département de Cundinamarca. Que se passera-t-il lorsque
toute la Colombie reposera sur mes épaules ? Monsieur, votre confiance est moins grande que mon espoir ;
vous m'avez confié la barre d'un navire qui, bien qu'a I'abri des tempétes civiles, oscille encore entre les
écueils de la guerre et de la politique. L'Espagne, bien que dépassée, bien qu'anéantie, I'Espagne, avec
seulement son nom et sa représentation parmi les nations, est encore une puissance qui peut, par ses
relations, poursuivre sa lutte sanguinaire. Nos relations politiques sont & peine nées, par la politique. En
outre, monsieur, essayer, exécuter, accomplir la loi fondamentale de I'Etat, donner & la Colombie une
existence légale, constituer le régne des lois, faire rentrer dans le sein de I'obéissance des hommes érigés
par la victoire, et autrefois combattus par des passions serviles ; remplir, enfin, I'intention de votre majesté
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et le vote de tous les Colombiens, pour le triomphe de la liberté et de 1'égalité, ce n'est pas, monsieur, I'ccuvre
du vice-président que vous avez nommé.

Considérez donc mon angoisse de me voir placé entre la volonté nationale, qui me prescrit par I'organe de
la constitution I'exercice universel du bien, et I'impossibilité pour moi de réaliser le bonheur que tous
attendent de ce monument sacré et de ce moteur unique de la prospérité de la Colombie. Mais, monsieur,
la loi étant I'origine de tout bien, et mon obéissance I'instrument de sa plus stricte réalisation, la nation peut
compter sur l'esprit du congrés qui pénétre tout mon étre, et je ne vivrai que pour le faire agir.

La constitution fera le bien comme elle le dicte ; mais si I'obéissance entraine le mal, le mal sera. Heureux
suis-je si, lorsque je rendrai compte a la représentation nationale lors du prochain congres, je peux lui dire :
j'ai rempli la volonté du peuple : la nation a été libre sous I'empire de la constitution, et moi seul ai été
I'esclave de la Colombie".

Le président du Congrés répondit a ce discours de la maniére suivante :

« Votre excellence, rien n'aurait été fait par le congrés général, donnant une constitution et des lois a la
République, s'il n‘avait placé a la téte des affaires des magistrats sages, prudents, vertueux qui, consacrés
au bien public, exécutent cette constitution et ces lois, ouvrage de leurs longs travaux et réflexions. En
étendant son regard sur la Colombie, votre excellence s'est présentée au Congrés comme un citoyen qui,
depuis I'épogue mémorable de 1810, a embrassé avec enthousiasme la sainte cause de l'indépendance ; qui
a lutté sans cesse pour la conquérir et qui, dans les différentes parties de la République, a donné des preuves
non équivoques non seulement de son courage, mais aussi de ses talents et de ses vertus. Votre excellence,
apres avoir apporté la victoire et la liberté a Cundinamarca, vous avez gouverné ce département avec une
prudence et une sagesse peu communes. VVotre excellence a dissipé les maux qui semblaient devoir s'abattre
sur Cundinamarca et, avec des talents supérieurs méme aux caprices de la fortune, vous avez déjoué les
complots de I'ennemi qui menagaient une grande partie de la Colombie. Sous le commandement de votre
excellence, tout a progressé ; les revenus se sont considérablement accrus et les armes ont remporté de
brillants triomphes. Votre excellence sera avec raison comptée parmi les illustres “Libertador” de la
Colombie, et votre nom occupera une place trés distinguée dans les annales des serviteurs de la patrie. La
seconde magistrature que votre excellence occupe aujourd'hui ouvre un vaste champ pour réaliser votre
seule ambition : rendre de nouveaux services a la République. Au sein du conseil de gouvernement, en
exercant les autres fonctions qui lui sont attribuées par la constitution et peut-étre celles du pouvoir exécutif,
votre excellence étendra a toute la République les biens dont Cundinamarca a déja bénéficié. Votre
excellence, apres avoir ceint votre front des lauriers gagnés sur le champ d'honneur, finira d'étre rempli de
gloire en consolidant I'olivier de la paix dans toute la Colombie. (...) »

Le vice-président de la République a ensuite manifesté au Congres combien son ceeur était rempli d'amour,
de respect et de gratitude envers le corps souverain de la nation, qu'il a prié de daigner accepter les veeux
sincéres qu'il avait exprimés, et aprés avoir pris congé, il partit accompagné de la députation qui devait le
raccompagner chez lui.

Aprés vérification, le président a nommé la députation qui devait remettre la constitution de I'Etat entre les
mains du président de la République, afin que son excellence décrete sa publication, conformité et
exécution, ce qui a été immédiatement effectué.

Le député secrétaire,

José I. de Mdarquez »*,

41 SOTO, Francisco, Actas del Congreso de Cucuta, 1821, Tomos I, 11 y 111 (Obra completa), tomado de la Edicion
de la Fundacion para la Conmemoracion del Bicentenario del Natalicio y el Sesquicentenario de la Muerte del General
Francisco de Paula Santander, Biblioteca de la Presidencia de la Republica, Administracion Virgilio Barco, Bogota,
1989.
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De ce texte, il convient de relever certaines phrases qui révelent la main de Santander et son
influence sur les travaux des Conseils de Gouvernement et d'Etat. A ses yeux, Leur tache consiste
précisément a « essayer, exécuter, accomplir la loi fondamentale de I'Etat, donner & la Colombie
une existence légale, constituer le regne des lois » ainsi que faire primer le texte constitutionnel en
toute circonstance : « La constitution fera le bien comme elle le dicte ; mais si I'obéissance entraine
le mal, le mal sera ». La Constitution constituera alors le guide mais aussi la lIégitimation de toutes
les actions du Gouvernement, surtout de celles qui cause éventuellement un préjudice que les

citoyens ont le devoir juridique de supporter.

Santander a réitéré la méme conception a maintes reprises dans ses discours. Ainsi, dans sa
proclamation du 31 ao(t 1823 au peuple de la Nouvelle-Grenade, il déclara : « Concourons a
remplir fidelement nos devoirs, en soumettant notre volonté a la Constitution ; faisons ce que la
loi nous prescrit, et le monde entier verra avec étonnement qu'en Colombie il existe un

gouvernement de lois et non d’hommes »*%2,

Mais il ne le faisait pas seulement dans des discours. Ainsi, le 19 janvier 1824, en sa qualité de
vice-président exercant des fonctions présidentielles, il consulta le Conseil de Gouvernement sur
la question de savoir si le pouvoir exécutif pouvait intervenir contre des jugements rendus par des
tribunaux qui n'avaient pas été impartiaux, en vertu de ce qui est disposé a l'article 124 de la
Constitution. Le vice-président avait déja posé la question a la Haute Cour de justice, qui avait
répondu que le pouvoir exécutif pouvait intervenir contre un jugement du pouvoir judiciaire en
vertu des « compétences gouvernementales et administratives et du contrble qu'il exerce sur
I'exécution des lois ». Toutefois, il déclara au Conseil qu'il ne se croyait pas autorisé a modifier
des jugements exécutoires, car bien que l'article 124 de la Constitution lui confiait la tache de
veiller a ce que la justice soit administrée rapidement et efficacement, il considéra que ladite
disposition constitutionnelle devait étre préalablement développée par une loi et que le
Gouvernement  « s'abstiendra  toujours d'une intervention dangereuse et peut-étre

inconstitutionnelle ». Le Conseil a pleinement approuvé I'approche du vice-président*2,

452 gantander Proclamation au peuple de la Nouvelle-Grenade 31 ao(it 1823. Gaceta de Colomia 2 de septiembre
1823 p. 2

453 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Republica de Colombia 1821-1824, Biblioteca de la Presidencia de la
Republica, p. 177.
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L'attachement au respect de la Constitution ne cessera a aucun moment de la vie de Santander.
Ainsi, lorsqu'il prit les fonctions de Président de la République en 1832, il commenca son discours
par la déclaration suivante, qui met I'accent sur le respect de la Constitution par les citoyens : « Le
vote spontané de vos représentants légitimes et I'espoir de vous servir utilement m'ont placé a la
présidence de I'Etat. Je saisis l'occasion qui m'est offerte pour vous exposer franchement mes
intentions et développer les idées avec lesquelles je m'appréte a présider a vos destinées. Vous y
trouverez ma profession de foi politique, ce que vous étes en droit d'attendre de moi et ce que je
dois attendre de vous. Vous et moi avons des devoirs réciproques dont nous ne pouvons nous
dispenser sans nous rendre délinquants et ruiner notre patrie. Le mien est de conformer mes
fonctions & la constitution, de la maintenir en toutes circonstances et de I'observer fidélement.
Ainsi l'ai-je promis en prétant le serment solennel que la loi prescrit... Le votre est de vivre soumis
a la méme constitution, de respecter les lois, d'obéir aux autorités légitimes et de contribuer par
VOs personnes, vos fortunes et vos vies, au soutien de I'indépendance et de la liberté de la Nouvelle

Grenade »*4,

Puis, a la fin de son mandat, il revendiquera que son attachement au respect de la Constitution a
été bénéfique a la République en ces termes :

«(...) etje n'ai pas le moindre remords d'avoir indiqué au Congreés, ni consenti a une mesure rétrograde qui
aurait dénaturé les principes inscrits dans nos lois constitutionnelles et défiguré la belle cause de la liberté
gue nous avons embrassée. La Constitution de 1832 était le vrai, le seul et le plus fort lien par lequel le
peuple souverain de la Nouvelle-Grenade pu et voulu unir les partis politiques qui I'avaient déchiré. S'y
soumettre tous, la respecter, obéir aux autorités qu'elle établit, était le seul moyen de former une seule
opinion, et de créer un seul intérét, de rétablir la paix intérieure, a I'aide de laquelle seule on devait réparer
les désastres causés par la guerre et la discorde. Le magistrat qui respecte et maintient cette Constitution, et
qui la fait respecter et maintenir, satisfait amplement aux veeux et aux intentions de la Nouvelle-Grenade,
et a ses véritables intéréts : je ne me suis pas éloigné de ces principes : toutes les opinions ont été garanties,
en jouissant de la liberté de penser et de dire librement ce qu'elles pensaient : « la loi a protégé celui qui a
agi conformément a elle, en marchant dans la voie constitutionnelle ; et elle n'a dispensé sa justice inflexible
que sur celui qui s'est élevé contre les institutions pour renouveler les ravages du passé ». Le temps a
confirmé ce que la loi, la raison et I'expérience m'ont conseillé sur ce devoir, que Pourvu qu'il n'y aura plus
jamais de raison pour que cela se reproduise! (...) Il doit étre satisfaisant pour chaque Grenadin, comme
pour moi, de constater que la République de Nouvelle-Grenade a bénéficié de tranquillité sous I'influence

bienfaisante de ses lois constitutionnelles alors que, des Appalaches a la Patagonie, les nouveaux Etats

454 Bogot4, 8 octobre 1832, Presidencia de la Republica. A los colombianos proclamas y discursos 1812-1840 Bolivar
Santander, Biblioteca de la Presidencia de la RepUblica, Administracion Virgilio Barco, Bogota, 1988, p. 356.
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ameéricains, a une exception pres, ont présenté au cours de ces quatre années un tableau lamentable de
révolutions contre le régime légal. Dans certains , on a vu que les lois ont été rendues muettes devant des
autorités investies de pouvoirs irresponsables et sans aucune restriction ; dans d'autres, les magistrats
légitimes ont été dépouillés de leur autorité, la guerre civile a été déclenchée, en s'armant et en combattant ;
et dans presque tous les cas, I'action du véritable systeme représentatif a été entravée. Nous ne devons pas
méconnaitre le fait que I'élimination de ces calamités durant la premiére période constitutionnelle de la
Nouvelle-Grenade, ainsi que les avancées réalisées dans les différentes branches de I'administration, sont
dues a la main protectrice d'une Providence supérieure, que j'adore et que je bénis. Elle a compté sur les
lumieres et le patriotisme du corps législatif, sur I'nabileté des secrétaires et des conseillers du
gouvernement, sur le zele de ses agents, sur l'activité des fonctionnaires, sur la loyauté de I'armée, de la
marine et de la garde nationale, surtout sur le bon sens de la majorité de la nation pour réaliser un

changement aussi heureux que celui que nous avons expérimenté depuis 1832 »*,

La sélection de ces textes largement transcrits montre clairement l'importance accordee par
Santander au respect de la Constitution ainsi que son influence non seulement sur le débat politique
mais aussi sur le fonctionnement des institutions, en particulier le Conseil de Gouvernement entre
1821 et 1828, puis le Conseil d'Etat entre 1832 et 1840 date de sa disparition. Ils nous permettent
de comprendre la reconnaissance qui a été accordée a sa figure et I'empreinte qu'il a laissée sur
I'institutionnalité colombienne, au-dela de la fonction consultative. A cet égard, comme I'ancien
président Alberto Lleras Camargo I'a magnifiquement souligné dans un célébre discours prononcé
en 1940 pour commémorer le centenaire de la mort du héros, en faisant allusion a la grande pierre
qui recouvrait la tombe sur laquelle, par sa volonté, seuls son nom et les dates de sa naissance et
de sa mort avaient été graves : « La Colombie présente au monde une physionomie, une attitude,
une tradition différentes de celle de toutes les autres nations qui sont? nées en 1810, et nous,
Colombiens, disons, par intuition ou par conviction, que la cause originelle est le méme nom gravé

sur la large pierre devant laquelle la nation se découvre : Santander »*°¢.

4% Bogota, 22 octobre 1837, Santander ante la Historia o sea Apuntamientos PARA LAS MEMORIAS SOBRE
COLOMBIA | LANUEVA GRANADA por el General Santander Paris Imprenta de Walder, Calle de Bonaparte, 44
1869 pp. 53, 54, 55.

456 Revista conmemorativa Santander p. 34
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B. Le Conseil de Gouvernement établi en 1821 en tant que laboratoire du respect de la

Constitution

Au-dela de la figure de Santander, il convient de noter que I'examen des proces-verbaux publics
et secrets du Conseil de Gouvernement établi par la Constitution de 1821 offre un formidable
panorama de la maniere dont, dans la République naissante, étaient réalisées les taches de
gouvernement et adoptées les décisions a la téte de I'Etat. A cet égard, il convient de passer en
revue certains proces-verbaux (« accords ») du Conseil de Gouvernement consacrés a I'examen de
questions constitutionnelles (1), avant d’analyser le rapport du Conseil de Gouvernement sur la

convocation de la Convention d'Ocafia en raison de son importance et de son contenu (2).

1. Les « accords » du Conseil de Gouvernement sur le respect de la Constitution

Les «accords », comme on appelait les proces-verbaux du Conseil de Gouvernement de la
République de Colombie, rendent compte de I'importance qu'a eu dés le début de 1’activité de cet
organe 1'idée de respect des mandats constitutionnels et de mise en ceuvre de leurs préceptes et,
par conséquent, la contribution que la fonction consultative confiée au Conseil a apportée dans ce
domaine au cours de cette période. Il ressort des avis rendus par le Conseil du Gouvernement que
ce dernier s'est converti en l'interpréte de la Constitution, ce pourquoi il est intéressant de les

examiner a présent.

Un grand nombre des consultations visaient a dissiper les doutes quant a I'application de certaines
normes du droit espagnol en vue de déterminer si elles étaient contraires ou non au nouvel ordre
constitutionnel. Dans certains cas, si le Conseil estimait qu'il existait un vide juridique, il proposait
une solution transitoire compatible avec le nouvel ordre et la Constitution, jusqu'a ce que le

Congres adopte la législation pertinente.

L'application de la Constitution et son respect faisaient alors, & de nombreuses occasions, I'objet
de consultations auprés du Conseil. Par exemple, lors d'une séance du 10 décembre 1821, le
Conseil a répondu a une consultation sur la question de savoir si le Gouvernement pouvait accorder
des privileges exclusifs a un citoyen afin qu'il puisse disposer de bateaux a vapeur pendant 10 ans

sur le fleuve Magdalena. Le Conseil a en l'espece indiqué que le Gouvernement ne pouvait
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concéder de tels privileges au motif que cela était contraire a l'article 45, paragraphe 19 de la

Constitution®®’.

Lors de la séance du 4 février 1822, il a répondu a une consultation dans laquelle I'Exécutif
demandait s'il détenait la compétence d'augmenter le nombre d'offices notariaux dans la capitale
ou si cela relevait de la compétence du Congrés. Le Conseil décida qu'une telle attribution
incombait au Congres conformement a l'article 55, paragraphe 9 de la Constitution. Puis, le 8 mai
1822, le Conseil s'est prononcé sur la peine a infliger a ceux qui dissimulent les déserteurs. Il
souligna alors que conformément a l'article 174 de la Constitution, aucun Colombien effectuant
son service militaire ne devait étre soumis aux peines prévues par les lois militaires. Il a alors été
décide que « compte tenu du fait que les lois communes imposent aux complices la méme peine
que celle affligée au principal inculpé, la méme disposition est appliquée en la matiére jusqu'a ce

que le Congrés adopte une loi qui établisse la régle »*°8-4%9,

Par ailleurs, lors d'une séance le 13 mai 1822, le Conseil a di se prononcer sur une consultation
portant sur la question de savoir si conformément a I'article 60 de la Constitution, s'agissant d'une
enquéte secreéte sur un frére franciscain pour des accusations scandaleuses, les noms du plaignant
et des témoins pouvaient étre communiqués a ce dernier, sachant que l'archevéché soutenait que
ces informations ne devaient pas étre fournies conformément aux procédures de I'Eglise. Le
Conseil a alors estimé gue « toute cause en matiére de foi doit se conformer aux lois fondamentales

de la République ».

Lors de séances en date du 24 septembre et du 28 octobre 1822, le Conseil a répondu a une
consultation relative a la nécessité soulevée par les généraux Paez et Soublette concernant une
nouvelle attaque espagnole contre les provinces du Venezuela et sur I'impérieuse nécessité de
suspendre pendant un certain temps les articles de la Constitution ou des lois qui empécheraient
ou retarderaient une défense vigoureuse « puisque le salut de la patrie était la loi supréme ». Le

Conseil a estimé que le pouvoir exécutif supréme, en vertu de l'article 128 de la Constitution sur

457 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Republica de Colombia 1821-1824, Biblioteca de la Presidencia de la
Republica, Fundacion para la conmemoracion del bicentenario del natalicio del general Francisco de Paula Santander.
Bogota 1998, p. 10.

458 |bidem, p. 43.

49 Ibid., p. 46.
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les pouvoirs extraordinaires, pouvait suspendre les articles de loi qui retarderaient ou entraveraient

la défense des provinces envahies ou risquant de I'étre®°,

Lors d'une séance le 7 avril 1823, le Président a demandé I'avis du Conseil sur la question de savoir
si I'Exécutif devait installer le Congres ou s'il était plus conforme a la Constitution que les
Chambres ouvrent elles-mémes leurs sessions. Tous les conseillers ont été d'avis que le Congres

devait s'installer lui-méme?*6?!

Dans une séance le 2 mai 1823, le vice-Président a consulté le Conseil sur la question de savoir si
les membres de la Chambre des représentants, conformément a I'article 65 de la Constitution,
pouvaient ou non quitter la Chambre et continuer a exercer d’autres fonctions sachant que plusieurs
d'entre eux avaient auparavant d'autres emplois au sein de la branche judiciaire qu'ils ont laissés
en suspens et que la Chambre a adopté une résolution acceptant leur départ. Le Conseil a estimé
que cette résolution devait étre respectée mais qu'une loi devait étre adoptée pour interdire la

possibilité que les ministres des Cours supérieures de Justice soient a I'avenir des représentants.

Lors d'une séance le 1*" décembre 1823, la consultation sur le refus du Colegio de San Bartolomé
d'accepter le fils d'un représentant a la Chambre parce qu'il était pardo a été résolue. Le Conseil
indigua que le Gouvernement devait déclarer que le jeune candidat pouvait entrer dans le collége
susmentionné « puisque, selon la Constitution et les nouvelles dispositions de la Colombie, les

établissements publics doivent étre communs et ouverts & toutes les classes de I'Etat »*62,

Dans une séance en date du 4 avril 1827, le Conseil a discuté de la possibilité que le Congres se
réunisse dans la ville de Tunja, ou I'un des membres du Sénat était gravement malade, afin de
compléter le « nombre constitutionnel de sénateurs » pour pouvoir entrer en session. Le Conseil a
considéré qu'aucun article constitutionnel ne s'y opposait et qu'en outre I'Exécutif, en vertu de ses

pouvoirs extraordinaires, pouvait suspendre la loi qui fixait le siege du Gouvernement a Bogota.

Lors d'une séance le 23 mai 1827, il a été discuté de la maniére de s'assurer de la volonté nationale

sur des réformes constitutionnelles. Bien que I'importance et la nécessité de cette mesure aient été

460 |bid., pp. 79 et 90.
4L |pid., pp.115-116.
462 1bid., pp. 168.
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soulignées, des inconvénients ont été relevés quant a la maniére dont la consultation devait étre

réalisée, car « des difficultés constitutionnelles ont été trouvées dans divers moyens proposés »*63,

Il ressort de tous ces avis que le Conseil du Gouvernement, dans I'exercice de sa fonction
consultative, s'est effectivement converti en l'interpréte de la Constitution et de sa mise en ceuvre

ainsi que le protagoniste de sa défense et de son respect.

2. Le rapport du Conseil de Gouvernement sur la convocation de la Convention d'Ocafia

Au cours de la période précédant cette Convention, un débat intense a eu lieu sur l'interprétation a
donner aux articles 190 et 191 de la Constitution en ce qui concerne I'opportunité d'une réforme**
ainsi que les limites de celle-ci*®®. En effet, la réforme attendue de la Constitution de 1821 est
devenue pour beaucoup la solution possible a la crise politique qui se manifestait alors aprés
plusieurs desaccords entre le vice-président Santander et le général Paez au Venezuela ainsi que
les discussions, craintes et précautions que suscita en Nouvelle-Grenade la proposition de
Constitution pour la Bolivie faite par Bolivar. Le Conseil de Gouvernement devint alors le théatre
d’un débat juridique sur la question, en particulier sur la possibilité ou non de convoquer une
Convention pour procéder a une réforme constitutionnelle et sur I'étendue éventuelle de celle-ci.

Il est a cet égard intéressant d'examiner les communications qui sont parvenues au Conseil mais

463 |bid., p.252, tome I1.

464 « Article 190. - Lorsque les deux tiers de chacune des deux Chambres jugent opportun de réformer certains articles
de la présente Constitution, le Congrés pourra la proposer pour que de nouveau se soit pris en considération, aprées
renouvellement de la moitié, au moins, des membres des Chambres qui ont proposé la réforme ; et si elle est alors
également ratifiée par les deux tiers de chacune d'elles, suivant les formalités prescrites dans la Section 1 du Titre IV,
elle sera valide et fera partie de la Constitution ; mais jamais ne pourront étre modifiées les bases contenues dans la
Section 1 du Titre I et dans la Section 2 du Titre II .

Article 191 - Lorsque la totalité ou la plus grande partie du territoire de la République qui est actuellement sous le
pouvoir espagnol sera libre et pourra participer avec ses représentants a perfectionner I'édifice de son bonheur, et aprés
qu'une pratique de dix ans ou plus aura permis de découvrir tous les inconvénients et avantages de la présente
Constitution, sera convoquée par le Congres une grande Convention de Colombie autorisée a l'examiner ou a la
réformer ».

465 « Titre 1. De la Nation colombienne et des Colombiens Section premiére. De la Nation colombienne.

Article 1 - La nation colombienne est a jamais irrévocablement libre et indépendante de la monarchie espagnole et de
toute autre puissance ou domination étrangere ; elle n'est ni ne sera jamais la propriété d'aucune famille ou personne.
Article 2 - La souveraineté réside essentiellement dans la nation. Les magistrats et fonctionnaires du Gouvernement,
investis d'une autorité quelconque, sont ses agents ou commissaires, et lui répondent de leur conduite publique. Article
3 - Il est un devoir de la nation de protéger par des lois sages et équitables la liberté, la sécurité, la propriété et I'égalité
de tous les Colombiens .

Section deuxiéme. Du Gouvernement de la Colombie. Article 9 - Le Gouvernement de la Colombie est représentatif
du peuple. Article 10 - Le peuple n'exercera par lui-méme aucune autre attribution de souveraineté que celle des
élections primaires, ni ne confiera I'exercice de celle-ci a un seul organe. Le Pouvoir supréme sera divisé pour son
administration en Législatif, Exécutif et Judiciaire. Article 11 - Le pouvoir d'adopter des lois appartient au Congres ;
celui de les faire exécuter appartient au Président de la République ; celui de les appliquer en matiere civile et
criminelle appartient aux cours et tribunaux”.
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aussi les projets qui ont été formulés et approuvés par le Congres, en particulier les observations
que fit le vice-président Santander en sa qualité de responsable du pouvoir exécutif.

Le projet proposé était le suivant :

« Le Sénat et la Chambre des représentants de la Républigue de Colombie réunis en Congres,

Considérant :

1° Que lorsgue le Congres constituant disposa a l'article 191 de la Constitution qu'aprés une pratique de dix
ans ou plus sera convoquée une grande convention de Colombie autorisée a I'examiner ou a la réformer
dans son ensemble serait convoquée par le Congres, il n'a fait qu'indiquer la période qui, a son avis, était
nécessaire pour en découvrir les inconvénients et avantages.

2° Qu'en raison de l'affluence et de la précipitation des événements politiques qui ont eu lieu dans la
République, les legons de cette expérience que le congrés constituant attendait de 1’écoulement de dix
années ont pu déja étre obtenues, puisque I'opinion publique s'est divisée sur la convenance des institutions
actuelles, que des voix se sont élevées pour les réformer, que de grandes agitations se sont manifestées avec
des symptébmes de dissociation et de trouble de I'ordre public, que I'empire des lois et I'action du
gouvernement ont souffert une diminution de la force nécessaire pour les rétablir et les consolider ; et en
conséquence de tout cela, la marche de la Constitution et de I'administration publique souffre de retards et
méme d'arréts qui réclament d'urgence I'attention du Congres.

3° Que dans ces circonstances, on ne peut supposer que l'intention du Congres constituant ait été de laisser
s'accumuler maux sur maux et que ceux-ci s'aggravent peut-étre jusqu'a mettre en danger I'ordre public, la
liberté, l'intégrité, I'union et la tranquillité de la République, dans le seul objet de compléter I'expérience
d'une décennie ; qu'usant de la faculté qui lui est conférée par l'article 189 de la Constitution, il est venu a
décréter et

Décretent :

Article 1°. Le Congrés peut convoquer la grande convention de Colombie avant 1831.

Article 2°. En conséquence il la convoque, pour qu'elle se réunisse dans la ville d'Ocafia le 2 mars de I'année
1828, et déclarant auparavant s'il y a urgente nécessité d'examiner la constitution, ou de la réformer, procéde
a sa vérification.

Article 3°. Par décret séparé le Congrés déterminera le nombre de députés que devra nommer chaque
province ainsi que le mode et la forme des élections.

Fait a Bogota, le 25 juillet 1827 17° ».

Le Conseil de Gouvernement a formulé une série d'observations sur ce projet qui, il convient de le

souligner, étaient essentiellement celles de Santander ; les membres du Conseil de Gouvernement

ayant été d'accord avec le projet initial tel que le constate le proces-verbal respectif.
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Les éléments les plus pertinents de ces observations sont transcrits ci-dessous :

« Bogota, 27 juillet 1827. Objet. Observations présentées par le pouvoir exécutif confié au vice-Président
de la République. A Bogota, le 28 juillet 1827. Au président du Sénat...

Le responsable de I'exécutif de Colombie a examiné en Conseil de Gouvernement et avec toute la réflexion
dont il est capable le projet de loi par lequel le Congrés convoque la grande convention dont parle l'article
191 de notre code politique pour le 2 mars 1828, en vertu des motifs consignés dans les trois paragraphes
de sa partie motivante. (...)

Il'y a deux points principaux sur lesquels, & mon avis, tourne la présente question. Le 1° est de savoir si le
Congres, purement et simplement, peut anticiper la réunion de la grande convention avant I'expiration des
dix ans fixés par l'article 191 de la Constitution. Le 2°, s'il peut anticiper cette période, apres clarification
ou interprétation dudit article, en vertu du pouvoir qui, en cas de doute, lui est donné par I'article 189 de la
méme Constitution. Ma réponse dans le premier cas est absolument négative. En donnant cette opinion, je
pars du principe que les pouvoirs constitutionnels sont limités, et qu'aucun n'a plus besoin d'étre ramené a
des limites précises que le corps législatif. Tel est I'enseignement que tous les écrivains les plus célébres
ont donné des principes politiques, sanctionné aussi bien par la pratique des corps représentatifs que par la
conduite des personnages illustres qui ont présidé aux destinées des nations libéralement organisées. Des
qu'un corps législatif, qui doit son origine et son pouvoir a la Constitution de I'Etat, transgresse les limites
gue celle-ci lui a prescrites, ses résolutions n'ont pas force de loi et peuvent étre légitimement désobéies.
Par conséquent, puisque le Congres ne peut convertir les six années écoulées en dix années, ni se dispenser
des mandats explicites de la Constitution, l'article 191 ne peut étre enfreint en anticipant la période de la
grande convention.

Sur le 2° point de la question, je réponds par l'affirmative, c'est-a-dire qu'apres l'interprétation de l'article
191, le Congrés peut anticiper la réunion de la convention si, en l'interprétant, ce pouvoir lui est donné.
Mais de la surgit la question fondamentale sur laquelle reposent mes observations : cette interprétation du
Congreés est-elle arbitraire, ou doit-elle étre déduite de fondements et de raisons si puissants qu'ils ne laissent
pas d'autre choix pour procéder ? Bien entendu, elle ne peut étre arbitraire ou, en d'autres termes, la
procédure du Congres ne doit pas étre présentée dénuée de motifs convaincants, parce que si la souveraineté
nationale elle-méme est limitée par la justice et l'utilité publique, comment le pouvoir des délégués de cette
méme souveraineté ne le serait-il pas ? L'exécutif estime que, si la procédure du Congrés pour clarifier
l'article 191 est fondée sur des motifs Iégitimes, incontestables, et qu'ils pourvoient au bien national, la loi
ne sera pas éludée comme injuste, infondée ou inconstitutionnelle, la grande convention aura une origine
légale, et ce qu'elle réformera ou approuvera sera regu comme une ceuvre de la justice et de la [égitimité

des principes sociaux. (...) ».

Ainsi ont été exposés les principaux arguments que le Conseil de Gouvernement a estimé devoir

avancer pour défendre la Constitution de 1821 et les mandats qui y ont été établis afin de préciser
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les conditions et I'opportunité de sa reforme. Il convient de souligner que ces arguments reflétent

une approche rigide du texte constitutionnel.

Mais ce n'est pas seulement la question de l'interprétation du délai que le Conseil examina :

« L'incapacité supposée de I'exécutif a rétablir la paix et la marche tranquille du systéme, que I'on attribue
aussi implicitement au Congres, ne provient pas, a mon avis, d'un manque de moyens, d'énergie ou de
coopération de la part d'une partie considérable de la République, mais de I'énorme contrepoids qui oppose
la persuasion dans laquelle le Libertador se trouve convaincu gue celle-ci désire I'anticipation de la grande
convention, indépendamment des haines et des vendettas personnelles que I'on a laissé apparaitre a
I'encontre de 1'actuel responsable du gouvernement. (...) Au risque d'exposer le sort du pays a une guerre
civile entre réformateurs et constitutionnels, ou d'avoir a céder de notre cbté aux souhaits de la grande
convention, la prudence et le bien national recommandent de céder. Cédons en temps utile ; mais non pas
en viciant la réunion de l'assemblée constituante, non pas en sanctionnant les voies de fait, ces tumultes,
ces émeutes, ces actes illégaux, qui, a notre déshonneur, ont été présentés a la face du monde, non pas en
donnant des armes au mécontentement pour que, sous prétexte des vices et des nullités de la convocation,
il s'arme contre le nouveau systeme, et le détruise, non, enfin, en soumettant I'néroique peuple colombien a
un régime politique d'autant plus exposé a des agitations et des entraves, que les vices juridiques de I'origine,

du déroulement et de la fin de la convention sont plus grands. (...) ».

Enfin, une mise en garde a été formulée sur les limites de tout texte constitutionnel :

« Aucune constitution n'est capable de concilier les intéréts contradictoires d'un peuple ; tout ce qui peut
étre sanctionné dans la grande convention laissera des mécontents ; et si ceux-ci peuvent la menacer méme
lorsqu'elle est formée avec tous les caractéeres de légitimité que le droit politique reconnait, n'est-elle pas
plus exposée a leurs menaces et a leur destruction en laissant libres les voies d'expression de leurs votes par
des moyens tumultueux ? La Colombie ne gagnera rien a rétablir cette année et la suivante la concorde
nationale et a ouvrir les sources de sa prospérité au moyen de la convocation de la convention, si I'année
d'apres ou plus tard, reviendront les agitations, la méfiance générale, le déshonneur et peut-étre la guerre
intérieure, par le fait d'avoir baser aujourd'hui la convocation de la convention sur des principes anarchiques
et destructeurs de la stabilité des gouvernements. Je prie vivement le Congres de réfléchir avec sa sagesse
habituelle aux risques auxquels il expose le bon peuple de Colombie, s'il persiste a soutenir sa résolution
sur les déclarations qui ont été faites jusqu'a présent dans certains départements de la République a
I'encontre des institutions actuelles. Aprés avoir exposé franchement I'opinion de I'exécutif sur la présente
question, je dois revoir les termes du projet et proposer les corrections qui me paraissent non seulement
légales mais aussi opportunes dans 1'état actuel de la République. (...) Je pense donc que l'article 1°,
reproduisant le sens des paragraphes 1° et 3° de la partie motivante, devrait contenir la résolution suivante :

"L'écoulement de dix années ou plus fixees par l'article 191 de la Constitution pour que soit convoquée la
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grande convention qui doit la réformer, doit &tre un écoulement pacifique dans lequel I'entrave a la marche
du systéeme et a I'action du gouvernement ne compromette en aucune maniére le sort de la nation ; mais non

pas quand des agitations peuvent le compromettre, comme c'est le cas aujourd'hui”. (...) »*®.

Les observations du Conseil de Gouvernement seront prises en compte et, finalement, le texte voté
par le Congreés incorporera les paragraphes qu'il a demandés*®’. Cela ne garantit cependant pas le
succes de la Convention. Pour plusieurs commentateurs, les arguments exposés par le Conseil de
Gouvernement ne font que traduire la volonté de Santander de s'opposer a la réalisation de la

réforme.

Les arguments constitutionnels seront également présents dans la période qui suivra I'échec de la
Convention d'Ocafia.

466 Gaceta de Colombia, n° 303 (Suplemento), Bogota, 1827 (5/8), pp. 5-7. Voir : CORTAZAR, Roberto (compilador),
Cartas y mensajes de Santander, Bogota, Voluntad, 1955, t. 7, lettre n°® 2618, pp. 283-290.

467 Ce texte est le suivant :

« Le Sénat et la Chambre des représentants de la République de Colombie, réunis en congres,

Considérant :

1° Que lorsque le congrés constituant a prévu, a l'article 191 de la constitution, qu'aprés une pratique de dix ans ou
plus une grande convention de la Colombie, autorisée a I'examiner ou a la réformer dans son ensemble, serait
convoquée par le congrés, il n'a fait qu'indiquer le délai qui, & son avis, était nécessaire pour en découvrir les
inconveénients et avantages. 2°. Que par l'affluence et la précipitation des événements politiques qui ont eu lieu dans
la République, les lecons de cette expérience, que le congres constituant attendait du cours de dix années, ont pu étre
déja obtenues, puisque les opinions ont été partagées sur la convenance des institutions actuelles, que de grandes
agitations se sont manifestées avec des symptomes de dissension et de trouble de I'ordre public, que I'empire des lois
et I'action du gouvernement ont souffert une diminution de la force nécessaire pour le rétablir et I'affermir ; et par suite
de tout cela, la marche de la constitution et de I'administration publique souffre de retards et méme d'arrét qui réclament
d'urgence l'attention du congres, comme ils déclarent et

Article 1° - Bien que, dans le cours ordinaire et régulier des choses, il e(t été nécessaire de pratiquer la constitution
pendant dix ans ou plus, comme I'exige l'article 191, pour que le congrés puisse convoquer la grande convention de la
Colombie, cependant, dans les circonstances critiques ou se trouve la République, I'expérience déja acquise suffit et
répond a I'esprit de l'article précité.

Article 2° - En conséquence, le congrés peut convoquer et convoque le grand congrés de la Colombie, pour que se
réunissant dans la ville d'Ocafia le 2 mars de I'année 1828, et déclarant elle-méme préalablement s'il y a une urgente
nécessité d'examiner la constitution ou de la réformer, elle procédera a le vérifier.

Article 3° - La Constitution de la République restera observée pleinement et précisément jusqu'a ce que la Grande
Convention y apporte des modifications ou des réformes. Les lois continueront d'étre observées jusqu'a ce qu'elles
soient légitimement abrogées par l'autorité compétente.

Article 4° - Le Congrés déterminera par un décret séparé le nombre de députés que doit nommer chaque province
ainsi que le mode et la forme des élections.

Fait a Bogota, le 3 ao(it 1827 17°.

Le vice-président du Sénat, Jeronimo Torres. Le président de la Chambre des représentants, José Maria Ortega. Le
secrétaire du Sénat, Luis Vargas Tejada. Le député secrétaire de la Chambre des représentants, Manuel Bernardo
Alvarez.

Palais du Gouvernement, a Bogota, le 7 ao(t 1827 17°.

Pour exécuter

Francisco de Paula Santander. Par son excellence le vice-président de la République, chargé du pouboir exécutif, le
secrétaire d’Etat du cabinet de I’intérieur, José Manuel Restrepo ».

Gazette de la Colombie, n° 304, Bogota, 1827 (12 aodt), p. 1.
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C. Les arguments de constitutionnalité dans I'exercice des compétences du Conseil d'Etat
établi par la Constitution de 1830

Malgré les événements mouvementés qui ont accompagné I'échec de la Convention d'Ocaria, la
dictature, la dissolution de la Grande Colombie, la révolte du Bataillon du Callao, la mort de
Bolivar et la bréve dictature d'Urdaneta évoquée au chapitre précédent, il est frappant de constater
que les discussions qui ont eu lieu au sein du Conseil d'Etat, alors soumis a une énorme pression,
ont été essentiellement encadrées par des arguments de nature constitutionnelle. Ainsi, il convient
de souligner les arguments de constitutionnalité employés dans le « cours ordinaire » des activités

du Conseil (1) ainsi que les arguments de nature constitutionnelle utilisés au milieu de la crise (2).

1. La Constitution comme argument dans les discussions ordinaires du Conseil d'Etat

Il ressort des proces-verbaux du Conseil émis durant cette période que se sont tenues plusieurs
discussions sur la meilleure fagon de répondre a la tension entre efficacité de l'autorité politique et
respect de la Constitution.

S'agissant de ce que I'on pourrait appeler les activités ordinaires du Conseil d'Etat, il convient de
relever que celui établi par la Constitution de 1830 a rendu deux avis importants qui ont servi de
base a I'édiction de deux décrets par le Président Joaquin Mosquera, le 28 juillet 1830, et par le
vice-Président Caicedo en charge du pouvoir exécutif, le 17 mai 1831, concernant le respect
nécessaire de la Constitution et du principe de séparation des pouvoirs en ce qui concerne la
composition et les pouvoirs attribués a la Haute Cour militaire créée par un décret du 13 avril 1829
qui a été abrogé par le décret précité du Président Mosquera. Elle a été rétablie par un décret du
18 novembre 1830 du général Urdaneta, de nouveau abrogé par le décret précité du vice-Président

Caicedo.

Le premier decret disposait dans ses principaux paragraphes ce qui suit :

« Vu I'exposé adressé au Gouvernement par la Haute Cour militaire établie dans cette capitale, manifestant
qu'elle croit incompatibles avec certaines dispositions de la Constitution politique de la République, les
attributions qui lui ont été conférées par le décret de sa création, édicté le 13 avril 1829, le Conseil d'Etat,
qui a été consulté sur I'affaire, ayant été unanimement du méme avis en considérant : 1. Que la présidence
de la Haute Cour militaire par le ministre secrétaire a la guerre est contraire a I'esprit de la Constitution et

de la loi fondamentale, qui veut que le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire soient séparés, et que le
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premier n'ait pas d'influence dangereuse sur le second ; 2. Que la chambre du Gouvernement dont traite le
décret précité, est opposée a l'article 15 de la Constitution, qui déclare que les cours et tribunaux ne peuvent
exercer d'autres fonctions que celles de juger et de faire que s'exécute ce qui a été jugé, et que leurs
attributions sont constituées par un Conseil d'Etat supréme, alors que la Constitution n'a pas voulu qu'il y
en ait un autre pour assister le pouvoir exécutif par ces lumiéres que celui établi par la troisieme section du
septieme titre de la méme Constitution ; 3. Que la compétence qui a été donnée a ladite chambre de
consulter le Gouvernement sur divers jugements est en contradiction avec le paragraphe 2 de l'article 86,
qui interdit & I'exécutif d'imposer une quelconque peine ; 4. Que les premiére et deuxiéme attributions de
la Cour pléniere sont également contraires a la Constitution, en ce que la premiére attribue au gouvernement
une autorité Iégislative, et la deuxieme une compétence a la fois Iégislative et judiciaire, qui fait que le
militaire soit puni avec une peine établie postérieurement & son délit ; 5. Que par le décret du 30 ao(t est
attribué également au gouvernement des fonctions qui, selon la Constitution, ne lui correspondent pas et
sont rétablies en vigueur les ordonnances espagnoles, méme dans la partie ou elles ont été réformées par
les lois de la Républiqgue comme étant incompatibles avec le régime républicain constitutionnel ; i 6.
Qu'enfin, les individus de I'armée de terre et de la marine doivent avoir néanmoins leur juridiction spéciale,
leurs procés et leurs peines dans le respect de l'article 106 de la méme Constitution ; j'en suis venu a décider
et déclarer ce qui suit : Article 1*". Les décrets du 13 avril 1829 et du 30 ao(t 1828 sont abrogés par la
Constitution. Article 2. La loi du 11 ao(t 1824 et toutes autres lois qui auraient été suspendues ou annulées
par les décrets précités sont en vigueur, et en vertu de celles-ci des tribunaux militaires seront
immédiatement formés, et il sera statué sur les procés des individus de cette profession. ...Joaquin Mosquera

Président de la République »*8,

Pour sa part, le vice-Président Mosquera, dans son décret du 17 mai 1831, déclara ce qui suit :

« Considérant 1 : Que dans les deux avis rendus par le Conseil d'Etat sur cette question, en date du 10 juillet
de l'année précédente et du 13 février de I'année en cours, il a raisonnablement été indiqué que les décrets
susmentionnés sont abrogés, soit parce que les compétences attribuées a ce tribunal sont contraires a
plusieurs articles de la Constitution, soit parce qu'il n'était pas du ressort des compétences de I'exécutif de
donner a cette méme Haute cour militaire les fonctions mentionnées a I'article 2 du décret susmentionné du
18 novembre. Considérant 2. Que dans de telles circonstances, il a été d'avis que I'on devait appliquer les
lois antérieures... Je décide : 1. Sera appliqué dans toutes ses dispositions le décret du 28 juillet 1830 édicté
par le Président de la République, conformément & l'avis du Conseil d'Etat ; et, conformément & sa teneur,
sont évidemment organisées la Haute cour martiale et les Cours supérieures martiales, auxquelles seront
transmises les affaires qui sont de leur ressort respectif et qui sont pendantes devant la Haute cour militaire

qui est supprimée »*%°,

468 Gazette de Colombie, n° 517, Bogota, dimanche 22 mai 1831.
469 |pbidem
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Le méme vice-Président Caicedo, aprés avoir consulté le Conseil, édicta le décret du 21 mai 1831,

considérant que :

« Le chef de I'exécutif n'est pas autorisé par la Constitution & démettre librement de leurs fonctions les
ministres, secrétaires de cabinet et conseillers d'Etat, conformément a I'alinéa 7 de l'article 85, et que l'alinéa
8 du méme article lui permet seulement de suspendre de leurs emplois, avec l'accord préalable du Conseil
d'Etat, les agents publics de la branche exécutive, tant politiques que financiers, et de les déférer sans délai
au tribunal compétent avec les documents et motifs qui ont provoqué la suspension ; Je décrete : Article
ler. Toutes les destitutions qui ont été prononcées sans les formalités prescrites a l'article 85, n°® 18, précite,
sont inconstitutionnelles et, par conséquent, nulles. Article 2. Pour la méme raison, les employés destituées
sans ces formalités doivent étre réintégrés dans leur poste s'il n'y a pas de motifs légaux pour décréter leur

suspension avec l'accord préalable du Conseil d'Etat »*7°.

2. Des arguments de nature constitutionnelle avances en pleine crise

A la méme époque, il convient de rappeler que l'acceptation et le respect des « Accords
d'Apulo »*"* n'ont pas été sans heurts comme le montre I'examen des procés-verbaux du Conseil
d'Etat lors des séances des 2, 4 et 5 juillet 1831472 au cours desquelles un débat intense a eu lieu
au sujet de la proposition faite en son sein d’émettre un avis au Gouvernement pour 1’adoption
d’une série de « mesures de sécurité » afin de faire face aux manquements de nombreux militaires
couverts par lesdits accords, qui a été jusqu'a conduire au vote d'une proposition afin que « le
Gouvernement déclare solennellement et formellement, en le publiant dans la Gazette et en le
communiquant a toutes les autorités, que la Convention d'Apulo n'existe pas parce qu'elle a été

rompue par les factieux »*72,

Il ressort de ces procés-verbaux qu'il y a eu des discussions a la fois sur I'étendue de la compétence
du Conseil dans ces circonstances et sur la meilleure fagon de répondre a la tension entre efficacité
de l'autorité, convenance et respect de la Constitution.

Au milieu d'un soulévement évident et d'un non-respect des engagements établis dans lI'accord qui

a permis le rétablissement des autorités légitimes, I'argumentation développée au sein du Conseil

470 Gazette de Colombie, n° 518, dimanche 29 mai 1831.

471 \/oir : Titre I, chapitre 1, section 1 D.

472 \/oir; CONSEJO DE ESTADO Actas secretas del Consejo de Estado afios 1830 1831, Fondo Documental Archivo
General de la Nacion.

473 Acte du 2 juillet 1831.

238



amaintenu la logique du respect par I'Etat des garanties accordées aux rebelles et la nécessité qu'en

toutes circonstances les autorités légitimement constituées respectent la Constitution®*,

Mais I'utilisation d'arguments de nature constitutionnelle deviendra surtout une constante des

travaux du Conseil d'Etat constitué conformément a la Constitution de 1832.

D. Les arguments de constitutionnalité employés dans I’exercice des compétences des

Conseils d’Etat et de Gouvernement entre 1832 et 1842

Dans le cadre de la Constitution de 1832 qui était caractérisée, comme nous I'avons vu, par une
trés large soumission de l'activité de I'Etat au droit, surtout durant le Gouvernement Santander, il
est possible de parler du respect de la Constitution comme d'un argument général dans les débats

du Conseil (1) comme I’illustrent plusieurs exemples pertinents (2).

1. Le respect de la Constitution comme argument général dans les débats du Conseil

Entre 1832 et 1842, l'office du Conseil d'Etat a également été centré sur le respect de la
Constitution. Bien qu'a cette époque il n'existait pas de mécanisme spécifique de contréle de
constitutionnalité par un organe juridictionnel. On peut mentionner la compétence attribuée au
Conseil d'Etat pour I'étude des objections présidentielles mais la loi ne faisait pas allusion & des
motifs d'inconstitutionnalité pour les soulever*’®. Pour autant, I’idée de sujétion a la Constitution

était présente dans toutes les actions du Conseil d’Etat.

Elle était le support formel mais aussi le facteur qui légitimait I'action du Conseil d'Etat durant
cette période dans la mesure ou le discours de respect de la Constitution et de la loi était celui qui
orientait toute I'action du Gouvernement dirigé durant ces années par Francisco de Paula Santander
et José Ignacio de Marquez. Dans les deux cas, ils étaient pergus comme « les juristes » par

opposition aux chefs militaires.

Les rapports mensuels d'activité du Conseil d'Etat publiés dans la Gazette de la Nouvelle Grenade

font état de la participation de celui-ci a de nombreuses affaires dans lesquelles il a invoque des

474 Acte du 5 juillet 1831.
475 Sur 1’étude par le Conseil des objections aux lois et I’invocation de motifs d’inconstitutionnalité, voir la section 2
B, paragraphe 2 de ce chapitre.
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raisons de constitutionnalité pour donner son accord ou s'abstenir de le donner a I'Exécutif dans

les cas prévus par la Constitution, ou pour conseiller le Président dans un certain sens.

Par exemple, il convient de relever les considérants du Conseil d'Etat visant a accorder au Président
Santander les compétences qui, conformément a I'article 108 de la Constitution, celui-ci pouvait
solliciter au Conseil et qui ont été effectivement concédées et prorogées a plusieurs reprises*’®.

2. Des exemples pertinents

En 1832, le Conseil d'Etat avait déja rendu des avis en réponse a plusieurs consultations relatives
a la portée des normes constitutionnelles. Ainsi, il a considéré comme admissible la possibilité
d'anticiper la convocation du Congrés par le pouvoir exécutif en estimant que cela n'était pas
contraire aux dispositions de la Constitution*’”. Une réponse positive a également été donnée a la
question de savoir si la Constitution prenait en compte les employés de la Nouvelle Grenade a
l'intérieur et a l'extérieur du pays*’®, ou encore s'il était possible de suspendre une loi sur

I'extraction miniére’,

De plus, la méme année, le Conseil d'Etat a analysé ou préparé, selon le cas, des objections
gouvernementales émises a I'égard de plusieurs projets de lois ou de décrets non seulement pour
des motifs d’opportunité en les comprenant parfois comme étant liés a des raisons

constitutionnelles*®,

Dans plusieurs cas, il s'agissait aussi de fournir des arguments constitutionnels pour la défense
devant le Congrés de projets de loi préparés par le Conseil comme dans le cas de la loi sur les
terres inoccupeées, de la loi organique sur les provinces, ou encore de la loi sur les réserves

indigénes*e!,

476 \oir : Gazette de la Nouvelle-Grenade n° 98 du 11 ao(it 1833, n° 102 du 8 septembre 1833 et n° 105 du 29
septembre 1833.

477 \/oir : Actas del Consejo de Estado. Legajo 2. SR.25, 2, D.5. Catalogos e indices. Archivo General de la Nacién.
Seccion Republica. Fondo: Consejo de Estado, p. 15.

478 Actas lbidem, D.6, p.16.

479 Actas lbidem, D.19, p. 20.

480 \/oir le détail de ces objections dans la section 2 B, paragraphe 2 de ce chapitre.

480 \/oir : Gazettes de la Nouvelle-Grenade n° 98 du 11 ao(t 1833, n° 102 du 8 septembre

481 Actas, op. cit., D.27, p. 21.
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De méme, en 1834 et en ce qui concerne le projet de Code pénal - un texte qui avait été préparé
par le Conseil - lorsque le Congrés a amende le projet de loi au cours du deuxieme débat, le Conseil
d'Etat a suggéré au Gouvernement une série d'arguments de nature constitutionnelle pour défendre
la proposition initiale*®?. Egalement, en 1837, sous la conduite du Conseil d'Etat, le pouvoir
exécutif a défendu le projet de Code de l'instruction publique devant le Congres en se fondant

essentiellement sur des raisons constitutionnelles*®.

Puis, en 1841, le Conseil d'Etat expliqua les régles constitutionnelles a propos du cas ol le
Président de la République cesserait ses fonctions sachant qu’alors le vice-Président les exercerait

conformément & la Constitution*®*.

Le Conseil d'Etat ne sera pas le seul & invoquer ce type d'argument, il convient de rappeler que le
Conseil de Gouvernement sera appelé a donner son avis sur le décret du 7 juillet 1840 de José
Ignacio de Marquez a travers lequel il a été établi que : « Les gouverneurs des provinces veilleront
a l'observation stricte et ponctuelle de l'article 3 de la loi du 16 mai 1840, qui interdit aux
professeurs ou précepteurs des universités, colleges ou tout autre établissement d'instruction
publique d'enseigner ou de soutenir des doctrines qui sont contraires aux devoirs que la
Constitution impose aux Grenadins dans son article 7, ou aux dogmes et a la morale de

I'Evangile »*. Un large débat a été suscité sur le respect de la Constitution dans plusieurs cas*®.

Aprés avoir ainsi mis en évidence l'utilisation générique récurrente d'arguments de nature
constitutionnelle dans I'exercice des fonctions consultatives des Conseils d'Etat et de
Gouvernement dans les premiers temps de la République, il convient a présent d'analyser les
apports spécifiques de I'exercice de la fonction consultative s'agissant du processus de construction

de la suprématie constitutionnelle.

482 Actas, ibidem, Legajo 3, SR.25, 3, D.7, p. 25.

483 Actas, ibid., D.18 y D-20, p. 29.

484 Actas, Ibid., D.38, p. 35.

485 \/oir : Codificacion Nacional de todas las leyes de Colombia desde el afio de 1821, hecha conforme a la Ley 13
de 1912, por la Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado, Tomo VIII Afios 1838,1839,1840, Bogoté
Imprenta Nacional, 1926, p. 634.

486 \/oir : Gazettes de la Nouvelle-Grenade de 1840
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Section 2. Les compétences consultatives dans le cadre du processus de construction de la
suprématie constitutionnelle

Le processus de construction de la suprématie constitutionnelle en Colombie a un point de départ
- en 1811 avec la Constitution de la province de Cundinamarca qui a établi un contr6le judiciaire
de la Constitution - et d'arrivée - en 1910 avec I'Acte législatif qui a réintroduit ce contréle
judiciaire entre les mains de la Cour supréme de justice - ; deux dates entre lesquelles a couru une
période dont il importe de mettre en perspective les contributions spécifiques de I'exercice de leurs
compétences par les organes consultatifs, ainsi que les actions de certains conseillers, qui peuvent
étre considérées comme des jalons importants de ce processus ou comme des contributions

significatives a celui-ci.

Ainsi, nous analyserons en particulier les facultés attribuées aux conseillers de I'Exécutif en 1811
pour défendre la Constitution devant un organe judiciaire ainsi que celles données aux Conseils de
Gouvernement et d'Etat au niveau national, mais aussi fédéral, pour I'étude des objections
présidentielles prévues suivant diverses modalités au XIX® siécle. Dans de nombreux cas, cela
impliquait des motifs d'inconstitutionnalité qui, bien qu'ils n'aient pas €té résolus judiciairement,
devaient étre intégrés dans le processus de construction qui a conduit a une telle définition par la
Cour Supréme de Justice dans la réforme a la Constitution de 1886 adoptée en 1910. Nous nous
référerons ensuite au débat sur la primauté de la Constitution ou de la loi qui a eu lieu dans le cadre
de I’application de la Constitution de 1886 et dans laquelle le Conseil d'Etat était nécessairement
impliqué étant donné son rdle dans la préparation des textes normatifs pour le développement de
ce texte ; une tache et un débat dans lesquels Miguel Antonio Caro, principal rédacteur de cette
Constitution et plus tard membre du Conseil d'Etat en sa qualité de vice-président de la République,
a joué un role déterminant. Il conviendra également d’examiner le réle du député, puis Conseiller

d’Etat, Lacides Segovia dans ’adoption de I’ Acte Législatif 01 de 1910.

Ainsi, seront examinés les points suivants : la défense de la Constitution devant un organe
judiciaire par les conseillers de I’Exécutif dans la Constitution de Cundinamarca de 1811 (A) ; les
objections émises aux projets de loi en tant que scénario de l'intervention de la fonction
consultative dans la construction progressive d'un contréle de constitutionnalité durant le XIX®
siécle (B) ; les avancées du contrble de constitutionnalité dans les Constitutions de 1853, 1858 et

1863 et le rdle des organes consultatifs établis dans les Etats fédérés (C) ; le débat sur la primauté
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de la loi ou de la Constitution et a cet égard les rdles respectifs de Miguel Antonio Caro et de

Léacides Segovia (D).

A. La défense de la Constitution devant un organe judiciaire par les conseillers de ’Exécutif

dans la Constitution de Cundinamarca de 1811

Le contr6le de la suprématie constitutionnelle exercé par un organe judiciaire apparait tres tot en
Colombie : avec la Constitution de la province de Cundinamarca de 1811 qui prévoit que les
conseillers du pouvoir exécutif auront pour tdche de défendre la Constitution. Ce texte est le
premier jalon significatif du contrdle de constitutionnalité et de la contribution de la fonction
consultative a la consolidation de la suprématie constitutionnelle. Il convient donc d'examiner le
role de cet organe juridictionnel et des conseillers dans la défense de la Constitution (1) ainsi que
I'importance de cette institution dans I'histoire du contréle de la Constitution en Colombie (2).

1. La défense de la Constitution dans la Constitution de Cundinamarca

L'indépendance, dont le cours inévitable avait été annonce par les révoltes des comuneros, puis
par les événements provoqués dans toute I'’Amérique a la suite de I'invasion de I'Espagne par
Napoléon, a été envisagée deés le début comme un probléme constitutionnel. En ce sens, on peut
dire que la « Déclaration d'indépendance de 1810 » contient essentiellement un plaidoyer en faveur
du droit du peuple & se doter d'une Constitution qui régit son propre destin®®’. La premiére
Constitution qui concrétisera cet idéal sera celle de la province de Cundinamarca promulguée en
181148,

Il convient de souligner que c'est dans cette Constitution que le principe de suprématie
constitutionnelle s'est manifesté pour la premiere fois en Colombie et que plusieurs des éléments

qui caractérisent encore aujourd'hui notre systeme de contréle de constitutionnalité ont été

47 Comme le rapelle Carlos Restrepo Piedrahita, “(lorsque) le Conseil Supréme de Santa Fé envisageait de se
transformer en Collége Constituant de Cundinamarca, 1’acte correspondant reconnut en tant que droit naturel du peuple
celui de « dicter la Constitution ou des regles fondamentales que doivent faire serment et observer les fonctionnaires
publics... » et forma une commission de citoyens « ...pour qu’ils s’accordent et écrivent ladite Constitution sur les
principes d’un systéme libéral représentatif... » et ajouta que “...les Députés qui sont élus par le méme College
(Constituant, Crp.) dans le renouvellement de ce Conseil Supréme provincial, prétent serment au Pacte ou
Constitution avant d’entrer dans I’exercice de leurs hautes fonctions... ..”. Voir : RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos,
“El principio de supremacia de la Constitucion en el Derecho constitucional colombiano”, in Tres ideas
constitucionales, Universidad Externado de Colombia, 1988, p. 11.

488 \/oir ZAMBRANO CETINA, William, OSPINA MEJIA, Laura, «La Constitucion de Cundinamarca de 1811y el
control de constitucionalidad en la perspectiva historica» in Instituciones Judiciales y Democracia, William
Zambrano (coord..) Tomo 289 de la Coleccion «Travaux de I’Institut Frangais d’Etudes Andines», Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil, Bogota, 2011, p. 295 -334
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esquissés. C'est également dans cette Constitution que la figure des conseillers du chef de
I'Exécutif, étroitement liée a I'idée de défense de la Constitution et de sa suprématie, est apparue
pour la premiére fois dans les nouvelles institutions républicaines. En effet, la Constitution de
Cundinamarca de 1811 disposait dans son article 3 qu'« en I'absence du roi », exercera le pouvoir
exécutif « le président de la représentation nationale » qui « pour le meilleur accomplissement de
son exercice et le discernement de ses délibérations » sera secondé par deux conseillers qui auront

« une voix consultative et non délibérative »*°,

En outre, il était précisé que « le Président de la représentation nationale sera responsable devant
la nation de toutes les mesures qu'il dicte dans I'exercice du Pouvoir exécutif, et ses Conseillers ne
seront aucunement responsables des mesures qui sont dictées contrairement a leur avis ; mais
s'agissant de celles qui sont conformes a leur avis, ils seront responsables in solidum avec le
Président » (Article 4). Afin de pouvoir justifier les cas dans lesquels les conseillers étaient ou non
responsables, le pouvoir exécutif tenait un Livre d'accords dans lequel étaient consignés leurs avis
et les résolutions du Président sur les questions graves (Article 5). De plus, il était précisé que « si
les Conseillers constatent que le Président veut prendre ou prend des décisions directement ou
indirectement contraires a la présente Constitution, ils ne se déchargeront pas de leur responsabilité
en étant seulement d'un avis contraire, mais ils sont tenus, suivant la méme responsabilité, d'en
rendre compte immédiatement au Sénat, afin que celui-ci, dans I'exercice de ses compétences,

prenne les mesures qu'il juge opportunes » (Article 6).

Il convient aussi de noter que dans cette Constitution, le Sénat était I'organe supréme du pouvoir
judiciaire, régi par un titre VIl dans lequel il était indiqué que « Le premier Tribunal de la Province,
supérieur a tous les autres, est le Sénat », composé de cing membres élus par la Représentation
nationale, a savoir : le vice-président de celle-ci et quatre sénateurs. Et de poursuivre : « L'objet
premier de ce Sénat est de veiller a I'exacte exécution de la présente Constitution et d'empécher la
violation des droits imprescriptibles du peuple et du citoyen ». Le Sénat était également obligé de

« prendre en considération toute plainte ou tout avis documenté qui lui serait donné par un pouvoir,

489 Selon cette Constitution, pour étre président ou conseiller du pouvoir exécutif, il était requis « d’étre 4gé de trente-
cing ans révolus, avoir une formation qualifiée en matiere de gouvernement de la République, étre résident de cette
province depuis plus de dix ans et disposer d'une gestion, d'un revenu ou d'une activité professionnelle. équivalent, au
moins, au capital de quatre mille pesos ». La nomination du président et de ses conseillers se faisait par les électeurs,
en exprimant individuellement qui sont qui nommés pour Président et ceux pour Conseiller ou Conseillers; et
I’exercice de leurs fonctions durait trois ans, en renouvelant un membre chaque année, a savoir : durant la premiere
année, le premier conseiller ; durant la deuxiéme, 1’autre conseiller ; et durant la troisiéme, le président, en répétant
cette méme opération successivement dans d'autres triennats.
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un fonctionnaire public ou un citoyen, selon lequel I'un des trois Pouvoirs exécutif, législatif ou
judiciaire, ou I'un de leurs membres, aurait usurpé les compétences d'un ou de plusieurs autres, ou
aurait violé notoirement I'un des articles de la présente Constitution ». En présence d'une telle
plainte ou notification, il devait exhorter le contrevenant a réformer sa décision dans un délai de
trois jours, conformément a la Constitution, et mettre en ceuvre une procédure complexe qui ne
s'achevait que « jusqu'a ce que, les esprits s'étant apaisés, les choses se rétablissent en étant

constitutionnelles ».

Par ailleurs, étant donné que dans cette Constitution le pouvoir exécutif était composé du Président
et de deux conseillers, il convient de rappeler que I'article 33 du titre V disposait que « Le Pouvoir
exécutif ne peut s'immiscer dans I'exercice et les fonctions du Pouvoir judiciaire ; mais il veillera
dans ses opérations a l'observation de la Constitution dans les Tribunaux et, en cas d'infraction

notoire, il transmettra un avis au Sénat - de censure - pour qu'il soit procédé a la réforme ».

Pour sa part, l'article 54 de la méme Constitution indiquait que : « La premiére obligation du
Pouvoir exécutif est et sera toujours de mettre a exécution et de donner effet a la présente
Constitution dans toutes ses dispositions, en évitant que le passage du temps et la négligence
n'introduisent des abus et des corruptions contraires a ce qui est disposé dans celle-ci ».

Des régles similaires ont été prévues dans la réforme de cette Constitution en 18124 et dans la

Constitution de la province d’Antioquia (article 1 a 4)*%1. La Constitution de Cartagena de 1812

4%0 |_a réforme de 1812 a maintenu les deux figures du Sénat de protection et des conseillers mais en donnant voix
délibérative a ces derniers : « 1. Le Pouvoir Exécutif se compose d’un Président et deux Conseillers, tous les trois
avec voix délibérative. 2. Le Pouvoir Exécutif sera responsable devant la République de toutes les mesure qu’il prend
dans I’exercice de ses fonctions. 3. Le Secrétaire tiendra un livre dans lequel sont indiqués tous les accords du Pouvoir
exécutif. 4. Lorsque les membres du Pouvoir exécutif veulent prendre des mesures directement, ou indirectement
contraires a la Constitution, le dissident sera obligé sous sa responsabilité a faire immédiatement rapport au Sénat ou
a la Premiére chambre de la législature, afin que comme protecteur de la Constitution, il prenne les mesures qu’il
estime opportunes ».

491 Cette Constitution disposait ce qui suit : « Article 1.- Le Gouvernement Supréme, ou Pouvoir Exécutif, reside dans
un Magistrat, qui s’appellera Président de I’Etat d’ Antioquia ; et pour le meilleur exercice de ses fonctions il sera
assisté de deux conseillers, qui auront voix consultative obligatoire sur toutes les affaires graves qui se produisent, et
toutes celles sur lesquelles on veut le consulter.

Article 2.- Le Président sera responsable de toutes les mesures qu’il édicte dans 1’exercice du Pouvoir Exécutif ; et ses
Conseillers pour celles qui sont conformes a leur avis, répondront in solidum avec le Président.

Article 3.- Afin de pouvoir justifier dans lesquels les Conseillers ont ou non une responsabilité, le pouvoir Exécutif
tiendra un Livre d’accords, dans lequel sont indiqués ces derniers et les résolutions du Président.

Article 4.- Lorsque les Conseillers notent que le Président veut prendre ou prend des mesures contraires a cette
Constitution, ils ne couvriront pas leur responsabilité uniquement en étant d’avis contraire, mais suivant la méme
responsabilité ils sont obligés de contester qu’ils rendront compte a la Chambre des Représentants, y no desistiendo
le Président, la daran a la mayor brevedad con justificacion si la legislatura estuviese unida; mas no estandolo, debera
ejecutarlo en la primera semana de su préxima sesion, para que la Cdmara proceda conforme al Articulo 1, Seccion
3.2 Titulo 3.”
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prévoyait également un systéeme de contréle de constitutionnalité a travers un organe dénommé
« Sénat conservateur » - la méme dénomination que dans la Constitution francaise de 1799 -
appartenant au pouvoir judiciaire, comme dans le cas de Cundinamarca, dont le but était de
« maintenir dans sa vigueur et sa force la Constitution, les droits du peuple et du citoyen ». Une
action publique était également prévue afin que les citoyens puissent « dénoncer la violation de la

Constitution »*%2.

2. L’importance de cette institution dans I’histoire du controle de constitutionnalité et de la
fonction consultative en Colombie

Il est important de souligner ici“®® que la Constitution de Cundinamarca de 1811, suivant les
principes des révolutionnaires francais qui ont sans aucun doute influencé les idées des héros
colombiens*®*, proclamait le principe de séparation absolue des pouvoirs mais ajoutait un élément
qui pourrait étre percu comme dérangeant ou contradictoire au regard de la conception la plus
pure de la séparation des pouvoirs qui prévalait a I'époque, a savoir la compétence assignée a un
organe appartenant au pouvoir judiciaire de contrdler les actes de tous les pouvoirs publics afin de
rendre effective la suprématie de la Constitution ; en méme temps qu’il était interdit au pouvoir
judiciaire d’interpréter les lois - comme cela était expressément prévu dans la Constitution®®-,
conformément a la conception de Montesquieu, qui voyait le pouvoir judiciaire en tant que
« pouvoir presque nul » - et a proprement parler, congu non pas comme un véritable pouvoir mais
seulement comme une « autorité » d'exécution, puisqu'il n'y avait que deux pouvoirs a ses yeux :

le 1égislatif et I'exécutif*®. Paradoxalement il a été reconnu a un tribunal particulier la faculté

492 D'autres constitutions provinciales prévoyaient également un contréle de constitutionnalité par un organe
également appelé Sénat, mais il s'agissait de la premiére chambre du corps législatif, ce qui ne correspond pas au
méme systéme de contrdle. Voir la Constitution de Tunja de 1811 et la Constitution de Mariquita de 1815. Ainsi, par
exemple, l'article 18 de la Constitution de la République de Tunja du 9 décembre 1811 établissait que : « Le Sénat
peut, sans accusation ou plainte préalable de la Chambre des Représentants, demander au Gouverneur ou Lieutenant-
Gouverneur le motif de tout décret, ordre ou décision que les trois cinquiémes de ses membres jugent contraire a la
Constitution ou préjudiciable a la cause publique. En I'absence de motif satisfaisant, le Sénat peut avertir I'un ou l'autre
de suspendre sa décision.

493 pour une réflexion plus compléte, voir : OSPINA MEJIA Laura, ZAMBRANO CETINA, William, “La
Constitucion de Cundinamarca de 1811 y el control de constitucionalidad en la perspectiva historica”, in Instituciones
Judiciales y Democracia. Reflexiones con ocasion del Bicentenario de la Independencia y del Centenario del Acto
Legislativo 3 de 1910, Consejo de Estado, 2011, p. 295.

494 PLAZAS VEGA, Mauricio A, Las ideas politicas de la independencia y la emancipacion en la Nueva Granada,
Temis, Bogot4, 2019, 383 p.

4% Ainsi, l'article 20 du Titre VI de la Constitution de Cundinamarca de 1811, en encadrant le pouvoir législatif,
disposait que seul ce pouvoir a la compétence d'interpréter, d'étendre, de restreindre ou de commenter les lois, et que
« le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire doivent les suivre & la lettre et, en cas de doute, consulter le corps
Iégislatif ».

4% Comme I'explique Carré de Malberg, « si la Constitution de 1791 considéra le pouvoir judiciaire comme un
troisieme grand pouvoir, ce fut uniquement pour des raisons organiques, c'est-a-dire pour le motif que I'on comprit
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d'interpréter la Constitution, en lui attribuant la fonction de veiller a son respect. De cette maniere,
le concept de séparation des pouvoirs, tel qu'il a été congu par les révolutionnaires et exprimé dans
les constitutions francaises, apparait trés atténué. Peut-étre peut-on ainsi percevoir une sorte de
contradiction interne dans la Constitution de Cundinamarca de 1811, non seulement parce qu'elle
est & la fois monarchique et républicaine mais aussi parce que, d'une part, elle fait appel au concept
de loi en tant qu'expression de la volonté générale, souveraine et intangible, et limite
I'interprétation de la loi par le juge et que, d'autre part, elle donne a I'organe supréme du pouvoir
judiciaire la possibilité d'interpréter la Constitution et d'adopter des mesures visant a empécher sa

violation.

En ce qui concerne la protection de la Constitution, en France, I'Assemblée constituante de 1789-
1791 n'a pas prévu un controle juridique mais simplement social et moral de la Constitution,
puisqu'elle indiqua qu’elle « en remet le dépdt a la fidélité du corps législatif, du Roi et des juges,
a la vigilance des péres de famille, aux épouses et aux meres, a l'affection des jeunes citoyens, au

courage de tous les Francais ».

Cependant, dés 1799, Sieyeés avait redéfini le principe de séparation des pouvoirs et parlé de la
division des pouvoirs dans I'unité, en relangant sa formule de « jury constitutionnaire ». Cette
proposition de Sieyes*®’, qui avait été rejetée des années plus tot par I'Assemblée, a inspiré le Sénat
conservateur créé dans la Constitution de 1799 (titre I1) et dont il était lui-méme membre par
disposition constitutionnelle expresse (article 24). Il s'agissait d'un organe qui avait pour mission
d'avaliser ou d'annuler tous les actes accusés d'inconstitutionnalité par la Cour ou par le

Gouvernement, y compris les listes des personnes éligibles (article 21).

Toutefois, certains commentateurs ont considéré que le Sénat de Censure et de Protection de la

Constitution de Cundinamarca de 1811 et le Sénat conservateur frangais s'inspiraient de la

gu'un tel pouvoir devait étre organisé de maniére indépendante, notamment vis-a-vis de I'Exécutif » (Carré de
Malberg, Théorie générale de I'Etat, Ed. Facultad de Derecho de la UNAM et Fondo de Cultura Econdmica, Mexico,
1998, p. 659). Le simple fait d'avoir prévu dans cette Constitution I'élection populaire des juges ne signifiait pas qu'on
leur reconnaissait une représentation. Le pouvoir judiciaire, a la différence des deux autres pouvoirs n'avaient pas de
représentation nationale. Par conséquent, il ne pouvait pas remettre en cause la loi, ni ne pas l'appliquer méme si elle
était ouvertement contraire a la Constitution. Cette vision des choses a conduit a ne parler que de deux pouvoirs : le
Iégislatif et I'exécutif mais d'une fonction ou d'une autorité judiciaire. Voir : HOURQUEBIE, Fabrice, Sur
["emergence du contre-pouvoir juridictionnel sous la Véme République, Slobodan Milacic (Dir), Thése de doctorat en
droit public, Université de Bordeaux, Brulant, 2004

497 Voir : SIEYES, Emmanuel-Joseph, Escritos y discursos de la Revolucién, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 397 et s.
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Constitution de Pennsylvanie de 1776 (article 47) et de la Constitution du Vermont de 1777 qui a
créé des Conseils de Censure (article 44), ou encore de la Constitution de New York de la méme
année, qui créa un Conseil de Révision. Cependant, comme I’écrit GGmez Serrano, « aucun d'entre
eux n'a dépassé le niveau de contrdle politique »*%. Au contraire, d'autres auteurs soutiennent
fierement que le Sénat de Censure et de Protection de la Constitution de Cundinamarca de 1811,
ainsi que l'intervention devant lui des conseillers du Président, étaient des formules de « cru
créole », pertinentes non seulement en ce qu'elles transcendaient le simple contrdle politique,
puisque, comme nous l'avons vu, le Sénat faisait clairement partie du pouvoir judiciaire, mais aussi

en ce qu'elles énoncaient expressément comme objet de ce contréle le respect des droits*°.

Toutefois, quelle que fut son influence, soulignons que la Constitution de Cundinamarca de 1811
avait effectivement confié la fonction de contrdle constitutionnel a un organe judiciaire alors que
le Sénat conservateur francais ou le Conseil de censure américain étaient liés au pouvoir législatif.
Cela marque une grande différence dans la conception des rapports entre les pouvoirs publics
puisque cette Constitution reconnait au juge la possibilité de remettre en cause la loi, expression
de la volonté générale. C'est pourquoi nous considérons que le contrdle de notre Constitution était
un contréle juridictionnel, et non politique tel que celui qu'un organe appartenant au pouvoir

Iégislatif etait appelé a exercer.

Cependant, le plus important ici est de souligner que bien que I'on puisse dire que la Constitution
de Cundinamarca de 1811, comme les autres constitutions de la Premiére République, a eu une
application limitée dans le temps et dans I'espace en raison de son caractere provincial et de la

rapidité de la reconquéte en 1815, il est incontestable qu'elle a marqué la voie & suivre®®, non

4% GOMEZ SERRANO, Laureano, EI control constitucional en Colombia, Ed UNAB, Bucaramanga, 2001, p. 39.
Lopez Michelsen a écrit de cet organe au titre pompeux qu'il était une « vague réminiscence de la Cour supréme nord-
américaine », in Introduccion al estudio de la Constitucion colombiana, El liberal S.A., p. 238.

499 \oir : YEPES ARCILA, Hernando, Interrogantes sobre la justicia constitucional en Colombia, Jornadas Colombo
Venezolanas de Derecho Publico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 662.

500 A cet égard, il convient de rappeler les célébres déclarations de José Maria Samper : ‘Les mémes défauts et les
mémes qualités se retrouvent dans toutes les constitutions de Cundinamarca et Tunja, Casanare et Pamplona,
Cartagena et Antioquia, Mariquita et Neiva. Quant a leurs défauts - oeuvre de l'inspiration francgaise, de
I'impressionnabilité latine et de la candeur de certains philosophes créoles -, ce sont : un esprit beaucoup plus théorique
gue pratique ; une tendance manifeste a donner une autorité excessive au pouvoir législatif, en le considérant
souverain, a I'égard duquel le pouvoir exécutif n'est qu'un simple instrument ; une grande confusion entre I'électoral
et le législatif, le judiciaire et I'administratif ; et une volonté de réglementation excessive, qui se traduit par le mélange,
dans toute la Constitution, de dispositions de droit civil et pénal, fiscal et procédural, militaire et de police, avec des
principes véritablement constitutifs de I'Etat. Dans toutes ces oeuvres, il y a un manque de méthode, de précision et
de concision, et I'on confond souvent de simples maximes de morale et de politique avec les préceptes impératifs
propres a une loi fondamentale ».

« Mais si de fait elles n'ont pas eu d'importance immédiate, ces constitutions ont formé, cependant, le plus beau
monument de I'histoire de notre droit constitutionnel. En elles se trouvait la graine du futur droit public et privé ; avec
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seulement en matiere de contr6le de constitutionnalité - avec I'établissement de quatre éléments
clés qui subsistent encore dans l'ordre juridique colombien : le principe de suprématie de la
Constitution, l'intervention du pouvoir judiciaire pour sa défense, I'action publique
d'inconstitutionnalité et le mécanisme d'objections présidentielles résolues par le pouvoir
judiciaire®®!-, mais aussi en ce qui concerne I'importance qu'aura dés lors l'idée de défense de la
Constitution pour la fonction consultative, - centrée dans ce cas sur le devoir des conseillers de
s'adresser immédiatement au Sénat lorsqu'ils constatent que le Président veut prendre ou prend des
mesures directement ou indirectement contraires a cette Constitution et leur contribution en ce
sens au respect de la suprématie constitutionnelle -. Il s’agit d’une conception qui est toujours
pleinement en vigueur aujourd'hui en Colombie, comme nous I'examinerons dans la seconde partie
de notre étude en traitant des relations entre la fonction consultative et le juge constitutionnel a

I'heure actuelle.

Il est ici important de souligner une autre étape essentielle du processus de construction de la
suprématie constitutionnelle et de la participation de la fonction consultative a celui-ci, a savoir le

réle des organes consultatifs dans I'examen des objections présidentielles.

elles il a été donné vie a l'esprit républicain, et ont fait golter aux peuples le godt jusqu'alors inconnu de la liberté et
de la justice ; et, sans que les imitateurs l'aient avoué, elles ont servi de modeéle, pour l'essentiel, a nos Iégislateurs,
chaque fois que, de 1821 a 1886, ils ont voulu constituer et reconstituer la république fondée en 1811 par Camilo
Torres, Castillo Rada, Acevedo, Camacho, Gutiérrez, Lozano et tous les hommes de leur école ». SAMPER, José
Maria, Derecho Publico Interno de Colombia, Ed Temis, Bogota, 1982, pp. 83-85.

501 A cet égard, il est pertinent de rappeler les articles suivants de la Constitution provinciale de 1811 :

"Article 21 - Il revient au pouvoir exécutif de promulguer et de faire mettre en ceuvre les lois adoptées par le pouvoir
leégislatif qui, a cette fin, devra les lui transmettre avec un acte dans lequel il exposera en détail les raisons qu'il a eues
de les adopter, étant entendu que chaque loi devra étre transmise séparément avec le document officiel correspondant”
(...)

Article 23 - Si, dans I'exécution de la loi qui lui est présentée, le pouvoir exécutif constate des inconvénients graves
ou un préjudice public considérable, en vertu du droit d'opposition qui lui est réservé, il mettra au bas de la loi le décret
"objecté et renvoyé" ; et dans la lettre officielle de renvoi qu'il adressera au pouvoir législatif, il exprimera les
objections qui lui sont venues a I'esprit pour ne pas publier ni appliquer la loi.

Article 24.- Si la loi qui lui est présentée s'oppose directement ou indirectement a la Constitution, soit sur le fond, soit
parce que les formalités prescrites par ladite Constitution n'ont pas été respectées, il mettra au bas du décret "renvoyé
pour inconstitutionnel” ; et dans I'acte de renvoi, il indiquera les articles ou les formalités de la Constitution qui sont
contraires & la loi proposée.

Article 25.- Si, dans un délai de dix jours a compter de la réception par le pouvoir exécutif de la nouvelle loi proposée
par le pouvoir Iégislatif, aucun des trois décrets mentionnés dans les trois articles précédents n'a été pris, par le méme
fait et en vertu du présent article, la loi sera adoptée et il sera procédé a sa publication et a son exécution ; mais si la
loi est contraire a un ou plusieurs articles de la présente Constitution, ne sera pas valable en sa faveur le temps ou
elle a été appliquée ; et le Sénat prendra la main pour en empécher I'exécution ».
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B. L'examen des objections aux projets de loi comme levier de I’exercice de la fonction

consultative en vue de la protection de la Constitution

S’agissant de la construction progressive d'un controle de constitutionnalité durant le XIX® siécle,
la participation des Conseils d'Etat et de Gouvernement a I'examen des objections présidentielles
est peut-étre le fait le plus marquant bien qu'il soit semble-t-il jusqu'a aujourd’hui passé inapercu

(1) en dépit de I'intervention efficace de ces organes consultatifs (2).

1. Un r6le important de la fonction consultative qui est passé inapercu ?

Dans les décennies suivantes, la possibilité d'objection aux projets de loi de la part de I'Exécutif a
fait I'objet d'une régulation constitutionnelle différente de celle de 1811 et ne comportait pas
I'intervention d'une autorité juridictionnelle®®?, qui ne réapparaitra qu'en 1886. Cependant, cela

restera une constante dans le processus législatif.

Dans le cadre de ce processus de formulation d’éventuelle d'objections, les organes consultatifs
créés entre 1821 et avant 1886 ont joué un role qui mérite d'étre analyse en détail dans la mesure
ou il peut étre considéré comme un exemple d'intervention de la fonction consultative dans la
construction progressive du principe de suprématie constitutionnelle durant le X1X*® siecle, qui est
cependant largement passée inapercue®®2,

En effet, bien que dans les textes édictés entre 1821 et 1886 au niveau national en matiére
d'objections, on ne peut parler a proprement parler de contréle de constitutionnalité et encore

moins de nature juridictionnelle®®, il y a eu des occasions dans lesquelles des motifs

502 Dans la Constitution de 1811, le Sénat - organe supréme du pouvoir judiciaire - était chargé de traiter la question
des objections pour inconstitutionnalité ; une formule a laquelle on reviendra seulement dans la Constitution de 1886
qui prévoyait que la Cour supréme de justice était chargée de statuer sur ce type d'objections soulevées par le président
de la République.

503 \/oir : MALAGON PINZON, Miguel, « El control de constitucionalidad y de legalidad ejercido por el poder
legislativo (1811-1842) », Revista digital de derecho administrativo, n° 6, second semestre 2011, pp. 11-24

S04 Carlos Restrepo Piedrahita résume ainsi la portée de ces constitutions :

« La premiére Constitution proprement dite de I'Etat République de Colombie (30 ao(t 1821) retranscrit le principe
de suprématie dans son article 188 qui déclara ".... dans leur force et vigueur les lois qui jusqu'a présent ont régi dans
toutes les matiéres et points qui directement ou indirectement ne s'opposent pas a la présente Constitution.....". Elle ne
prévoyait aucune procédure de contrdle de constitutionnalité. Non plus I'éphémére Constitution de 1830 (29 avril).
Celle de 1832, qui a changé le nom de I'Etat en Etat de Nouvelle-Grenade, a réitéré en substance (article 219) le
précepte de l'article 188 de la Constitution de 1821, et a attribué au pouvoir exécutif (article 162) la faculté de
suspendre les actes et résolutions des Chambres de Province "dans les cas ou ils seraient contraires a la Constitution
ou aux lois" ; et le Gouverneur de la Province a aussi la méme faculté de les suspendre...." (art. 162). Mais ce pouvoir
ne pouvait étre exercé par le Gouvernement, ni un autre organe, a I'égard des lois du Congrés. La loi de 1843 (20
avril), parmi les facultés pour faire objection aux projets de loi qu'elle donna au Gouvernement, prévoyait que si celui-
Ci « ...constatait qu'a 1'égard un projet les dispositions des articles 70 et 71 n'avaient pas été observées, il en renverrait
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d'inconstitutionnalité ont pu étre invoqués pour soulever de telles objections. Il y a donc alors eu
des essais d'une intervention de la fonction consultative dans le contr6le constitutionnel et donc
une participation effective de cette fonction a la construction progressive du principe de suprématie

constitutionnelle durant le X1X® siécle.

Il convient de rappeler, en effet, que dans le cas de la Constitution de 1821, il était prévu que le
Président entende l'avis du Conseil de Gouvernement pour exercer ses pouvoirs en matiere

595 alors que la Constitution de 1830 prévoyait qu'il appartenait au Conseil d'Etat de

d'objections
donner son avis pour l'adoption des lois, méme si le chef de I'Exécutif n'était pas obligé de le
suivre. Dans ce dernier cas, il était précisé que les conseillers d'Etat étaient « responsables devant
le Sénat des avis qu'ils donnaient contre les dispositions expresses de la Constitution ou des lois ».
En ce sens, on peut affirmer que les membres du Conseil d'Etat chargés de donner un avis pour
I'adoption des lois devaient examiner avec le plus grand soin leur correspondance avec le texte
constitutionnel, sous peine d'encourir une éventuelle responsabilité pour n'avoir pas remarqué la

contradiction entre le texte de la loi analysée et les « dispositions expresses de la Constitution ».

Il convient également de rappeler que dans la Constitution de 1832 (article 162), le Congres
disposait de la faculté d'annuler tous les actes et résolutions des chambres provinciales et que le
pouvoir exécutif avait la faculté de les suspendre dans les cas ou ils étaient contraires a la
Constitution ou aux lois, ou qu'ils n'entraient pas dans le cadre de ses compétences. Le pouvoir
exécutif devait « rendre compte au prochain congres pour sa résolution définitive » ; a ce sujet, il
pouvait recourir & l'avis du Conseil d'Etat, une hypothése dans laquelle la question de la
constitutionnalité des normes était de nouveau posée. De méme dans le cas de I’article 128, alinéa
1 de la Constitution qui indiquait parmi les compétences du Conseil d'Etat celle de « donner son
avis pour I’adoption des lois, et sur toutes les affaires graves et générales de 1’administration

publique ».

les deux exemplaires, dans les deux jours de leur réception, a la Chambre d'origine, afin que, une fois la faute réparée
par la Chambre ou elle avait été commise, le projet suive par la suite son cours constitutionnel... » (art. 82). Les
articles 70 et 71 précités se réferent a des formalités de procédure pour le cours des projets dans les Chambres. Aucune
autre disposition de contréle n'était contenue dans ce statut ». RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos, “El principio de
supremacia de la Constitucion en el Derecho constitucional colombiano”, op. cit., p. 20.

505 « Article 46.- Aucun projet de loi constitutionnellement accepté, discuté et déterminé dans les deux Chambres ne
peut étre considéré comme une loi de la République tant qu'il n'a pas été signé par le Pouvoir exécutif. Si celui-ci ne
juge pas opportun de le faire, il renverra le projet a la Chambre d'origine, en lI'accompagnant de ses objections, que ce
soit sur un défaut dans les modalités, ou sur le fond, dans un délai de dix jours a compter de la date de sa réception ».
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2. L’intervention efficace des organes consultatifs dans I’étude des objections du pouvoir
exécutif

Cependant, dans cette premiére partie du XIX® siécle, il ne s'agissait pas dhypothétiques
opportunités d'examiner la constitutionnalité des normes ; il est possible d'identifier des exemples
concrets d'objections pour inconstitutionnalité durant ces moments initiaux de la République en

mettant en évidence I’intervention active des organes consultatifs.

a. Dans la Constitution de 1821

Ainsi, par exemple, a travers un avis rendu le 11 mai 1824, le Conseil de Gouvernement, dans le
cadre de la Constitution de 1821, a considéré que I'Exécutif devait objecter pour
inconstitutionnalité « au motif d'une violation de l'article 42 de la Constitution un projet du
Congres étant donné qu'il visait a supprimer un impét et que ladite mesure avait sa source dans le
Sénat, alors que la Constitution indiquait clairement que l'origine de telles mesures devait avoir

lieu & la Chambre des représentants »°,

Dans une séance tenue le 21 juin 1824°%7 le méme Conseil a analysé une loi qui établissait que le
pouvoir exécutif ne devait pas intervenir dans la prorogation des sessions du Congres. Le vice-
Président déclara qu'il considérait ce texte inconstitutionnel, parce gu'il violait les articles 46 et 49
de la Constitution®®, Le premier indiqua que toute loi doit étre adoptée par le pouvoir exécutif et
que l'article 49 établit les exceptions a cette regle, parmi lesquelles ne figurait pas celle relative a
la prorogation des sessions. Le Conseil a considéré que cette loi devait étre contestée pour

inconstitutionnalité mais le vice-Président a estimé qu'il était plus opportun que le Congres exerce

506 Acuerdos del Consejo de gobierno 1821-1824, op. cit., p. 208.

507 1bidem, pp. 227-228.

508 « Article 46.- Aucun projet de loi constitutionnellement accepté, discuté et déterminé dans les deux Chambres ne
peut étre considéré comme une loi de la République tant qu'il n'a pas été signé par le Pouvoir exécutif. Si celui-ci ne
juge pas opportun de le faire, il renverra le projet a la Chambre d'origine, en I'accompagnant de ses objections, que ce
soit sur un défaut dans les modalités, ou sur le fond, dans un délai de dix jours a compter de la date de sa réception ».
« Article 49.- L'approbation du Pouvoir exécutif est également nécessaire pour donner force aux autres résolutions,
décrets, statuts et actes législatifs des Chambres ; a I'exception de ceux qui portent sur la suspension et I'ajournement
de leurs sessions ; les décrets dans lesquels sont demandés des rapports ou qui donnent des commissions sur les affaires
de leur compétence ; les élections qui leur incombent ; les jugements sur la qualité de leurs membres ; les ordres pour
pourvoir aux vacances dans les Chambres ; les regles de leurs débats et de leur police intérieure ; la sanction de leurs
membres et de ceux qui leur manquent de respect ; tout autre acte des Chambres pour lequel le concours des deux
Chambres n'est pas nécessaire ».
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lui-méme la compétence d'interpréter la Constitution, conformément a la faculté qui lui était

attribuée par I'article 189 de la Constitution>%,

Lors d'une seéance le 10 juillet 1824, il a été fait objection a une loi du Congres qui avait pour objet
de déclarer le jour ou les fonctions du Président et du vice-Président de la République devaient
prendre fin, « en clarifiant certains doutes que présentait la Constitution ». Le Conseil a estimé que
la régle était obscure et qu'il convenait d'ajouter d'autres dispositions légales considérées comme
nécessaires pour prévenir les doutes qui pourraient surgir dans les cas ou le Président et le vice-
Président « étaient absents au moment de leur élection, dans des lieux tres éloignés de ceux ou il

leur serait impossible de venir préter serment devant le Congrés avant qu'il ne soit dissous »°%°,

A T’occasion d'une séance le 28 mars 1825, il a été fait objection & un projet de loi qui déclarait
que les enfants illégitimes pouvaient entrer dans les écoles, recevoir des diplémes dans les
universités et obtenir n'importe quel emploi . Il a été convenu que « le Congres devrait étre chargé
de modifier le considérant et de se fonder uniqguement sur la Constitution. Qu'il soit déclaré que
pour obtenir des diplémes dans les universités et pour devenir avocat, il n'est pas nécessaire de
fournir des informations sur la lIégitimité ; qu'il soit proposé que la déclaration sur I'entrée des
enfants illégitimes dans les colléges soit laissée au reglement général des études et pour les autres
emplois au code, car il ne serait peut-étre pas bien vu parmi les nations de déclarer que les enfants
illégitimes sont égaux aux enfants légitimes, une déclaration qui pourrait également favoriser

I’incontinence »°1L,

Dans une séance tenue le 27 janvier 1826, le Conseil s'opposa a une loi qui prévoyait les cas dans
lesquels le pouvoir exécutif pouvait nommer a d'autres fonctions les ministres des tribunaux

supérieurs, de la Haute Cour et les membres du Congrés. Le Conseil s'y opposa « parce qu'elle

509 « Article 189.- Le Congrés pourra résoudre tout doute qui pourrait surgir quant a l'interprétation d'un article de la
présente Constitution ».

510 pp. 238 et 239 10 juillet 1824

511 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la Republica de Colombia 1825-1827, Biblioteca de la Presidencia de la
Republica, coleccion “Documentos”, Bogota, 1988, Tome 2, p. 31.

253



limite la disposition générale de l'article 65 de la Constitution®!? et que par conséquent elle est

inconstitutionnelle »°13,

Lors d'une séance le 4 avril 1826, un projet de loi a été contesté dans lequel il était indiqué que les
ordres militaires devaient &tre communiqués par l'intermédiaire des intendants au motif que « la
Constitution confere au pouvoir exécutif la direction de la force armée et que cette loi la lui

enléve »°14,

A T’occasion d'une séance le 31 mars 1826, le Conseil a analysé un décret par lequel le Congrés
ordonnait « que les lois et décrets du corps législatif soient cités non par la date de leur exécution,
mais par la date de leur adoption par le Congrés ». Ce décret a été contesté comme étant

« inconstitutionnel et contraire a l'article 46°%° de la Constitution »°.

Dans une séance tenue le 21 mai 1826, le Conseil de Gouvernement observa que s'agissant d'un
projet de loi qui avait déja fait I'objet d'objections par le Gouvernement, le Congres a décidé
d'inclure un paragraphe dans un article qui n'avait pas été contesté. Selon le Conseil, cet article ne
pouvait plus faire I'objet d'aucune modification et, pour cette raison, indiqua que cette pratique
était inconstitutionnelle, car lorsqu'une loi qui a déja fait I'objet d'une objection est renvoyée au
Congres, « le Congrés pourrait ajouter des articles inconstitutionnels ou contraires a la bonne

administration, et le pouvoir exécutif serait obligé de s'y conformer »°'.

Il ressort de tous ces exemples que bien que le contrdle des lois qui était exercé n'était pas entre
les mains d'une autorité judiciaire, mais du Président de la République, et bien que la Constitution
de 1821 n'ait pas spécifiqguement invoqué des motifs d'inconstitutionnalité pour les objections, il
est certain qu'entre 1821 et 1827, il y a eu un contrble qui ne s'est pas limité a des motifs
d’inconvenance mais qui s'est de fait étendu a des motifs de constitutionnalité. Ce contrdle a été

exerce avec la participation active du Conseil de Gouvernement, c'est-a-dire d'un organe

512 « Article 65.- Ne pourront étre ni sénateurs ni représentants le Président et le vice-Président de la République, les
ministres de la Haute Cour de Justice, les secrétaires du Cabinet, les Intendants, les Gouverneurs et les autres employés
publics a qui il leur est interdit par la loi ; les autres peuvent I'étre, a la condition que I'exercice personnel de leurs
fonctions soit suspendu durant les sessions. Lorsqu'un sénateur ou un représentant est nommé a un autre emploi public,
il pourra choisir de I'accepter ou de le refuser ».

513 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la RepUblica de Colombia 1825 1827, op. cit., p. 122.

514 |bidem, p. 142.

515 Voir note 47.

516 Acuerdos del Consejo de Gobierno de la RepUblica de Colombia 1825 1827, op. cit., p. 140.

517 1bidem, p.160.
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consultatif dont les avis dans ces affaires ont contribué a intérioriser la logique du contréle de
constitutionnalité dés les premiers temps de la République.

b. Dans la Constitution de 1832

Les exemples d'invocation de motifs d'inconstitutionnalité dans I'exercice de la compétence du
Conseil d’Etat consistant & « donner son avis pour I'adoption des lois » attribuée par l'article 128
de la Constitution de 1832 au Conseil d'Etat ne manquent pas non plus, indépendamment du fait
que dans cette Constitution, ces motifs d'inconstitutionnalité n'étaient pas expressément établis
comme un fondement des objections®8. Ainsi, on peut lire dans la Gazette de la Nouvelle Grenade
a propos d’un avis sur un projet de loi que : « le Congrés a transmis au pouvoir exécutif, déclarant
que ce dernier ne doit pas intervenir dans l'acte par lequel il prolonge ses sessions » et « il a le
sentiment de manifester au Gouvernement supréme que, a son avis, le projet de loi mentionné n'est
pas en harmonie avec la constitution », raison pour laquelle il doit s’y opposer. Le Conseil explique
que « l'article 88°*° de la Constitution établit les cas dans lesquels le pouvoir exécutif ne doit pas
intervenir dans les actes et les résolutions des chambres, et prévoit que dans d'autres cas, cette
intervention est nécessaire. Parmi les actes et résolutions dans lesquels, conformément audit
article, I'exécutif ne doit pas intervenir, ne figure pas celui par lequel le Congrés décide de proroger
ses sessions, et il est évident que, selon la Constitution, son intervention est nécessaire. Ou bien le
projet mentionné contrevient expressément a l'article 88 précité, ou bien il tend a introduire une
nouvelle exception, en plus des quatre qui y sont déterminées. Dans le premier cas, il est
incontestable que le projet est inconstitutionnel ; dans le second, le Congrés ne peut ajouter des
dispositions a la Constitution que suivant les procédures prescrites par les articles 214 a 216 de
celle-ci. Qu'on ne dise pas que le législateur use dans ce cas de la faculté qui lui est donnée par

I'article 215, pour résoudre les doutes qui peuvent surgir sur lI'interprétation de I'un ou de plusieurs

518 « Article 83 - Aucun projet de loi ou de décret, méme adopté par les deux Chambres, n'aura force de loi tant qu'il
n'aura pas obtenu la sanction du Pouvoir exécutif. Si ce dernier I'approuve, il en ordonnera I'exécution et la publication
en tant que loi, mais s'il trouve des obstacles a sa publication, il le renverra a la Chambre d'origine avec ses
observations dans un délai de huit jours a compter du jour ou il a été regu ».

« Article 86 - Si la Chambre concernée, de l'avis des deux tiers des membres présents, ne trouve pas fondées les
observations du Pouvoir exécutif sur I'ensemble du projet de loi, elle le transmet avec cette expression a l'autre
Chambre, et si celle-ci les trouve justes, elle en informe la Chambre d'origine, en renvoyant le projet pour étre classé ;
mais si, de l'avis des deux tiers de ses membres présents, elle les trouve également non fondées, le projet de loi est
envoyé au Pouvoir exécutif pour sa sanction et exécution, sans qu'il puisse les refuser dans ce cas ».

519 « Article 88 - L'intervention du Pouvoir exécutif, dans les formes prévues aux articles précédents, est nécessaire
pour tous les actes et résolutions du Congres, a I'exception : 1. de ceux qui concernent l'ajournement a une autre date
ou le transfert des sessions dans un autre lieu ; 2. des élections et des résolutions concernant les démissions et les
excuses ; 3. des regles de sa police intérieure et de sa correspondance réciproque ; 4. de tous les autres actes pour
lesquels I'assentiment des deux Chambres n'est pas nécessaire ».
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des articles de la Constitution, car l'article 88 est, a ce qu'il semble au Conseil, tres clair, et ne
présente aucun doute quant a son interprétation »°2°. L'exécutif s'opposera effectivement au projet
de loi en déclarant qu'il «estime nécessaire de s'y opposer parce qu'il est contraire a la

Constitution »*2L,

I1 ressort de cet exemple qu’ici également, bien que le controle exercé n'était pas entre les mains
d'une autorité judiciaire mais du Président de la République, et bien que la Constitution de 1832
n‘ait pas spécifiguement invoqué non plus des motifs d'inconstitutionnalité pour les objections,
qu'entre 1832 et 1842, il a existé un contrdle qui ne s'est pas limité a des motifs d’inconvenance
mais s'est de fait étendu a des motifs de constitutionnalité. Ce contrdle a été exercé avec la

participation active du Conseil d’Etat.

La question des sessions du Congrés n’est pas le seul exemple. Il est possible de mentionner un
nombre trés important des projets normatifs a propos desquels le Conseil d’Ftat a fait des
observations de nature constitutionnelle et proposé au Gouvernement de faire des objections. Il
convient d’insister sur le fait qu’il ne s'agissait pas d'hypothétiques opportunités d'examiner la
constitutionnalit¢ des normes mais d’un réel exercice d’une espeéce de contrdle préventif de
constitutionnalité qui, sans étre formellement dénommé ainsi, a dés le début avait une finalité
manifeste de défense de I’ordre juridique et en premier lieu de la Constitution comme cela ressort
de ’avis du Conseil d’Etat rendu au pouvoir exécutif pour ordonner « 1’exercice de la compétence

que lui donne I’article 128, alinéa 1 de la Constitution » déja cité®?2,

Sur le fondement de cet article, en 1834, de l'avis du Conseil, il a été considéré qu’il y a lieu de
faire objection aux projets législatifs suivants : la loi additionnelle a la loi organique militaire ; le
décret condamnant la succession testamentaire d'Antonio Monsalve a un montant de deux cent
trente-six pesos, six réaux et demi ; le décret déclarant que le capitaine ayant le grade de sergent-
major Agustin Hernandez n'a pas cesse d'appartenir a I'armée de la Nouvelle Grenade ; le décret
qui concede certaines exemptions a la province de Casanare ; le décret qui approuve l'accord
conclu entre le Gouvernement de cette province et les fournisseurs des mines de sel de Zipaquira,

Nemocén et Tausa®%.

520 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 84, 5 mai 1833.

521 |bidem

522 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 86, Bogotd, dimanche 19 mai 1833.
52 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 150, Bogota, dimanche 10 ao(t 1834.
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En 1835, le Conseil d’Etat a formulé des observations sur le projet de décret 1égislatif par lequel
le pouvoir exécutif a été autorisé a transmettre certains types de documents au Gouvernement
vénézuélien®*. De méme s'agissant du projet de loi autorisant le pouvoir exécutif a attribuer la
fonction de lieutenant-colonel au citoyen José Ignacio Iriarte, ou encore le projet de loi sur les
modalités de proposition des magistrats de la Cour supréme de justice et des Cours d'appel®®.

En 1836, mentionnons la méme intervention du Conseil d’Etat s’agissant du projet de loi sur la
réintégration a leurs fonctions des Grenadins qui ont été privés de leur poste militaire entre 1810
et 1815°%, le projet de décret permettant aux autochtones du district paroissial d'Ortega de céder
jusgu'a 1200 boisseaux de leurs réserves afin d'achever une église avec le produit de cette vente et
jusqu'a 1000 boisseaux pour y maintenir le bétail de leurs confréries®’, ou encore le projet de loi
contenant certaines précautions pour la conservation et I'aliénation des biens appartenant aux

communautés religieuses®?,

La méme année, mentionnons le décret qui a concédé a M. Carlos Biddle le privilége d'ouvrir une
communication mixte entre deux mers a travers l'isthme de Panama®?, le projet de loi qui affecte
des fonds au paiement des intéréts et de I'amortissement d'une partie de la dette colombienne®®,
ou encore le projet de loi qui accorde une exonération des droits d'importation, d'accise et de

commerce sur les machines & vapeur, les pompes & incendie, les moulins et d'autres produits®3!,

Puis, en 1837, le Conseil d’Etat a rendu un avis dans lequel il indique qu’il n’existe pas
d’inconvénient a approuver le projet par lequel la Chambre provinciale de Mompox est habilitée
a disposer de mille pesos des fonds spécialement hypothéqués pour le paiement des quatre mille
qui lui ont été accordés a titre de prét du trésor national ; de méme s'agissant du projet qui approuve
la prorogation du traité d'amitié, d'alliance, de commerce et de frontieres avec le Venezuela et de

sa convention complémentaire®2,

524 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 189, Bogot4, dimanche 10 mai 1835.
525 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 202, Bogota, dimanche 9 ao(it 1835.
526 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 253, Bogotd, dimanche 31 juillet 1836.
527 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 253, Bogotd, dimanche 31 juillet 1836.
528 |bidem

529 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 254, Bogota, dimanche 7 ao(it 1836.
530 |bidem

531 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 262, Bogota, dimanche 2 octobre 1836.
532 Gazette de la Nouvelle Grenade, n° 296, Bogot4, dimanche 14 mai 1837.
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1l s’agit donc d’un nombre important de cas concrets d’intervention du Conseil d’Etat, entre 1833
et 1837, qui a rendu des avis sur I’adoption de lois ou de décrets en considérant leur conformité ou

non a la Constitution. On peut ainsi parler d’une sorte de contréle préventif de constitutionnalité.

Dans cette identification des principales étapes de I'exercice des fonctions consultatives qui ont
influencé la construction de la suprématie constitutionnelle en Colombie, nous ne pouvons ignorer
ce qui s'est passé dans les Etats fédérés o, comme nous I'avons vu, des organes consultatifs ont
existé et ont également joué un rdle dans ce processus qu'il convient & présent de mettre en

évidence.

C. Le role des organes consultatifs établis dans les Etats fédérés en matiére de controle de

constitutionalité

Avec les Constitutions fédérales de 1853, 1858 et 1863, la question de la suprématie de la
Constitution et du contréle de constitutionnalité a connu des avancées significatives. En ce sens,
il estimportant de faire référence aux objections et autres mécanismes prévus dans les Etats fédérés
pour défendre la Constitution (1) et a quelques exemples concrets d’objections accompagnées

d’une intervention des Conseils d’Etat au niveau des Etats fédérés (2).

1. Les objections et autres mécanismes prévus dans les Etats fédérés pour défendre la
Constitution

La Constitution de 1853 a rétabli le mécanisme des objections pour motifs d'inconstitutionnalité -
mais sans encore rétablir lI'intervention de l'autorité judiciaire - et a indiqué dans le méme temps
qu'il appartenait au Tribunal supréme de justice de statuer sur la nullit¢ des ordonnances
municipales contraires & la Constitution et aux lois de la République.

Ainsi, selon l'article 38, « le pouvoir exécutif fera suivre le projet de loi des Chambres d'un décret
d'execution, s'il le juge convenable ; ou d'un renvoi au Congres pour réexamen, s'il le croit
inconstitutionnel, préjudiciable ou défectueux... ». L'insistance du Congres sur le projet obligeait
le Gouvernement a I'adopter (art. 39). L'article 58 reconnaissait « .... dans la mesure ou elles ne
sont pas contraires a la Constitution... » la validité des lois nationales, des ordonnances

provinciales et des dispositions municipales antérieures a la Constitution. Par ailleurs, l'article 42
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disposait parmi les attributions de la Cour supréme de justice celle de « résoudre la nullité des
ordonnances municipales, dans la mesure ou elles sont contraires a la Constitution et aux lois de

la République ».

Les Constitutions de 1858 (Confédération grenadine) et de 1863 (Etats-Unis de Colombie), cette
derniére par voie d'action publique, ont donné a la Cour supréme le pouvoir de suspendre les actes
législatifs des Etats fédérés contraires a la Constitution, en en informant le Sénat afin qu'il puisse
statuer sur leur validité de maniéere définitive. 1l est important de souligner que ce mécanisme n‘a
pas été prévu pour les lois de I'Union mais seulement pour les lois des Etats fédérés. Ainsi, l'article
50 de la Constitution de 1858 disposait : « Il appartient a la Cour supréme de justice de suspendre
I'exécution des actes des assemblées Iégislatives des Etats, dans la mesure ol ils sont contraires a
la Constitution ou aux lois de la Confédération ; de rendre compte de la suspension au Sénat, afin
qu'il statue définitivement sur la validité ou la nullité desdits actes ». Avec cet article, selon
Eduardo Rodriguez Pifieres, « la Charte fondamentale de 1858, (...) a fait le premier pas sérieux
dans le sens de poser des limites a I'action conjointe des pouvoirs législatif et exécutif, si ce n'est

de I'entité nationale, du moins a ceux des Etats »°33,

La Constitution de 1858, dans son article 36, a également établi la compétence du Président de la
Confédération afin d’émettre des objections a 1’égard de projets de loi pour des raisons
d'inconstitutionnalité ; cependant, « si les deux Chambres déclarent infondées les observations , le
projet de loi est renvoyé au Président de la Confédération qui, dans ce cas, ne peut refuser son
adoption ».

De méme, l'article 57 de la Constitution de 1863 prévoyait la possibilité pour le Président de
s'opposer aux projets de loi pour inconstitutionnalité, cependant I'insistance du Congrés obligeait
le Président a les entériner. Par ailleurs, a I'instar des dispositions de la Constitution précédente, la
Constitution de 1863 disposait dans son article 72 qu'il revenait a « la Cour supréme de suspendre
(...) I'exécution des actes législatifs des assemblées des Etats, dans la mesure ol ils sont contraires
a la Constitution ou aux lois de I'Union, en rendant compte, dans tous les cas, au Sénat pour qu'il

statue définitivement sur la validité ou la nullité desdits actes »°**, mais cette fois la décision de la

53 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo, “Relaciones entre los Poderes Judicial y Legislativo™, dans Por el reinado del
Derecho, Bogota, 1927, p. 349.

534 Parmi les attributions du Sénat, I’article 51 établissait dans son alinéa 5 celle de : « Décider définitivement sur la
nullité ou validité des actes législatifs des Assemblées des Etats et qu’ils soient dénoncés comme contraires a la
Constitution de la République ».
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Cour devait étre prise « a I'unanimité des votes » et pouvait I'étre « a la demande du procureur
général ou de tout citoyen ». L'élément précurseur du texte constitutionnel de 1811, & savoir

permettre I'intervention des citoyens dans le contréle de la constitutionnalité, a donc été repris.

Mais la disposition le plus intéressante de la Constitution de 1863 est peut-étre celle qui a prévu
pour les lois de I'Union et les actes du Gouvernement national un mécanisme sui generis
d'annulation & travers le vote de la majorité des assemblées des Etats fédérés au cas ou les lois
nationales ou les actes du Gouvernement méconnaitraient les droits reconnus dans la Constitution

ou la répartition des compétences entre la nation et les Etats fédérés.

Pour Restrepo Piedrahita précisément, « un trait original et important de cette Constitution
libérale-fédérale a été le mécanisme spécial de super-garantie qu'elle a institué par I'article 25 »°%
pour la défense des droits individuels énoncés a I'article 15 dont la reconnaissance et la garantie
par le Gouvernement général et les Gouvernements de tous les Etats de la Fédération ont été

déclarées comme « la base essentielle et invariable » de I'Union®3,

Par ailleurs, il convient de souligner que la Constitution nationale de 1853 de la Confédération
grenadine, qui n'énongait pas expressement les cas dans lesquels le Président devait consulter le
Conseil de Gouvernement, prévoyait toutefois que le Président pouvait renvoyer au Congres, pour
réexamen, un texte de loi qu'il était appelé a approuver «s'il le jugeait inconstitutionnel,
préjudiciable ou défectueux »°*". Ainsi, bien qu'il n'était pas expressément prévu que le Conseil
devait étre consulté sur I'adoption des lois, il existait toutefois la possibilité d'une objection pour
inconstitutionnalité de sorte qu'il était au moins possible de solliciter un avis a cet égard et, dans

cette hypothese, le Conseil pouvait intervenir en analysant la constitutionnalité d'une loi.

535 Cet article 25 indiquait : “Tout acte du Congrés national ou du Pouvoir exécutif des Etats unis, qui viole les droits
garantis dans I’article 15, ou attaque la souveraineté des Etats unis, est annulable par le vote de ceux-Ci exprimé par
la majorité de leurs Assemblées respectives”.

5% RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos, “El principio de supremacia de la Constitucion en el Derecho constitucional
colombiano”, op. cit., p. 26.

537 Ainsi, selon ’article 38, « Le pouvoir exécutif édictera a la suite du projet des chambres un décret d'exécution, s'il
I'estime opportun ; ou de renvoi au Congrés pour réexamen, s'il I'estime inconstitutionnel, préjudiciable ou
défectueux... ». L'insistance du Congres sur le projet de loi obligeait le Gouvernement a I'approuver (art. 39). Pour sa
part, l'article 58 reconnaissait, « .... dans la mesure ou elles ne sont pas contraires a la Constitution... », la validité des
lois nationales, des ordonnances provinciales et des dispositions municipales antérieures a la Constitution.
Parallélement, I'article 42 indiquait parmi les attribuions de la Cour Supréme de Justice celle de « résoudre la nullité
des ordonnances municipales, dans la mesure ou elles sont contraires a la Constitution et aux lois de la République ».
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2. Des exemples concrets d’objections avec la participation des Conseils d’Etat au niveau
des Etats fedérés

Il convient de noter qu'au moins pour deux textes adoptés durant la période fédérale, il est possible
d'identifier le travail intéressant réalisés par des Conseils d'Etat au niveau fédéré qui ont été
clairement appelés, dans I'exercice de leurs compétences, a examiner la constitutionnalité des
projets de loi susceptibles de faire I'objet d'objections de la part des présidents des Etats et a

participer ainsi au processus de controle de constitutionnalité.

En effet, dans le cadre des Constitutions de 1853 et 1863, il est possible de mentionner deux

exemples d'attribution de compétences précises dans ce sens.

Ainsi, dans la Constitution politique de 1’Etat de Cundinamarca du 24 octobre 18575%, établie dans
le cadre de la Constitution politique de la Nouvelle-Grenade®® et dans I'antichambre de I'adoption
de la Constitution de 1858 établissant la Confédération grenadine, I'existence d'un Conseil d'Etat
a été prévue, «composé du Procureur de I'Etat, qui le présidera, et des secrétaires du
Gouvernement ; et auront voix et vote dans celui-ci, lorsqu'ils voudront volontairement y assister,
les Désignés pour exercer le Gouvernement ». Il a été chargé de « 1. Donner son avis au
Gouverneur sur les questions pour lesquelles il a le devoir de le consulter, a savoir : 1. donner ou

refuser I'approbation d'un projet de loi (...) ».

La méme Constitution disposait dans son article 35 que tout projet de loi adopté par les deux
Chambres requérait I’approbation du Gouverneur pour devenir une loi de I'Etat. Ce dernier devait
refuser son approbation dans les cas suivants. Premierement, « lorsque le projet de loi contient
une disposition qui, parce qu'elle porte sur l'une des matieres énoncées a l'article 2 de la présente
Constitution, ne reléve pas de la compétence de I’ Assemblée 1égislative » ; c'est-a-dire les matieres
dans lesquelles I'Etat de Cundinamarca, en tant que partie intégrante de la République de Nouvelle-
Grenade, dépendait du Gouvernement général de la République, a savoir : « 1. ce qui concerne les
relations extérieures, 2. I'organisation et le service de I'armée permanente et de la marine de guerre
au service de la République, 3. le crédit national autre que le crédit de I'Etat, 4. la naturalisation
des étrangers, 5. les revenus et dépenses nationaux, 6. l'utilisation du drapeau et des armoiries de

la République, 7. les terres en friche, 8. les poids et mesures officiels. Dans tous les autres

538 Constitucion i leyes espedidas por la Asamblea Constituyente del estado de Cundinamarca en sus sesiones de
1857, Bogota Imprenta de la Nacién, 1857, pp. 1-13.

539 Classée comme une constitution de centre et fédérale, dans son cadre ont commencé & se créer des Etats fédérés
comme celui du Panamé en 1855 et celui de Cundinamarca en 1857.
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domaines de la législation et de I'administration, I'Etat établira ce qui est approprié par le biais des
procédures de la présente Constitution ». Deuxiémement : « Lorsqu'il contient une disposition
contraire & la Constitution de I'Etat », c'est-a-dire que l'inconstitutionnalité totale ou partielle de la
loi a contester pourrait étre invoquée. Troisiemement : « Lorsque tout ou partie du projet de loi
n’est pas judicieux », Quatriemement : « Lorsqu'il n'a pas été discuté et approuvé conformément
a ce qui est disposé dans l'article 33 et son paragraphe 5 », c'est-a-dire la possibilité d'une
inconstitutionnalité pour des raisons de procedure. Cinquiéemement : « Si deux exemplaires non

amendés n'ont pas été adoptés ».

Dans les trois premiers cas, chacune des Chambres devait réexaminer le projet de loi, au vu des
motifs du Gouverneur ; si toutes deux déclaraient les objections non fondées ou si, les ayant
déclarées fondées, elles s'accordaient sur les mémes modifications, le projet de loi était renvoyé
au Gouverneur qui « ne pouvait refuser de I'approuver ». Dans ces deux derniers cas, les formalités
omises devaient étre accomplies et le projet de loi devait étre renvoyé au Gouverneur pour qu'il

I'approuve ou s'y oppose sur le fond, le cas échéant.

De méme, dans la Constitution politique de 1’Etat souverain d’Antioquia du 13 aott 186454,
édictée dans le cadre de la Constitution des Etats-Unis de Colombie de 1863, il était indiqué qu’il
y aura « une entité appelée Conseil d'Etat, composée du Procureur de I'Etat, qui la présidera, des
Secrétaires du Gouvernement et des chefs des bureaux généraux du Trésor de I'Etat ; les substituts
du Gouverneur y auront voix et vote, lorsqu'ils voudront volontairement y assister ». Il était
également mentionné que les « fonctions et devoirs du Conseil d'Etat sont : 1. de donner son avis
au Gouverneur dans les matieres ou il est de son devoir de le consulter, a savoir : pour donner ou
refuser l'approbation d'un projet de loi ; pour convoquer extraordinairement l'assemblée
Iégislative ; pour conclure définitivement les contrats qu'il passe ; et pour les autres actes pour
lesquels les lois exigent une consultation (...) ». Cependant, le document précisait : « Le
Gouverneur n'est en aucun cas obligé de suivre I'avis du Conseil d'Etat, et le suivre ne I'exonére

pas de sa responsabilité ».

La méme Constitution etablissait a I'article 39 que « Tout projet de loi requiert, aprés I'approbation
de l'assemblée législative, I'approbation du Gouverneur, qui a le droit et le devoir de le refuser

dans les cas suivants : 1. lorsque le projet contient une disposition qui, parce qu'elle traite de l'une

540 \/oir : Constitucion leyes y decretos expedidos por la Asamblea Constituyente del Estado Soberano de Antioquia
en los afios de 1864 i 1865, Medellin, Imprenta de Isidoro Isaza, 1865.
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des matiéres visées a l'article 2 de la présente Constitution®*, n'est pas de la compétence de
I'assemblée Iégislative ; 2. lorsqu'il contient une disposition contraire a la Constitution de I'Etat ;
3. lorsque tout ou partie du projet est inopportun ; 4. lorsqu'il n'a pas été discuté et approuvé

conformément a ce qui est disposeé a l'article 37 et son paragraphe ».

Dans toutes ces hypothéses, le Gouverneur devait renvoyer le projet de loi a I'assemblée Iégislative
en précisant les raisons fondant I'objection en question. Dans les trois premiers cas, I'assemblée
législative devait réexaminer le projet de loi a la lumiere des motifs invoques par le Gouverneur.
Puis, il était prévu que « s'il déclare les objections non fondées, ou si, les ayant déclarées fondées,
il accepte les modifications proposées, le projet de loi est renvoyé au Gouverneur, qui ne peut
refuser de I'approuver. Dans les deux derniers cas de l'article 39, les formalités omises seront

accomplies. Et le projet sera renvoyé au Gouverneur pour qu'il I'approuve ou s'y oppose ».

Les deux textes précités constituent deux exemples dans lesquels des Conseils d'Etat créés au
niveau fédéré ont été clairement appelés, dans I'exercice de leurs compétences, a examiner la
constitutionnalité des projets de loi pouvant faire I'objet d'objections de la part des Gouverneurs
des Etats et ainsi participer a la logique du contréle de constitutionnalité en gestation durant cette
période fédérale. Une étude approfondie de cette époque dépasse le cadre de la présente recherche

mais constitue un objet de recherche trés intéressant pour le futur.

Néanmoins, c'est avec les débats qui ont eu lieu dans le cadre de I’application de la Constitution
unitaire de 1886, puis sur I'adoption de I'Acte législatif 01 de 1910 s’agissant de la question de la
primauté de la loi ou de la Constitution que le sujet reviendra au centre des préoccupations du

Conseil d'Etat et de I’exercice de sa fonction consultative.

D. Le debat sur la question de la primauté de la loi ou de la Constitution. Les réles opposés

de Miguel Antonio Caro et de Léacides Segovia

L analyse de lI'influence de I'exercice de la fonction consultative sur la construction progressive du
principe de suprématie constitutionnelle ainsi que du contrdle juridictionnel du respect de la
Constitution ne peut oublier de mentionner le débat sur la question de la primauté de la loi ou de

la Constitution qui a eu lieu au moment de la conception, mais surtout dans le cadre de la mise en

541 « Article 2. L’Etat souverain d’Antioquia fait partie intégrante de la République des Etats unis de Colombie, et se
soumet a I’autorité du Gouvernement général de ladite République dans les affaires mentionnées aux alinéas 1 a 16,
article 17 de la Constitution nationale du 8 mai 1863 ».
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ceuvre, de la Constitution de 1886. Un débat finalement tranché par l'affirmation explicite de la
suprématie constitutionnelle en 1910. Précisément, il s'agit d'examiner I'impact que I'exercice des
compétences attribuées au Conseil d'Etat a fini par avoir sur celui-ci. A cet égard, il est intéressant
de s’attarder sur les roles opposés que vont jouer en particulier deux célébres conseillers d'Etat,
Miguel Antonio Caro et L&cides Segovia, dont les actions seront examinées ici a la fois au regard
de cette qualité mais aussi des autres fonctions qu'ils ont remplies au cours des années turbulentes
durant lesquelles s'est essentiellement déroulé ce débat : Miguel Antonio Caro en tant que membre
de la Commission nationale des délégués qui a rédigé la Constitution de 1886 (1) et Lacides
Segovia en tant que membre de I'Assemblée nationale qui a été convoquée pour réformer cette
Constitution et acteur important lors du vote de la substantielle réforme constitutionnelle contenue
dans I'Acte législatif n°3 de 1910 (2).

1. La primauté de la loi. La position hésitante de Miguel Antonio Caro

Aux fins de I’examen de cette question, il est impossible de ne pas faire référence au role joué par
Miguel Antonio Caro, qui fut successivement rédacteur de la Constitution, conseiller d'Etat,
président de la République et parlementaire. Il n'a pas été le seul conseiller d'Etat notable de cette
période>*? mais il en a été sans aucun doute, avec le président Rafael Nufiez, le principal

protagoniste du mouvement de La Regeneracion (La Régénération).

La Constitution nationale de 1886 a établi, comme il a été déja relevé, un régime basé sur une
autorité concentrée entre les mains du Président de la Républiqgue. Comme le rappelle Rodrigo
Naranjo, « ce régime constitutionnel a effectivement établi le principe de la division des pouvoirs
mais non un systéeme de poids et contrepoids efficace, puisque le pouvoir exécutif prévalait sur les
pouvoirs législatif et judiciaire. Ceci est principalement démontré par le fait que le Président de la
République, en tant que chef de I'Etat, avait la faculté d'assumer des fonctions législatives (articles
76 et 121), n'était pas responsable de ses actes (article 122) et avait la compétence d'élire les
membres de la Cour supréme de justice »*®. Et I’auteur d'ajouter que ce régime « a également
favorisé un présidentialisme exacerbe, par le biais du contréle constitutionnel consacré. Ce type
de controle avait les caractéristiques suivantes : abstrait, limite aux projets de loi, il ne pouvait étre

déclenché que par le président de la République, et la compétence de décider revenait a la Cour

%42 Comme on le verra dans le chapitre suivant, nombre de membres du Conseil méritent d’étre mentionnés pour leur
rble, en particulier quant a la création de la juridiction contentieuse administrative.

%3 NARANJO GALVES, Rodrigo, « La reforma contencioso administrativa de 1914 », Revista Estudios Socio-
Juridicos, vol. 3, n° 1, 2001, pp. 18-39.
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supréme de justice (articles 86, 87 et 90). Ce mécanisme renforcait le présidentialisme de la
Constitution de 1886, pour deux raisons. D'une part, comme I'exécutif était le seul organe
compétent pour déclencher le contréle, il y avait un risque que celui-ci ne soit pas effectué, ce qui
s'est produit. De 1886 a 1909, I'Exécutif disposait d'une majorité au Congres et, selon les éditions
de la Gazette judiciaire de ces années, il n'y a pas eu un seul cas dans lequel le Président s'est
oppose a un projet de loi pour des raisons d'inconstitutionnalité. D'autre part, la fonction du juge
est devenue subsidiaire par rapport a la volonté de I'Exécutif, ce qui impliquait que, méme si un

juge reconnaissait I'inconstitutionnalité d'une loi, il devait I'appliquer »%*,

A cet égard, la Cour supréme de justice déclara en 1889 : « (...) au pouvoir judiciaire n'est pas
attribuée l'interprétation générale authentique de la Constitution ou des lois substantielles, ni ne
lui est permis de ne pas observer celles qu'il juge contraires a la Constitution (...). Il n'est établi
dans la République aucun tribunal ou autorité qui ait la faculté de déclarer qu'une loi cesse d'étre
obligatoire parce qu'elle est contraire & un précepte constitutionnel »>*°

Néanmoins, durant les discussions sur le projet de Constitution qui ont eu lieu entre les délégués
des Etats réunis au sein du Conseil national constitutif, Miguel Antonio Caro®*® proposa un article
qui consacrait le principe de suprématie de la Constitution et la garantie judiciaire de son respect
a travers la non-application de lois anticonstitutionnelles dans des cas spécifiques. Le texte était le
suivant : « Article 21. Le pouvoir réglementaire ne constitue pas un droit contre les lois, ni les lois
contre la Constitution. En conséquence, les tribunaux qui devront agir en matiére de contentieux
administratif défendront les individus lésés par des décisions de I'administration ; et l'autorité

judiciaire protégera les personnes contre les abus de tous les pouvoirs publics ».

Toutefois, Miguel Antonio Caro lui-méme s'est ravisé et a retiré sa proposition en estimant que

I'attribution d'un tel pouvoir aux juges pourrait gravement affecter ledit « principe d'autorité »,

54 |bidem, p. 24.

545 Cour supréme de justice, arrét de 1889.

%46 Don Miguel Antonio Caro « ...représente la Régénération au Conseil. En plein accord avec NUfiez, il a la tache
honorable et difficile de concrétiser en formules juridiques l'idéologie de la Réforme politique ». LIEVANO
AGUIRRE, Indalecio, Rafael Nu7iez, Ed Latinoamericana, Biblioteca Basica de Cultura Colombiana, 2° Festival del
libro colombiano, p. 275. Il convient de noter, comme une curiosité historique, que Rafael Nafiez, dans un article
publié dans le quotidien El Porvenir de Cartagena, le 25 février 1882, exalta le rdle de la Cour Supréme des Etats-
Unis d’ Amérique du Nord et proposa qu’« & la Cour, en tant que pouvoir modérateur, devrait étre confiée la décision
de tout doute particulier relatif & l'interprétation des lois et méme de la Constitution ; sans préjudice du droit
d'annulation des actes illégitimes dont disposent aujourd'hui les Assemblées des Etats, qui doit &tre maintenu comme
un contrepoids nécessaire ». NUNEZ, Rafael. La Reforma Politica en Colombia, Tomo | Biblioteca Popular de
Cultura Colombiana, Ed. Antena, Bogota, 1945, p. 349.
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déséquilibrer le systéme de séparation des pouvoirs et engendrer le chaos®’. Il a finalement été
décide d’instaurer un controle préalable de la constitutionnalité par la Cour supréme de justice
chargée de statuer sur les objections présidentielles aux projets de loi pour des motifs
d'inconstitutionnalité ; un dispositif similaire a celui qui avait été prévu dans la Constitution de
Cundinamarca de 1811. Miguel Antonio Caro a estimé que ce mécanisme de contrdle était
suffisant pour empécher I'existence de lois inconstitutionnelles, suivant une conception peut-étre

trop idéalisée de ce qu'est I'exercice du pouvoir dans la pratique>*.

L'intervention de Miguel Antonio Caro en ce sens mérite d’étre largement retranscrite :

« J'ai proposé a la commission la partie principale de cet article, et la commission I'a adopté, y voyant
slrement la déclaration d'un principe juste et prévoyant qui concilie l'autorité avec la liberté, et qui est
pratiqué dans les nations ol cet heureux équilibre est la régle de la Iégislation et de I'administration. Si le
souverain édicte une loi inconstitutionnelle, la loi adoptée et promulguée doit étre respectée tant qu'il n'y a
pas, et il n'y a pas, de pouvoir supérieur qui ait la faculté de I'annuler. Il ne peut étre laissé au citoyen le
soin de désobéir a une loi au motif qu'il la juge contraire a la Constitution. Un tel principe serait anarchique.

%47 Commentant la Constitution de 1886, le professeur Alfredo Vazquez relevait qu’il « importait aux auteurs de la
Charte fondamentale de consacrer le principe d'autorité, sous la forme d'attributions contraignantes et la séparation
des pouvoirs publics. C'est pour cette raison que les articles qui impliquaient l'affaiblissement du principe d'autorité
auraient été éliminés ». VAZQUEZ, Alfredo, Curso de Derecho Constitucional Colombiano. Vol I. Los principios
generales del orden juridico de la Republica de Colombia, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota,
1946, p. 70.

548 pour Marfa José Maya Chaves, « S'il est vrai que cette proposition prétendait privilégier la place de la Constitution
par rapport a la loi, I'exposé des motifs nous conduit & une autre conclusion : Caro continuait a privilégier la confiance
dans le Législateur. Dans l'exposé des motifs, Caro indiqua que les lois, méme si elles sont inconstitutionnelles,
doivent étre respectées par les citoyens tant qu'il n'existe pas un pouvoir supérieur au Législatif qui puisse les annuler.
Selon lui, "on ne peut laisser au citoyen la faculté de désobéir a une loi parce qu'il la juge contraire a la Constitution.
Un tel principe serait anarchique” (Caro 1932, 87). La conséquence de l'argument de Caro sur le principe de division
des pouvoirs est que le Législateur se place au-dessus du pouvoir judiciaire ; en d'autres termes, pour Caro, cet article
représentait un équilibre entre le principe d'autorité et les droits des citoyens, puisque la loi n'était pas annulée mais
elle cessait de s'appliquer dans le cas concret ou les droits d'un citoyen avaient été lésés. Cependant, Caro proposa
dans le méme temps un contréle préalable et abstrait exercé par la Cour Supréme de Justice, qui connaitrait les
objections que pour motif d'inconstitutionnalité présenterait I'Exécutif a I'encontre des projets de loi. C'est cette
derniére proposition qui a été instituée dans la Constitution de 1886. A I'époque, Miguel Antonio Caro déclara que si
le Président objectait et que la Cour se pronongcait sur ce qui n'était qu'un projet de loi, le controle par voie d'exception
n'était pas nécessaire, car : [i]l n'y aura pas de possibilité morale que des lois inconstitutionnelles soient adoptées ; et
il peut y avoir des inconvénients au fait de laisser aux juges la faculté d'appliquer, bien que toujours dans des cas
particuliers, la constitution contre les lois, surtout dans le cas de celles qui passent par la Cour Supréme. Un tribunal
inférieur ne peut réviser ce qu’approuva un tribunal supréme (cité par Sanin 1971, 88). Ce qu'il y a derriére le
raisonnement de Caro est que le controle par voie d'exception impliquait le désordre et I'insécurité juridique, car les
juges auraient la possibilité de ne pas appliquer les lois approuvées par le législateur et entérinées par le Président. En
d'autres termes, cela aurait pour conséquence une déconfiguration du principe de division des pouvoirs et du
positionnement du pouvoir législatif au sein de ce dernier (Sanin 1971, 104). Cependant, comme cela a été démontré,
I'impossibilité morale de promulguer des lois inconstitutionnelles pendant la Régénération n'a duré qu'un an : la loi
153 de 1887, la loi 61 de 1888, le décret 151 du 17 février 1888 en sont des exemples ». MAYA CHAVES, Maria
José, “Discordia, reforma constitucional y excepcion de inconstitucionalidad”, Revista de estudios sociales, n° 42,
avril 2012 ; disponible sur : https://journals.openedition.org/revestudsoc/6999?lang=frp.
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Mais il doit avoir le droit d'exiger qu'elle ne soit pas appliquée a son détriment, et les tribunaux ne doivent
pas lI'appliquer lorsqu'elle porte atteinte aux droits civils garantis par la Constitution. Personne n'annule la
loi : ainsi le principe d'autorité est sauvé ; mais le citoyen a le droit de défense, exercé par des moyens
légaux, et le pouvoir judiciaire lui assure une protection : ainsi la liberté bien comprise est sauvée, et les
deux principes sont réconciliés. Mais, plus tard dans les délibérations de la commission, j'ai aussi eu
I'honneur de proposer un autre article, par lequel il est disposé que lorsque le Gouvernement s'oppose a une
loi pour raison d'inconstitutionnalité, I'insistance du Congrés n'est pas suffisante pour obliger le chef du
Gouvernement & l'approuver. Dans ce cas, le projet de loi est transmis a la Cour Supréme, qui statue, et
c'est bien la Cour Supréme qui doit décider, car il ne s'agit plus, comme dans d'autres cas, d'un conflit
d'opinions et de volontés entre des pouvoirs colégislateurs, mais d'une question de droit. Si le Conseil
adopte cette regle, approuvée aprés un examen approfondi par la commission, il n'y aura aucune possibilité
morale que des lois inconstitutionnelles soient adoptées ; et il peut étre génant de laisser aux juges le pouvoir
d'appliquer, bien que dans ces cas particuliers toujours, la Constitution contre les lois, surtout s'agissant de
celles qui passent devant la Cour supréme. Un tribunal inférieur ne peut pas réviser ce qu'approuva le
tribunal supréme. Pour ces raisons, je pense que cet article ne devrait pas étre approuvé, si I'on a l'intention
d'approuver plus tard les dispositions auxquelles jai fait allusion, relatives a I'objection des lois

inconstitutionnelles ».

Pour sa part, José Maria Samper, en sa qualité de délégué du Conseil, a proposé un autre article
dont la rédaction était la suivante : « Lorsqu'il y a discordance entre la Constitution et les lois ou
les décrets ou les actes réglementaires, les juges et les entités publiques qui doivent décider d'un
point quelconque appliquent en premier lieu la Constitution et en second la loi. Les lois qui ont été
déclarées exécutoires par la Cour supréme avant d'avoir obtenu la sanction du pouvoir exécutif

sont appliquées sans étre confrontées a la Constitution ».

Plus tard, au cours du débat, il a été ajouté comme derniére phrase de cet article que : « Les lois
établiront la procédure par laquelle la garantie visée dans cet article sera effective ». Toutefois,
cette proposition n’a pas abouti : soit la discussion a éte suspendue et le projet d'article n'a pas été
approuvé par le Conseil des délégués, parce qu'il était pressé de publier la nouvelle Constitution
le plus rapidement possible, comme le relate Restrepo Piedrahita®® ; soit, selon ce que Samper lui-

méme a ecrit, parce que I'on craignait une possible anarchie dans les décisions judiciaires. Il a donc

549 RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos, “El principio de supremacia de la Constitucion en el Derecho constitucional
colombiano”, op. cit., pp. 31 et 32.
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été préféré d'inclure le titre 11 de la Constitution, sur les droits civils et les garanties sociales, dans
le Code civil afin d'assurer I'effectivité de ces droits®°,

Ainsi, en ce qui concerne le contréle de constitutionnalité, seul un mécanisme d'objections était
prévu de la maniére suivante dans la Constitution en vigueur a I’époque :

« Article 90. Les dispositions de I'article 88 ne s'appliquent pas au cas ou le projet de loi fait I'objet
d'une objection pour inconstitutionnalité. Dans ce cas, si les chambres insistent, le projet de loi est
transmis a la Cour supréme pour qu'elle se prononce, dans un délai de six jours, sur son caractere
exécutoire. Un jugement affirmatif de la Cour oblige le Président & sanctionner la loi. S'il est
négatif, le projet est archivé ».

Ce résultat ne semblait pas correspondre a la conception que Miguel Antonio Caro, cette fois-ci
en tant que conseiller d'Etat, a avancée dans un avis dont il était le rapporteur®?. En effet, dans ce
dernier, il indiqua : « La Constitution est une loi spécialement établie contre les abus du Congreés,
et pour que le Congres la respecte ; parce que toutes les lois s'imposent a tous, et nul ne peut en
attaquer la validité, le Congres ayant le pouvoir de les réformer et de les abroger, seule la loi
fondamentale seule I'oblige d'une maniére permanente et relativement inconditionnelle, ne pouvant
la modifier qu'au moyen des formalités prudentes qu'elle établit elle-méme, de sorte que le Congres
ne puisse, par des lois, encore moins par des réglements ou des résolutions, augmenter ou modifier
ses attributions d'un iota, car s'il effacait cette limite sacrée, nous reviendrions aux délires de
I'absolutisme parlementaire et au désordre général. 1l est vrai que, le Constituant n'ayant pas trouvé
le moyen de donner une sanction pénale aux préceptes qu'il édicta au Congres, il a conservé les
prérogatives traditionnelles d'immunité et d'irresponsabilité absolue de ses membres, et n'a institué
aucune autorité extérieure au Congrés lui-méme, habilitée a réviser les lois adoptées et
promulguées. Mais le Constituant a confié la garde de ces préceptes a l'influence salutaire de
I'éducation chrétienne et de de I'opinion publique honnéte, sans lesquelles les lois écrites sont
inutiles ; a la sanction morale, a la sainteté du serment que les législateurs prétent de "maintenir et
défendre la Constitution et de remplir les devoirs qui leur incombent" ». Une fois de plus, il semble
gue Miguel Antonio Caro le conseiller ne coincide pas exactement avec Miguel Antonio Caro le

protagoniste de la Régénération.

550 \/oir RODRIGUEZ PINERES, Eduardo, “Relaciones entre los Poderes Judicial y Legislativo™, op. cit., p. 353.
%51 Voir Journal officiel, n° 7521, Bogota, samedi 15 septembre 1888, pp. 2-3.
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Le systeme de contrble constitutionnel a travers des objections présidentielles s'est toutefois
rapidement révélé insuffisant pour assurer le respect effectif de la Constitution et empécher ainsi
I'adoption de lois inconstitutionnelles. Le Gouvernement lui-méme s'est chargé de promouvoir au

552

Congres plusieurs lois contraires aux libertés publiques® qui, bien entendu, n'ont pas été soumises

au contréle préalable de constitutionnalité instauré par la Charte de 1886.

En effet, il convient de préciser que le principe de suprématie constitutionnelle avait d'une certaine
maniere été consacre dans l'article 21 de la Constitution de 1886, qui disposait ce qui suit: « En
cas d'infraction manifeste d'un précepte constitutionnel au détriment d'une quelconque personne,
I'ordre supérieur n'exempte pas de sa responsabilité I'agent qui I'exécute”. Les militaires en activité
sont exemptés de cette disposition. En ce qui les concerne, la responsabilité incombe uniquement

au supérieur qui donne l'ordre ».

En parlant de « responsabilité », on peut comprendre que cette disposition fait allusion, parmi les
différents types de responsabilité qui pourraient étre applicables - comme la responsabilité
politique et administrative -, & une responsabilité de caractere judiciaire, ce qui pourrait en quelque
sorte étre considéré comme un contréle judiciaire sur le respect de la Constitution. La question est
de savoir si cela aurait di étre appliqué méme lorsque ceux-ci étaient fondés directement sur la
loi ; une question a laquelle on aurait certainement répondu par la négative dans le passé et qui,
aujourd'hui peut-étre, souleverait également la question de la responsabilité patrimoniale que
I'agent devrait ou non assumer en raison de I'erreur du législateur. Ce contrdle - judiciaire - pourrait
étre qualifié de précaire, étant donné son caractere ex post et apparemment circonscrit a la seule
réparation du préjudice infligé par le contrevenant. De plus, il est important de rappeler qu'en 1897,

les dirigeants du parti conservateur ont jugé nécessaire de déclarer que « la Constitution a priorité

552 | 'une des lois les plus tristement célébres fut la loi 61 de 1888, connue sous le nom de « loi des chevaux » qui
indiquait :

« Le Président de la République a le pouvoir : 1. de prévenir et de réprimer administrativement les crimes et délits
contre I'Etat qui portent atteinte a l'ordre public, en pouvant prononcer, le cas échéant, les peines de réclusion,
d'expulsion du territoire, d'emprisonnement ou de déchéance des droits politiques pour le temps qu'il jugera
nécessaire ; 2. de prévenir et réprimer avec les mémes peines les complots contre I'ordre public et les attentats contre
la propriété publique ou privée qui portent, a son avis, une menace de trouble de I'ordre public ou visent & semer la
terreur parmi les citoyens ; 3. de radier de I'échelon des militaires qui, par leur conduite, se rendent indignes de la
confiance du gouvernement, de l'avis de ce magistrat.

Le Président de la République exercera un droit d'inspection et de contrble sur les associations scientifiques et les
institutions d'enseignement ; il est autorisé a suspendre, pour le temps qu'il jugera opportun, toute société ou tout
établissement qui, sous un prétexte scientifique ou doctrinal, serait le foyer d'une propagande révolutionnaire ou
d'enseignements subversifs ». URIBE VARGAS, Diego, Las Constituciones de Colombia, Tomo I, Ediciones Cultura
Hispanica, Madrid, 1977, p. 196.
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sur la loi dans tous les cas et qu'il appartient aux magistrats et aux juges de décider des cas

particuliers de conflit, lorsqu'une personne établit une demande pour des dommages-intéréts »°%,

Or, dans un premier temps, le 1égislateur - qui, rappelons-le était alors le Conseil national 1égislatif
auquel le Conseil d'Etat était appelé & soumettre des projets de loi jusqu'en 1888 - a jugé nécessaire
d'inscrire le principe de suprématie constitutionnelle dans une loi, car a cette époque, il semblait
que I'on reconnaissait a la loi une force normative supérieure a celle du prétendu pacte social

contenu dans la Constitution®®*.

Ainsi, l'article 5 de la loi 57 du 15 avril 1887 a clairement établi le principe de suprématie
constitutionnelle dans les termes suivants : « lorsqu'il y a une incompatibilité entre une disposition

constitutionnelle et une disposition légale, on préférera la premiére ».

La validité de cet article a cependant été de courte durée : lorsque Rafael Nufiez a assumé la
présidence de la République, contrairement a l'article 5 de la loi 57 approuvée par Eliseo Payan,

la loi 153 de 1887 a opté pour une vision trés différente®®,

En effet, aprés avoir envisagé la suprématie de la Constitution, il I'a éliminée quelques mois plus
tard, ce qui a paradoxalement laissé la Constitution exposeée a la volonté souveraine du législateur
- et finalement & celle d'un Exécutif fort - qui s'est imposé au Congrés®® étant donné que l'article

6 de la loi 153 de 1887 a expressément consacré la suprématie de l'ordre légal sur I'ordre

553 Citation faite par SANIN GREINFFENSTEIN, Jaime. Ed Temis, Bogota, 1971, pag. 108.

554 |'importance de la consécration juridique des droits pour leur garantie effective était telle que la Constitution de
1886 (article 52) prévoyait I'inclusion du titre constitutionnel les contenant dans le code civil ; l'article 4 de la loi 57
de 1887 déclara que le titre 11l de la Constitution de 1886 était incorporé dans le code civil. Et pour renforcer le
caractere normatif des droits reconnus dans la Charte, La loi 153 de 1887 indiqua : « Le titre 111 de la Constitution sur
les "droits civils et les garanties sociales™ a également une valeur légale et, dans les lois postérieures a la Constitution,
la priorité qui lui correspond en tant que partie intégrante et primordiale du code civil". Le Code civil était appelé "la
Constitution de la bourgeoisie libérale", et dans la conception d'un législateur toujours juste et infaillible, "la
Constitution était exclue comme référence et cadre de I'activité Iégislative dans le domaine des droits" ». OSPINA
MEJIA, Laura, “Breve aproximacion al bloque de constitucionalidad en Francia”, Elementos de Juicio-temas
constitucionales, n° 2, 2006, p. 187.

55 Voir MAYA CHAVES, Maria José, “Discordia, reforma constitucional y excepcion de inconstitucionalidad”, op.
cit.

5% Et non seulement il s'imposa face au Congrés mais le remplagait aussi a travers l'utilisation disproportionnée de
pouvoirs extraordinaires. Sur la suprématie du pouvoir exécutif dans la Constitution de 1886, il existe une anecdote
rappelée par Carlos Lozano y Lozano, qui donne une idée de la perception que I'on avait des pouvoirs étendus de
I'exécutif : «...en commentant cette question, quelqu'un dit @ Don Miguel Antonio Caro : 'nous avons fait une
constitution monarchique' ; ce a quoi le chef de la réaction victorieuse répondit : 'oui, mais malheureusement
élective' ». Prologue au livre La reforma constitucional de 1936 de José Gnecco Mozo, Ed. ABC, Bogota, 1938, p.
XXXI).
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constitutionnel dans les termes suivants : « Une disposition expresse d'une loi postérieure a la
Constitution est réputée constitutionnelle et s'appliquera méme si elle parait contraire a la
Constitution. Mais s'il ne s'agit pas d'une disposition définitive mais obscure et lacunaire, elle doit

étre appliquée dans le sens le plus conforme a ce que la Constitution dicte ».

Il est & noter que malgré ce qui a été expressément disposé a l'article 21 de la Constitution, qui
prévoit I'obligation pour le fonctionnaire de ne pas appliquer une norme contraire a la Constitution
lorsque cette application pourrait générer un « préjudice pour une personne », la disposition légale

précitée a été considérée comme une excuse pour la violation fréquente de la Charte®’.

A cet égard, le professeur Garcia de Enterria a raison lorsqu'il affirme que I'idée de suprématie
normative de la Constitution impose la nécessité d'établir un organe de contrdle pour en assurer la
validité, parce qu’« une Constitution sans un Tribunal constitutionnel qui impose son
interprétation et son efficacité dans les chaos questionnés est une Constitution mortellement
blessée, qui lie son sort a celui du parti au pouvoir, qui impose dans ces cas, par simple prévalence
factuelle, I'interprétation qui lui convient a ce moment-la. La Constitution devient politiquement

instrumentalisée par quelques groupes ou partis contre d'autres »°%,

C'est précisément ce qui s'est passé en Colombie au cours des premieres années d'application de
la Constitution de 1886, une charte utilisée, selon les termes de VVazquez Carrizosa, comme un
« instrument de commandement »**° et fréqguemment modifiée, de fait, par les nécessités
conjoncturelles du pouvoir. La Constitution de 1886, dans la mesure ou elle a acquis la méme
hiérarchie normative que les lois - ou plutdt une hiérarchie inférieure a celles-ci - n'était, comme
I’exposa le juge nord-américain Marshall dans son célebre arrét de 1803, qu'une tentative absurde
de « limiter un pouvoir qui, par sa nature méme, est illimité ». La Constitution devient ainsi une
loi comme les autres, susceptible d'étre abrogée sous le poids des exigences politiques du moment,

comme ce fut effectivement le cas.

557 Carlos Martinez Silva soutenait que « cette régle d'interprétation confiée aux juges est parfaitement illégale, et nous
oserions méme dire absurde, puisqu'elle place le législateur en option par rapport a son mandat et éléve au rang de
précepte ce qui pourrait étre la violation d'un devoir. La régle devrait étre exactement Il'inverse, en considérant la
Constitution comme la loi supréme et la norme pour toutes les lois adoptées postérieurement a elle ». Cité par
Francisco de Paula Pérez dans Derecho Constitucional, T.1l, Ed. Santafé. Bogota, 1964, p. 285.

58 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma, Ed. Civitas, Madrid, 1983, p. 186.

559 « La dangereuse confusion admise entre Constitution et Loi, ainsi qu'entre Gouvernement et Parti, a sapé l'autorité
intrinseque de la Constitution sur la Loi et des deux sur les opportunismes passagers des Directeurs politiques ».
VAZQUEZ, Alfredo, Curso de Derecho Constitucional Colombiano. Vol I. Los principios generales del orden
juridico de la Republica de Colombia, op. cit., p. 66.
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Cependant, des années plus tard, une autre logique finira par s'imposer, proche du projet alternatif
de Constitution qui se confronta a la Régénération en proposant ce texte alternatif : « Article 214.
La Constitution de la République est la loi supréme. Ni les fonctionnaires publics de la Nation, ni

ceux des Etats, ni le peuple ne pourront rien faire contre elle »%°,

2. Vers une reconnaissance de la suprématie de la Constitution. Le réle de Léacides Segovia
dans I’adoption de I’Acte législatif de 1910

Apres la « Guerre des mille jours », s'effor¢ant de mettre en place un mécanisme de protection de
la Constitution, le Congrés colombien - avec I'intervention du Conseil d'Etat conformément a ses
compétences et a I’interprétation de celles-ci par Miguel Antonio Caro -*%! a voté la loi 2 de 1904
du 18 aodt 1904 « sur le caractére exécutoire des décrets exécutifs de caractére législatif »°%? qui
consacra le fondement de I’établissement d’un contréle juridictionnel de constitutionnalité dans
les termes suivants :

« Art. 1 - Les décrets exécutifs qui sont édictés avec un caractere Iégislatif, lorsque I'ordre est déclaré troublé
et que tout ou partie de la République est en état de siege, n'auront force de loi que lorsqu'ils ont pour objet
de "défendre les droits de la Nation ou réprimer le soulévement"”, conformément a la lettre et a I'esprit de
l'article 121 de la Constitution.

Art. 2 - La Cour supréme de justice, a la demande de tout citoyen, et apres avoir entendu le Procureur
général de la Nation, décidera définitivement, en Chambre d'accord, sur la validité ou la nullité des décrets
législatifs, conformément a l'article précédent et avec ce qui est disposé dans la Constitution nationale en
la matiére®®,

Art. 3 - Avec la promulgation du décret sur le rétablissement de I'ordre public, que le Gouvernement doit
édicter conformément au mandat de I'alinéa 3 de l'article 121 de la Constitution, les décrets de caractére
législatif deviennent caducs et les lois dont les effets ont été suspendus en vertu de ces décrets retrouvent

leur validité.

%0 ROCHA GUTIERRES, Rafael, La verdadera y lafalsa democracia doctrina constitucional y proyecto de
constitucidn politica para la republica de Colombia. Paris Garnier hermanos, Libreros Editores 1887 pg 388-389

561 « Article 141.- Sont des attributions du Conseil d'Etat : (...) 2. préparer les projets de lois et de Codes qui doivent
étre présentés aux Chambres et proposer les réformes qu'il juge opportunes dans toutes les branches de la
législation ; ». Dans l'interprétation que Caro lui-méme a donnée a ce texte, lorsqu'il a été présenté au Congres, il
impliquait I'approbation du Conseil d'Etat et du gouvernement.

%62 Journal officiel, année XL, n° 12148, 20 ao(t 1904, p. 1.

563 Avant qu’il n’ait été décidé d’adopter cette norme, il était assigné a la Cour Supréme de Justice I’attribution
d’interpréter de maniere générale la Constitution ou la loi en substance. 1l convient de relever que la loi 2 de 1904 a
été abrogée par la loi 8 de 1905.
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Art. 4 - Le Gouvernement ne peut abroger les lois par le biais des décrets susmentionnés. Ses facultés a cet

égard se limitent a la simple suspension de celles qui leur sont incompatibles »°%4.

Cependant, ce mécanisme a été de trés courte durée étant donné qu’a travers la loi 8 de 1905,
I'’Assemblée nationale constituante et législative imposée par le général Rafael Reyes a abrogé la
loi précitée>®. Le texte de cette loi est retranscrit ci-dessous. Sa lecture permet a elle seule de
comprendre le contexte de la situation vécue apres la décision du général Reyes de dissoudre le
Congres et d'opter pour un régime dictatorial :

« L’Assemblée Nationale Constituante et Législative
DECRETE :

Art. 1° Sont expressément ratifiés et continueront a avoir force de loi les décrets-lois mentionnés ci-apreés, édictés par
le Président de la République pendant I'état de siege en 1905, lesquels continueront a avoir force de loi, avec les
modifications qui sont établies par la présente :

Décret numéro 4° de 1905 (4 janvier), sur la presse ;

Décret numéro 9 de 1905 (21 janvier), sur la création de colonies militaires et pénales ;

Décret numéro 10 de 1905 (23 janvier), sur la suspension d’une action judiciaire ;

Décret numeéro 12 de 1905 (23 janvier), par lequel a été approuvé un contrat (branche télégraphique) ;

Décret numéro 14 de 1905 (26 janvier), sur les lazarets ;

Décret numeéro 24 de 1905 (30 janvier), par lequel a été approuvé un contrat (branche télégraphique) ;

Décret numéro 26 de 1905 (30 janvier), par lequel certaines autorisations sont accordées aux Gouverneurs des
Départements ;

Décret numeéro 28 de 1905 (31 janvier), par lequel sont réorganisees plusieurs Intendances et sont créées d'autres ;
Décret numéro 29 de 1905 (1° février), par lequel est convoquée une Assemblée Nationales ;

Décret numéro 31 de 1905 (9 février), par lequel sont créés deux emplois au Secrétariat général de la Présidence de
la République ;

Décret numéro 33 de 1905 (10 février), par lequel est suspendu ’article 358 de la loi 149 de 1888, sur le régime
politique et municipal ;

Décret numéro 38 de 1905 (27 février), par lequel est créé un cercle de notaires et de greffes dans le hameau d'Agua
de Dios ;

Décret numéro 39 de 1905 (28 février), sur les notaires et les greffes ;

Décret numéro 43 de 1905 (3 mars), sur I'exonération des droits d'enregistrement ;

Décret numéro 51 de 1905 (11 mars), par lequel est ajouté le cadre avec le numéro 29 du 1 février dernier ;

Décret numéro 54 de 1905 (11 mars), par lequel est levé I’état de siége dans les Départements de Cundinamarca et
Santander.

Art. 2° Remplace le paragraphe 6° de l'article 4 du décret numéro 151 de 1888, rétabli par celui marqué du numéro 4
de I'année en cours, par le suivant :

"6° Attaquer la force obligatoire de la chose jugée, ou entraver par des menaces ou des insultes publiques ceux qui
sont chargés de poursuivre et de punir les délits".

Supprime le paragraphe 9° de I’article 4° du décret numéro 151 de 1888 cité.

Art. 3° Les peines de suspension, d'amende ou de saisie auxquelles se réfere l'article 2 du décret numéro 4 de 1905
etl'article 8 du décret numéro 151 de 1888 ne pourront étre imposées que par le ministre de I'Intérieur, qui peut déléguer
ces facultés aux Gouverneurs départementaux. Cette derniére autorisation ne peut étre déléguée.

564 |_oi 2 de 1904 (18 ao(it) sur I’inconstitutionnalité des décrets exécutifs de caractére législatif. Journal officiel, année
XL, n°® 12148, 20 ao(t 1904, p. 1.

565 |_oi 8 de 1905 (5 avril) par laquelle sont approuvés divers décrets de caractére législatif. Journal officiel, année
XLI, n° 12323, 10 avril 1905, p. 1.
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Art. 4° Exempte de ce qui est disposé a l'article 2 du décret numéro 33 de 1905, le Président de la République qui sera
officiellement appelé Excellentissime et Excellence, selon le cas.

Art. 5° Les lazarets qui s'organisent conformément au décret numéro 14 de 1905 (26 janvier), ratifié par la présente
loi, seront libérés de I'usage obligatoire du papier-monnaie, et a sa place circuleront des signes métalliques dont le
Gouvernement ordonnera la frappe pour les lazarets. La maniere dont la circulation métallique sera effectuée dans ces
lazarets sera réglée administrativement.

Art. 6° Abroge la Loi 22 de 1904.

Art. 7° La présente loi entrera en vigueur a partir sa publication au Journal officiel.

Fait a Bogota, le troisieme jour d'avril de I'année mille neuf cent cing.

Le Président, Enrique Restrepo Garcia. Le Secrétaire, Luis Felipe Angulo.
Pouvoir exécutif- Bogotd, 5 avril 1905.

Publier et appliquer. (L. S.) R. REYES »%%,

566 |bidem
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Il convient de prendre en compte le fait qu'au cours des années suivantes, le Conseil d'Etat cessera
d'exister. En effet, I'un des actes réformant la Constitution édictés par le général Reyes®®’ disposera

simplement que le Conseil d'Etat est aboli®68.

567 Olano rappelle que « L'acte réformateur 01 du 27 mars 1905 établit un mandat de cing ans pour les magistrats de
la Cour Supréme de Justice et de quatre ans pour ceux des Tribunaux Supérieurs, qui ont été nommés en totalité par
le président de la République pour la période qui a débuté le 1er mai 1905.

D'autre part, lI'acte réformateur 02 du 28 mars 1905 a établi la réunion des chambres de plein droit chaque année a
partir du ler février en sessions ordinaires de quatre-vingt-dix jours. En attendant, I'Assemblée nationale restera en
fonction.

L'acte reformateur 03 du 30 mars 1905 détermina qu'une loi ordinaire peut modifier la division du territoire, en formant
les départements qui sont jugés opportuns pour I'administration publique.

De méme, l'acte réformateur 04 du 30 mars 1905 abrogea l'article 204 de la Constitution, qui établissait que toute
contribution indirecte ou augmentation d'imp6t ne peut &tre percu que six mois apres la promulgation de la loi qui I'a
crée.

L'acte réformateur 05 du 30 mars 1905, par lequel ont été supprimés la vice-présidence et la désignature et établi que
le président de la République, en cas d'absence temporaire ou absolue, est remplacé par le ministre que désigne le
Conseil des ministres ; en cas d'absence des ministres, par le gouverneur du département le plus proche de la capitale
de la République, ce qui a été ratifié par I'acte législatif 5 du 8 avril 1909.

Article 5. La période présidentielle actuelle, et seulement pendant que le général Reyes est a la téte du gouvernement,
durera une décennie, du 1°" janvier 1905 au 31 décembre 1914. Dans le cas ou le pouvoir exécutif cesserait d'étre
exercé définitivement par le général Don Rafael Reyes, le mandat présidentiel durera quatre ans pour la personne qui
entrera pour le remplacer définitivement ; ce mandat de quatre ans vaudra également pour tous les mandats ultérieurs.
L'acte réformateur 06 du 5 avril 1905 établit des normes selon lesquelles nul ne peut étre privé de ses biens en temps
de paix, sauf exceptions.

De plus, l'acte réformateur 07 du 8 avril 1905 ordonnait aux assemblées départementales de diriger et de favoriser,
par voie d'ordonnances et avec les ressources propres du département, l'instruction primaire et la bienfaisance, la
création d'industries, la colonisation des terres en friche, l'ouverture de canaux navigables, I'organisation de la police
locale et des prisons du circuit et la surveillance des recettes et des dépenses municipales.

L'acte réformateur 08 du 13 avril 1905 fixait le méme mandat pour les sénateurs et les députés mais indiquait que les
premiers ne pouvaient étre élus que par les conseils départementaux.

L'acte réformateur 09 du 17 avril 1905 établit que la Constitution peut étre réformée par une Assemblée nationale
convoquée expressément a cet effet par le Congres, ou par le Gouvernement exécutif, a la demande de la majorité des
communes. Il réglementa également les activités de ladite Assemblée une fois constituée.

On trouve également l'acte réformateur 10 du 27 avril 1905, qui supprima le Conseil d'Etat ; I'acte législatif 01 du 15
avril 1907, qui remplaga l'acte législatif 02 de 1905 (mandat du Congres) ; I'acte législatif 02 du 27 avril 1907, qui
réforma les articles 183, 184 et 189 et créa un Conseil d'administration dans chaque département, qui remplaca
I'Assemblée départementale ; l'acte législatif 01 du 6 ao(t 1908, qui remplaca les articles 93, 99 et 178 de la
Constitution et I'acte législatif 8 de 1905, l'intégration du Sénat, la suppression des Conseils d'administration, le
rétablissement des Assemblées départementales, la création des Colléges électoraux ». OLANO, Herndn  Rev.
IUS vol.13 n° 43 Puebla ene./jun. 2019 p. 50

568 Acte Iégislatif 10 DE 1905 (27 avril)

« Réforme de la Constitution, par laquelle est abrogé le titre X111 de la Constitution.

L'Assemblée nationale constituante et législative de Colombie

DECRETE :

Art. 1°. Le Conseil d'Etat est supprimé. La loi déterminera les employés qui devront remplir les devoirs et les fonctions
assigneés a cette entité.

Art. 2°. Le titre XI1I de la Constitution nationale est abrogé.

Art. 3°. La présente loi entrera en vigueur dés sa publication au Journal officiel.

Fait a Bogota, le vingt-sixieme jour d'avril de I'année mille neuf cent cing ».

Journal officiel, année XLI. n° 12346, 10 mai 1905, p. 2.
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Tout ceci a préparé le débat pour que puisse prospérer la réforme constitutionnelle de 1910 a
travers laquelle, outre le rétablissement de I'ordre institutionnel et démocratique, la logique de

I'exercice du pouvoir sous I'empire de la Constitution de 1886 a été substantiellement modifiée.

En 1910, I'Acte Iégislatif n° 3 a été édicté par lequel le principe de suprématie de la Constitution a
été établi et a été conférée a la Cour supréme de justice la faculté de statuer sur la constitutionnalité
des lois et décrets dont elle est saisie a travers I'exercice de I'action publique ; de plus, a été établie
I'« exception d'inconstitutionnalité ». Le systeme de contrdle par objection presidentielle, déja
consacré en 1886, a également été conserve. En outre, comme nous le verrons en détail dans le
chapitre suivant, la création de la juridiction du contentieux administratif a péremptoirement été
ordonnée. Ainsi, le contrdle de constitutionnalité en Colombie a alors été consolidé avec les

éléments qui le caractérisent essentiellement jusqu'a ce jour.

L’Acte législatif introduisit®®® dans la Constitution les deux dispositions suivantes qui sont la
synthese du long processus mené au cours du XI1X®et du debut du XX° siecle pour affirmer la
suprématie de la Constitution et établir le principe de contréle juridictionnel de celle-ci :

« Article 40 - En cas d'incompatibilité entre la Constitution et la loi, seront appliquées de préférence les
dispositions constitutionnelles.

Acrticle 41 - 1l sera confié a la Cour supréme de justice la protection de l'intégrité et de la suprématie de la
Constitution. En conséquence, outre les facultés que lui conférent celle-ci et les lois, elle a pour mission de
statuer définitivement sur le caractére exécutoire des actes législatifs qui ont été attaqués comme
inconstitutionnels par le Gouvernement, ou sur toutes les lois ou décrets accusés devant elle par tout citoyen

comme étant inconstitutionnels, aprés avoir entendu le Procureur général de la Nation ».

A cet égard, Miguel Moreno Jaramillo a pu considérer que « s'il était possible d'établir qu'un seul
article contient I'esprit et le sens de toute une Constitution, nous dirions que le 40 transcrit est, en

569 A I'Assemblée constituante, Hernan Holguin y Caro a proposé le texte suivant, qui n'a finalement pas été approuvé :
« Il revient a la Cour Supréme de suspendre, pour chaque cas particulier, & la demande de la partie 1ésée et aprés
audition du Procureur général, I'effet des lois qui violent les droits civils garantis par le titre 111 de la Constitution ».
Le texte de l'article 41 de I'Acte législatif 3 de 1910 a été proposé par Nicolés Esguerra. Voir : MELO GUEVARA,
Gabriel, El Estado y la Constitucion, Ed Temis, Bogota, 1967, p 107. Holguin y Caro et Clemente Salazar ont
également proposé la norme suivante : « Dans les litiges judiciaires et en cas d'incompatibilité manifeste entre la
Constitution et une disposition légale, s'appliquera ce qui est disposé dans la Constitution ». Mais comme il a été
estimé que la question ne devait pas se limiter aux affaires judiciaires, l'article a finalement été rédigé sans cette
disposition. Il en va différemment du fait qu'une fois I'acte 1égislatif en vigueur, il s'est présenté une discussion sur la
question de savoir s'il s'agissait d'une attribution limitée aux juges ou étendue a toutes les autorités.
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raison de son processus historique et de son essence intime, la pierre angulaire des réformes qui

ont eu lieu en 1910, et l'origine et la synthése de celles-ci »°°,

De cette maniere, « le roi des railleries » qui, a la suite d'une formule législative malheureuse - on
se réfere a l'article 6 de la loi 153 de 1887 - est devenu la Constitution, selon I'expression de José
Vicente Concha, a été remplacé par ce que Miguel Moreno Jaramillo a appelé « la loi des lois »°2.

En ce qui concerne cet Acte législatif, il convient de souligner le réle important, pourtant rarement
mentionné, de L&cides Segovia, député élu de la circonscription de Cartagena a I'Assemblée
nationale convoquée pour réformer la Constitution de 1886. En effet, ce dernier a activement
influencé le vote des articles 40, 41 et 42 précités qui établissent I’action publique
d’inconstitutionnalité, I'exception d'inconstitutionnalité ainsi que la décision de créer une
juridiction du contentieux administratif contenues dans I'Acte Iégislatif n°® 3 de 1910. Lacides
Segovia, devenu conseiller d'Etat en 1915, avait publié en 1914, sous le titre « Historia de las
leyes », I'historique et les proces-verbaux des débats qui avaient conduit a I'adoption de cet Acte
législatif. 1l ressort de ces proces-verbaux que ce dernier a joué un réle crucial dans les manceuvres

parlementaires ayant conduit a I'approbation de ces articles®’.

Toutefois, il manquait encore I’instauration effective de la juridiction du contentieux administratif
et l'attribution de compétences juridictionnelles au Conseil d'Etat pour compléter I'affirmation de
la suprématie constitutionnelle et I'introduction définitive dans la Constitution de tous les éléments

d'un Etat de droit. L'analyse de cette question fera l'objet du chapitre suivant.

50 MORENO JARAMILLO, Miguel. Ley de Leyes, Publicacion de Agencia Moreno Jaramillo Abogacia, Medellin,
1932, pp. 40-41. )

571 \/oir PEREZ, Francisco de Paula, Derecho constitucional colombiano, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
1992 p. 286.

572 \oir : SEGOVIA, Lacides, Historia de las leyes. Acto Legislativo Nimero 3 de 1910, Cartagena, 1914, Bogota,
Red Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2010, 346 p.
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Conclusion du chapitre 1

La fonction consultative et le respect de la Constitution sont liés depuis 1811 dans I'ordre
républicain colombien. Cela restera une constante dans la compréhension et I'exercice de cette

fonction en Colombie.

Les compétences attribuées aux organes consultatifs analysées dans ce chapitre ont été
effectivement exercées tout au long du XIX° siécle et au début du XX*® siecle en invoquant a
plusieurs reprises des motifs de constitutionnalité ou d'inconstitutionnalité, en méme temps que la
reconnaissance de la séparation des pouvoirs, le nécessaire respect des droits et de I'existence d'une
hiérarchie non seulement des autorités mais aussi des régles. Cela constitua la base de leurs
considérations au moment de conseiller I'Exécutif ou de participer a I'élaboration ou a la révision
d'actes ou de textes soumis a leur examen. Ce faisant, les organes consultatifs ont non seulement
contribué au respect de la Constitution mais aussi - s'agissant des questions qui leur revenaient
d'examiner - a la construction progressive du principe de suprématie de la Constitution et du

contrble de celle-ci.

Le respect de la Constitution sera alors tout au long de cette période une préoccupation et un guide
de travail pour les conseillers du Gouverneur dans les constitutions provinciales ainsi que pour les
conseillers du Gouvernement et d'Etat qui se sont succédé jusqu'en 1886. 11 s'agit aussi d'une source
constante d'analyse du rapport au droit des conseillers qui étaient chargés de contribuer a la
préparation des développements juridiques de la Constitution de 1886 dans le cadre d'un débat
entre loi et Constitution. Puis, le principe de suprématie sera définitivement affirmé dans I'ordre
juridigque - dont la protection a été confiée a la Cour supréme de justice avec I'Acte législatif de
1910 et, ultérieurement, au Conseil d'Etat - et s'est maintenu jusqu'a aujourd'hui garanti par la Cour

constitutionnelle et tous les juges de la République.
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Chapitre 2

La contribution de la fonction consultative a la qréation de la fonction
juridictionnelle du Conseil d’Etat

Le rétablissement du Conseil d’Etat au niveau national avec la Constitution de 1886 a apporté avec
elle une innovation importante : 1’idée de création d’une juridiction spéciale chargée du contrdle
juridictionnel de I’administration. Toutefois, il ne s'agissait que d'une possibilité dans la mesure
oul celle-ci précisait qu'il revenait au Conseil d'Etat de « statuer, sans autre recours, sur les affaires
contentieuses administratives, si la loi établit cette juridiction », ce qui ne va pas tout de suite
arriver. Bien que divers réglements aient commencé a conférer au Conseil des attributions qui
rapprochaient son activité d'une fonction juridictionnelle, en plus de celles qui, dans certaines
matiéres relatives a I'administration, étaient déja examinés par les tribunaux ordinaires, ce
processus a été brusquement interrompu, car le Conseil d'Etat lui-méme a été supprimé en 1905
par le général Rafael Reyes. Au terme de cet interméde autoritaire, I'Acte législatif 03 de 1910
ordonna de maniére péremptoire la création d'une juridiction du contentieux administratif. Ce
mandat ne sera cependant pas rempli sans vicissitudes, de sorte qu'un nouvel Acte législatif sera
nécessaire en 1914 pour rétablir le Conseil d'Etat, cette fois avec une double facette, consultative

et juridictionnelle. Il sera placé a la téte de la juridiction spéciale effectivement créée en 1913.

Le présent chapitre examinera ce parcours institutionnel entre le rétablissement du Conseil d'Etat
au niveau national en 1886, avec la possibilité d'exercer des fonctions juridictionnelles, les
premieres évolutions législatives, la suppression du Conseil, puis sa nouvelle réapparition, cette
fois effectivement chargé du contréle juridictionnel de I'administration, en plus de ses missions
consultatives et législatives traditionnelles (Section 1). Ce faisant, nous mettrons en évidence les
contributions spécifiques que les différents membres du Conseil d'Etat ont apporté dans ce cadre,
soit en formulant des propositions de réforme et en élaborant des projets, soit en participant au
processus parlementaire des projets qui ont conduit a la création de la juridiction et au

rétablissement du Conseil avec les nouvelles caractéristiques mentionnées (Section 2).
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Section 1. Les étapes précedant I'attribution effective de la fonction juridictionnelle au
Conseil d'Etat. Un parcours accidenté

Le document de « base » pour I'adoption d'une nouvelle Constitution destinée a remplacer la
Constitution fédérale de 1863 indiquait qu'il serait établi « une haute corporation appelée Conseil
national ou Conseil d'Etat, ayant des fonctions principalement d'organe consultatif et chargée de
contribuer a I'élaboration des lois, a la formation de la jurisprudence politique de la nation et a la

commutation de la peine capitale »°3.

Cette entité apparaitra, en effet, dans le texte de la nouvelle Constitution de 1886, avec des
attributions plus amples que celles qu'il avait recues dans la premiere moitié du XI1X® siecle. En
effet, le Conseil d’Etat se voit cette fois-ci attribuer une éventuelle faculté d'exercer des fonctions
juridictionnelles dont I’application effective aura cependant finalement lieu a 1'issue d'un processus

mouvementé.

Dans cette section, il s’agira d’examiner comment s’est réalisé le rétablissement du Conseil d’Etat
au niveau national en 1886, doté de multiples fonctions, y compris une possible fonction
juridictionnelle ainsi que la compréhension de cette derniere par Miguel Antonio Caro (A). Puis,
nous analyserons les premiéres applications effectives de la fonction juridictionnelle attribuée au
Conseil d’Etat dans des cas particuliers (B), avant de mettre en évidence les conséquences d’une
nouvelle suppression du Conseil d'Etat en 1905 et le sort des fonctions octroyées jusqu’alors ainsi
que les réactions générées par ce retrait (C). Enfin, il s’agira de mentionner la création de la
juridiction du contentieux administratif et la renaissance du Conseil d’Etat avec la loi 130 de 1913

et I'Acte Iégislatif 01 de 1914 (D).

A. Le rétablissement du Conseil d’Etat au niveau national en 1886 et ses multiples fonctions

Dans I'esprit de Miguel Antonio Caro, le principal rédacteur de la Constitution de 1886, le Conseil
d'Etat n'était pas nécessairement appelé a remplir la fonction juridictionnelle, par conséquent,
I'article qui la mentionne ne fait qu'évoquer la possibilité de I'attribution d'une telle compétence. Il

est ainsi intéressant d'examiner les pouvoirs qui lui ont été initialement et effectivement attribués

53 ACADEMIA COLOMBIANA DE HISTORIA, Antecedentes de la Constitucion de 1886, Bogota, Plaza & Janes,
1983, p. 29.
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dans la Constitution (1) ainsi que la vision spécifique que son inspirateur avait de l'institution et

de I'éventuelle fonction ainsi reconnue (2).

1. Une institution congue avec de multiples fonctions, y compris une fonction juridictionnelle
entendue dans un premier temps seulement comme une possibilité

Le Conseil d’Etat est réapparu dans ’ordre juridique national au sein de 1’Etat unitaire rétabli par
la Constitution de 1886°’4. Cet organe y était régi par un titre spécial (Titre X111) aux termes duquel
« le Conseil d'Etat sera composé de sept individus, & savoir : le vice-président de la République,
qui le préside, et six membres » nommeés par le président de la République, par le Sénat et par la
Chambre des représentants, a raison de deux pour chacun d'entre eux ; de plus, « les ministres du
cabinet ont une voix mais pas de vote au sein du Conseil ». En outre, il était indiqué que les
attributions du Conseil d’Etat sont les suivantes : 1. « agir en tant que Corps Supréme consultatif
du Gouvernement en matiére d'administration, devant nécessairement étre entendu dans tous les
domaines déterminés par la Constitution et les lois ». Et de préciser cependant que « les avis du
Conseil ne lient pas le Gouvernement, sauf lorsqu'il statue sur la commutation de la peine de
mort » ; 2. « préparer les projets de lois et de codes qui doivent étre présentés aux Chambres, et
proposer les réformes qu'il juge opportunes dans tous les domaines de la législation » ; 3.
Soulignons que le Conseil « statue, sans recours ultérieur, sur les affaires contentieuses-
administratives, si la loi établit cette juridiction, et doit en connaitre en premiére et unique instance,
ou au stade de I'appel. Dans ce cas, le Conseil disposera d'une section du contentieux administratif

avec un procureur, qui seront créés par la loi »°” ; 4. « Tenir un registre formel de ses avis et

574 Comme le rappelle Rodrigo Naranjo, « le premier article déclare péremptoirement : "La nation colombienne est
reconstituée sous la forme d'une république unitaire”, et le deuxiéme article reconnait I'existence d'une seule
souveraineté, celle de la nation : "La souveraineté réside essentiellement et exclusivement dans la Nation, et d'elle
émanent les pouvoirs publics, qui seront exercés dans les termes que cette Constitution établit". Seul le Congrés a le
pouvoir de réviser la Constitution (article 209). La fonction législative revient également au Congres (articles 58 et
76) et, dans certains cas, au Président de la République (articles 121 et 76 n° 10).

En conséquence de ce qui précéde, les Etats qui constituaient I'union colombienne en vertu de la Constitution de 1863
sont devenus de simples parties territoriales de la République sous la dénomination de départements (article 4), chacun
d'entre eux étant doté d'une entité aux fonctions uniquement administratives, dont les réunions ordinaires avaient lieu
tous les deux ans (article 183). Dans les départements, il y a un gouverneur, qui a la faculté de suspendre les
ordonnances des assemblées et les accords des Conseils municipaux et de révoquer les actes des maires (articles 195
n° 7 et 8), qui exerce les fonctions du Pouvoir exécutif, en sa double qualité d'agent de I'administration centrale et de
Chef supérieur de I'administration départementale (article 193), dont la nomination revient au Président de la
République (articles 120 n® 4 et 196) ». Voir : NARANJO GALVES, Rodrigo “La reforma contencioso administrativa
de 19147, en Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 3, n® 1 (2001), p. 30.

575 Par ailleurs, le Titre XV. De la Administration de Justice, indiquait : « Article 164.- "La loi pourra établir la
juridiction contentieuse administrative, en instituant des Tribunaux pour connaitre des questions litigieuses
occasionnées par les décisions des autorités administratives des Département et en attribuant au Conseil d’Etat la
résolution de celles promues par les centres d'administration supérieure”. Dans le méme temps, il était indiqué dans
I’ Article 151.- "Sont des attributions de la Cour Supréme (...) 3. Connaitre des affaires contentieuses auxquelles prend
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résolutions et en transmettre une copie exacte, par l'intermédiaire du Gouvernement, au Congres
dans les quinze premiers jours des sessions ordinaires, a lI'exception des affaires réservées, pour
autant qu'une telle réserve soit nécessaire » ; 5. « Adopter son propre réglement intérieur avec
I'obligation de tenir chaque mois autant de réunions que nécessaire pour traiter les questions

relevant de sa compétence ; et tout autre domaine signalé par la loi ».

Par ailleurs, le 1°" octobre 1886, le Conseil National Iégislatif a adopteé la loi organique 23 de 1886
relative au Conseil d'Etat. Cette loi précisait que le Conseil d'Etat réunissait trois caractéres, a
savoir : 1. celui de Corps Supréme consultatif du Gouvernement ; 2. celui de Commission

Législative permanente ; 3. celui de Tribunal Supréme du contentieux administratif.

Selon cette loi organique, le Conseil d'Etat, en tant qu'organe consultatif, était obligatoirement
entendu, en séance pléniére, dans tous les cas prévus par la Constitution (articles 118, 2°°'¢; 119,
6°°77, 120, 10°°78, 120, 12°°7°, 13°%80 121581 et 208°%2) mais également sur les matiéres suivantes :

part la Nation ou qui constituent un litige entre deux ou plusieurs Départements ; (...) 5. Décider, conformément aux
lois, sur la validité ou la nullité des ordonnances départementales qui auraient été suspendues par le Gouvernement,
ou dénoncées devant les Tribunaux par les intéressés comme préjudiciable aux droits civils ; ».

576 « Convoquer le Congrés & des sessions ordinaires pour de graves motifs de convenance publique aprés avis du
Conseil d’Etat ».

577 « Commuer, apreés avis (obligatoire) du Conseil d'Etat, la peine de mort pour une peine immédiatement inférieure
dans I'échelle pénale, et concéder des graces pour des délits politiques et des réductions de peines pour les délits
communs, conformément a la loi qui régule I'exercice de cette faculté. En aucun cas, les graces ou les réductions de
peine peuvent inclure la responsabilité qu'ont les personnes favorisées a I'égard des particuliers, selon les lois. Cette
derniére attribution ne peut étre exercée a I'égard des Ministres de Cabinet qu'a la demande de I'une des Chambres
législatives ».

578 Diriger les relations diplomatiques et commerciales avec les autres Puissances ou Souverains, nommer et recevoir
librement les Agents respectifs, et conclure avec des Puissances étrangéres des traités et des conventions. Les traités
se soumettront a l'approbation du Congreés et les conventions seront approuvées par le Président en vacance des
Chambres, aprés avis favorable des Ministres et du Conseil d'Etat ; ».

579 « Permettre, pendant une vacance du Sénat, et aprés avis du Conseil d'Etat, le transit de troupes étrangéres sur le
territoire de la République ; ».

580 « Permettre, avec l'avis du Conseil d'Etat, le stationnement de navires de guerre étrangers dans les eaux de la
Nation ; ».

581 « Dans les cas de guerre extérieure, ou de troubles intérieurs, le Président pourra, aprés avoir entendu le Conseil
d'Etat et avec la signature de tous les Ministres, déclarer que l'ordre public est troublé et que tout ou partie de la
République est en état de siége. A travers une telle déclaration, le Président est investi des facultés que lui conférent
les lois et, a défaut, de celles qui lui donne le Droit des gens, pour défendre les droits de la Nation ou réprimer le
soulévement. Les mesures extraordinaires ou les décrets de caractére Iégislatif provisoire que, dans le cadre de ces
limites, édicte le Président seront obligatoires a la condition qu'ils portent la signature de tous les Ministres. Le
Gouvernement déclarera I'ordre public rétabli dés que le trouble ou le danger extérieur auront cessé ; et présentera au
Congrés un exposé motivé de ses mesures. Toutes les autorités seront responsables pour les abus qu'elles auraient
commis dans I'exercice de facultés extraordinaires ».

%82 « Lorsqu'il y aura nécessité de réaliser une dépense indispensable, de I'avis du Gouvernement, les Chambres étant
en vacance, et les crédits n'ayant pas été votés ou étant insuffisants, un crédit supplémentaire ou extraordinaire pourra
étre ouvert au Ministere concerné. Ces créedits sont ouverts par le Conseil des ministres, en établissant pour cela un
dossier et apreés avis du Conseil d'Etat. Il appartient au Congrés de légaliser ces crédits.

Le Gouvernement peut solliciter du Congrés des crédits additionnels au Budget des dépenses ».
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1. Renseignement et respect des traités et conventions internationaux ; 2. Ordres que le
Gouvernement doit communiquer au Ministere public en vue de la poursuite de hauts
fonctionnaires pour des abus commis dans I'exercice de leurs fonctions ; 3. Conclusion (lorsque le
Congres n'est pas en session) de contrats ou d'accords que le Gouvernement doit soumettre a
I'approbation du Congrés conformément au quatorziéeme paragraphe de l'article 76 de la
Constitution ; 4. Prise de décrets dans le cadre des pouvoirs extraordinaires conférés au Président
par le Congres. Le Conseil se réunissait également en séance pléniére chaque fois que le
Gouvernement jugeait opportun de lui demander son avis sur toute autre question administrative

importante®83,

Par ailleurs, le Conseil d'Etat, en tant que Commission Iégislative et codificatrice, préparait les
projets de codes et de lois qui devaient étre présentés au Congres et dirigeait la compilation et la

publication des l0is®®*,

Comme nous l'avons déja relevé, telle était la tiche principale congue pour le Conseil d’Etat par
Miguel Antonio Caro dont il convient a présent d’analyser la position a I’égard d’une éventuelle

fonction juridictionnelle attribuée a cet organe.

2. La position de Miguel Antonio Caro a I’égard des fonctions du Conseil d’Etat et de sa
possible compétence juridictionnelle

En sa qualité de conseiller d'Etat, Miguel Antonio Caro donna son avis sur les relations entre le
Conseil d'Etat et le Congrés. Dans le cadre de son analyse, il envisagea de maniére générale les

fonctions de l'institution et en particulier son éventuelle fonction juridictionnelle.

A cet égard, il a pu expliquer :

« La Constitution divise le Pouvoir public en trois branches, le Pouvoir législatif, I’Exécutif et le Judiciaire ;
établit que ces trois pouvoirs sont "limités", a chacun d’eux elle indique leur sphére propre d’action, et
définit ensuite leurs relations mutuelles et coopération réciproque. Le pouvoir exécutif et le pouvoir
judiciaire qui en découle bien qu'avec une grande indépendance, constituent des ordres hiérarchiques

parfaitement organisés ; il n'existe dans la République aucun fonctionnaire, ni organe juridique qui ne soit

583 Sur I'étendue de ces fonctions en tant que Corps consultatif supréme et les roles que la fonction a joues au cours de
cette période dans la réalisation effective et le maintien de I'Etat de droit, voir le chapitre 1 du Titre 1 de la seconde
partie.

584 Sur cette compétence et ses développements, voir le chapitre 2 du Titre 1 de la premiére partie.
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incorporé dans le corps des co-législateurs, ou rattaché a I'ordre hiérarchique administratif ou judiciaire ; il
n'en existe pas non plus qui soit subordonné de fagcon confuse ou promiscue a deux ou aux trois grandes
branches du pouvoir public, ce qui fausserait la distinction fondamentale établie par la Constitution. Elle
examiner ensuite a laquelle de ces grandes divisions appartient le Conseil d'Etat, car c'est & partir de la
notion de sa dépendance, confrontée aux dispositions légales, que seront déterminées son orientation,

définis ses devoirs et ses compétences, et régulés ses actes et ses procédures » %%,

Par ailleurs, Miguel Antonio Caro a fait remarquer que si la question devait étre résolue par
I'origine de I'élection ou de la nomination des conseillers, il en résulterait que I'entité dépendrait a
la fois du Congreés et du Gouvernement ; cependant, la prémisse principale de ce raisonnement
serait fausse, selon lui, parce que « s'il est vrai que la faculté de nommer ou d'élire suppose une
certaine prééminence, il n'en est pas moins vrai que cette primauté n'établit pas forcément une
subordination ». Des lors :

« Celui qui vote ou élit n'impose pas d'obligations au candidat, ni ne confére de mandat a I'élu (article 179
de la Constitution). Les électeurs ne peuvent pas non plus demander des comptes aux représentants et aux
sénateurs, qui sont irresponsables et qui, une fois €élus, représentent "la nation", non leurs électeurs,
établissant ainsi que I'élection et la représentation sont deux choses différentes. Le Congrés élit la personne
nommeée pour exercer la Présidence et ne peut donc pas la soumettre, au cas ou elle I'exercerait, a des
obligations différentes de celles que la Constitution impose au Président de la République. Lequel nomme
les magistrats de la Cour supréme, et le Sénat confirme ou annule les nominations ; mais ni le Président
(bien qu'il ait le droit d'inspection et de surveillance, et le droit de diriger le ministére public) ni le Sénat
(qui n'a pas ces pouvoirs) ne peuvent intervenir dans les proces, ni les convoquer, ni les suspendre, ni

influencer I'esprit des magistrats, ni modifier, ni ignorer leurs décisions »°8°.

En outre, le Conseil d’Etat a pu expliquer que « Le raisonnement indiqué conduirait & une
conclusion absurde, parce que le caractére ambigu d'une entité confusément soumise a des
autorités ou des hiérarchies différentes engendrerait des conflits » et serait donc contraire & I'esprit

de la Constitution.

Et d’ajouter que :
« L'élément le plus caractéristique, mais non décisif, de classification est la nature des taches du
fonctionnaire ou du corps de fonctionnaires. Non décisive, parce que la nature technique de ces travaux

peut étre mixte, sans qu'il en résulte en aucun cas, ni une indépendance absolue, ni une position et une

585 Voir Journal officiel, n° 7521, Bogota, samedi 15 septembre 1888, pp. 2-3.
586 |bidem
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attitude ambigués de I'employé ou de I'entité. Les ministres de Cabinet participent de leur propre initiative
a la formation des lois, et sont des membres du Pouvoir exécutif et des agents du Président, et non des
législateurs. Les fonctions du Ministere public ont un caractere plut6t judiciaire et, dans certaines nations,
les Procureurs font partie du Tribunal respectif ; néanmoins, le constituant, pour de solides raisons, a soumis
le Ministére public a la direction du Gouvernement. Mais le raisonnement fondé sur la nature des fonctions,
s'il n'est pas décisif, a lui seul, a beaucoup de force et confirme le caractére d'une entité, lorsque ce caractere

est déterminé, comme nous le verrons plus loin, par la volonté du Constituant »%7.

Quant aux fonctions attribuées au nouvel organe prévu par le texte de la Constitution, Miguel
Antonio Caro indiqua que :

« Le Conseil d'Etat, en premier lieu, agit en tant que corps consultatif du Gouvernement ; le Gouvernement
demande son avis dans les cas que détermine la loi ; et, en outre, chaque fois qu'il le juge opportun ; mais
ses avis (sauf dans le cas exceptionnel et extraordinaire de la commutation de la peine de mort) ne sont pas
obligatoires pour le Gouvernement. S'ils I'étaient, comme régle et non comme exception, le Conseil d'Etat
serait une puissance rivale ou supérieure au chef du Pouvoir exécutif, ce qui implique une contradiction
que le Constituant s'est bien gardé de consacrer, en établissant la subordination hiérarchique du Conseil, et
en laissant subsister la direction supréme exécutive expressément conférée au Président de la République

(article 59) »°%8,

La vision de la fonction consultative de Miguel Antonio Caro était donc clairement hiérarchique.

En outre, s’agissant des fonctions d’accompagnement du travail législatif par 1’entité, Miguel
Antonio Caro précisait ce qui suit :

« Le Conseil d'Etat prépare également "les projets de codes et de lois qui doivent étre présentés aux
Chambres" ; et dans cet avis, il est appelé, bien gu'improprement, et non par la Constitution, "Commission
Législative". Les commissions proprement dites sont composées, comme au Chili, de membres des
Chambres qui, pendant la vacance de ces derniéres, poursuivent les travaux préparatoires et ont ensuite le
droit de présenter leurs projets de loi et de les défendre au sein du Congrés dont ils sont membres. Le
Gouvernement a l'initiative, c'est-a-dire la faculté de préparer et de présenter des projets de loi au Congres
; le Conseil, sans initiative, assiste le Gouvernement comme une entité scientifique, loin du palais
parlementaire, et a dans la seconde de ses attributions, le méme caractére que dans d'autres pays les

"Commissions de codification" soumises aux instructions et au controle du Gouvernement Supréme »%%,

587 1bid.
588 1bid.
%89 1bid.
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Il était ainsi clair pour Miguel Antonio Caro que I’initiative législative devant les Chambres était

exclusivement celle du Gouvernement.

Par ailleurs, le conseiller d’Etat a pu préciser :

« Troisiémement, le Conseil d'Etat, si la loi ainsi le prévoit, connaitra les questions du contentieux
administratif. La Chambre des Représentants est procureur, et le Sénat juge du Président et des ministres
de Cabinet ; mais la Chambre ne fait pas pour autant partie du Ministere public, présidé par le Procureur
général de la Nation, ni du Pouvoir judiciaire, au sommet duquel se trouve la Cour qui pour cette raison se
dénomme Supréme ; parce que les fonctions de procureur de la Chambre des Représentants et judiciaires
du Sénat sont "déterminées"” (article 60) et exceptionnelles, et ne modifient pas I'organisation des pouvoirs
publics. On pourrait en dire autant du Conseil d'Etat ; mais cette comparaison n'a méme pas lieu d'étre, car
le cas est totalement différent. Les publicistes s'opposent sur la question de savoir si, dans les affaires du
contentieux administratif, prédomine le caractére judiciaire proprement dit ou administratif ; et selon que
la question est résolue dans un sens ou dans l'autre, I'examen de ces affaires revient aux Cours de justice
ordinaires, ou & des Cours spéciales de I'ordre administratif. Dans I'organisation politique des nations
européennes, la doctrine et les pratiques correspondantes varient en la matiere ; le Constituant colombien
n'a pas voulu trancher la question, et a laissé sa décision a I'opinion du législateur. Jusqu'a présent, c'est la
Cour supréme qui décide en dernier ressort les questions de ce type. Le jour ou le Iégislateur jugera opportun
de soustraire ces procés a la juridiction ordinaire, et de les confier a des Cours spéciales, ils auront un
caractére administratif, et ne feront pas partie du pouvoir judiciaire, composé uniquement de la Cour
supréme, des Cours supérieures de district, et des Tribunaux inférieurs de district. La Commission entre
maintenant dans un raisonnement d'exclusion, qu'elle considére comme décisif. S'il est démontré que la
Constitution a indiscutablement exclu le Conseil d'Etat de I'orbite parlementaire et de la sphére judiciaire ;
si l'on tient compte du fait que dans l'ordre établi il ne peut exister aucun organe jouissant d'une
indépendance absolue ; et si I'on ajoute a cela que par la nature de ses travaux, et par la lettre des dispositions
constitutionnelles qui s'y réferent, le Conseil d'Etat fait partie de I'ordre hiérarchique exécutif, bien qu'il
profite d'un degré de liberté, non d'indépendance, que la Constitution elle-méme a voulu lui concéder, la

place qui lui correspond dans I'appareil politique sera clairement définie »°%,

La pensée de Miguel Antonio Caro sur ce point particulier relatif a la fonction juridictionnelle
contraste de maniere évidente avec la vision actuelle des compétences du Conseil intégré au
pouvoir judiciaire mais aussi la conception de sa fonction consultative. Elle s’oppose également a

la compréhension des compétences juridictionnelles qui seront attribuées au Conseil d'Etat dans

50 1id.
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les années qui suivront immédiatement et qui s'inscriront dans la méme logique que les fonctions
juridictionnelles qui lui seront effectivement attribuées a partir de 1914. Toutefois, pour en arriver

14, plusieurs étapes et difficultés resteront encore a franchir.

B. Premiéres ébauches des fonctions juridictionnelles attribuées au Conseil d’Etat

Dans la loi organique 23 de 1886, il était également précisé que le Conseil d'Etat n'exercera pas
les fonctions d'un tribunal contentieux administratif tant que cette juridiction ne sera pas
expressément établie. Dans la loi 149 de 1888 - Code du régime politique et municipal - il a été
réaffirmé que I'exercice de cette fonction juridictionnelle se ferait en tant que juge de derniére
instance, sous réserve que des lois ultérieures établissent cette juridiction, auquel cas le Conseil
disposera d'une section spéciale avec un procureur et ses seances ne seront pas secréetes (articles
97, 98 n° 30 et 109)°°L. Précisément, sa compétence pour des cas particuliers sera énoncée de
maniére générique (1), puis a propos de « lI'annulation des ordonnances départementales » (2).

1. La loi 100 de 1892 énonce la compétence juridictionnelle du Conseil dans des cas
particuliers

Entre 1886 et 1904, en application de la Constitution, plusieurs lois ont été adoptées concernant le
Conseil d'Etat qui portaient sur sa structure et son fonctionnement®®?, le systéme de
remplacements®® et d’autres fonctions spéciales. En outre, bien que le législateur n'ait pas pris la

décision, a cette époque, de créer la juridiction du contentieux administratif alors qu'il existait,

591 « Art. 97. Les sessions du Conseil ou des Sections seront secrétes, sauf lorsqu'il prononce des jugements en tant
que Tribunal du contentieux administratif ».

« Art. 98. Sont des attributions du Conseil d’Etat : (...) 3°. Décider sans recours ultérieur sur les questions
contentieuses administratives, lorsque cette juridiction sera établie ».

« Art. 109. Le Conseil d'Etat n'exercera pas des fonctions de Tribunal contentieux administratif tant que ne sera pas
établie expressément cette juridiction. La Loi qui l'institue créera la section contentieuse administrative et donnera les
régles de procédure que doit observer le Conseil lorsqu'il se constituera en Tribunal ».

%92 Loi 149 de 1888 — Code du régime politique et municipal.

593 La Loi 50 de 1894 réforma la Loi 149 de 1888 en ce qui concerne les suppléants des conseillers d'Etat. Cette loi
avait prévu que les suppléants seraient au nombre de six, élus de la méme maniére que les conseillers, c'est-a-dire
deux par le Sénat, deux par la Chambre des représentants et deux par le Gouvernement (article 92). La Loi 50 de 1894
détermina que chaque conseiller aurait deux suppléants, ce qui porte le nombre de conseillers a douze. En outre, elle
ordonna qu'en cas d'absence totale d'un conseiller, le suppléant respectif le remplacera pour le reste du pays (articles
1et2). La Loi 18 de 1896 a de nouveau réformé le systéme de suppléances au Conseil d'Etat. A cet égard, elle disposa
gu'en cas d'absence absolue, les suppléants occuperont le poste du conseiller concerné, tandis que l'autorité ou Il'entité
a qui reviendrait la nomination du conseiller nommé élira ou choisira son remplagant. En d'autres termes, le suppléant
n'occupait le poste uniquement jusqu'a ce que le Président de la République, le Sénat ou la Chambre, selon le cas,
nomme ou élise la personne qui devrait remplacer le conseiller marqué par une absence absolue.
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comme nous le verrons®®*, plusieurs projets en ce sens, il lui a néanmoins attribué des compétences

de nature juridictionnelle®®,

Le Conseil d’Etat lui-méme prépara la loi 100 de 1892 « sur les réformes judiciaires » qui, dans
son article 1%, indiquait : « L’administration de la justice est exercée de maniére permanente par
les tribunaux ordinaires qui sont : la Cour supréme, les Tribunaux supérieurs, les Juges supérieurs,
les Juges de circuit, les Juges executeurs et les Juges municipaux. Dans des cas particuliers elle est
exercée par le Sénat, le Conseil d’Etat, les Tribunaux militaires, les autorités administratives et
méme par des personnes privees, en qualité de jurés, arbitres, etc., qui participent réguliérement a
des fonctions judiciaires, sans que l'exercice temporaire de ces fonctions ni la participation
occasionnelle a celles-ci ne fassent entrer de telles entités ni les employés qui les composent ni les

personnes privées mentionnées dans la hiérarchie appelée par la Constitution Pouvoir Judiciaire ».

Cela a donné un premier développement au mandat contenu dans la Constitution de 1886 qui
annongait la création de la juridiction contentieuse et le rdle qui serait attribué au Conseil d'Etat

mais toujours compris en dehors du pouvoir judiciaire.

A l'issue de la guerre civile de 1895, le Gouvernement national a encouragé l'adoption d'une loi
qui faciliterait la réparation des dommages causés au patrimoine des particuliers pendant le conflit.
Pour cette raison, la loi 163 de 1896 a été promulguée, ordonnant la reconnaissance de crédits a la
charge du Trésor national et en faveur des personnes concernées par ces deux actions : a)
Approvisionnements, préts et expropriations exigés par le Gouvernement national a son personnel
civil ou militaire ; b) Exactions causées par les révolutionnaires. A cet effet, la loi prévoyait la
création d'une commission spéciale, de caractére administratif, appelée « Commission des

approvisionnements, des préts et des expropriations »°% chargée de la reconnaissance des crédits

594 Voir la section 2 de ce chapitre.

595 \/oir : GOMEZ NARANJO, Pedro A., Le Conseil d’Etat : Etude sur son organisation, op. cit.

5% | oi 163 de 1896 sur les approvisionnement, emprunts et expropriations. « Le Congrés de Colombie DECRETE :
Article 1° La République reconnait a la charge du Trésor National tous les crédits provenant des approvisionnements,
de préts et d'expropriations qui, durant la guerre de 1895, ont été exigés par le Gouvernement National et par ses
Agents civils ou militaires. De méme, elle reconnait, a titre d'exception et de protection spéciale des Colombiens qui
I'ont soutenue de quelque maniére que ce soit, les crédits provenant des exactions que leur ont causées les
révolutionnaires. Aux fins de la présente Loi, la rébellion est considérée comme ayant commencé dans la nuit du 22
janvier 1895 et terminée le 9 novembre de la méme année. Article 2° La reconnaissance des crédits dont traite la
présente Loi se fera par une Commission composée de trois membres qui appartiendra a I'ordre administratif et se
dénommera Commission des approvisionnements, des préts et des expropriations. Cette commission aura un
Secrétaire, un Fonctionnaire supérieur, un Fonctionnaire pour chacun des membres, trois Greffiers de Secrétariat et
un Concierge. Article 3° Afin qu'il intervienne dans les réclamations sur les approvisionnements, les préts et les
expropriations, il y aura également un Procureur spécial qui représentera les intéréts de la Nation. Chacun des membres
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a accorder tout en attribuant au Conseil d'Etat la compétence de connaitre des recours formés
contre les résolutions définitives de cette commission dans les affaires portant sur un montant égal
ou supérieur a trois mille pesos. En outre, le Conseil s'est vu attribuer le pouvoir de connaitre des
affaires en tant qu'organe consultatif lorsque la commission condamnait la nation et que le

procureur de celle-ci n'avait pas interjeté appel.

A cet égard, Pedro A. Gomez Naranjo précisa que « l'article 34 de la loi en question établit un
recours en appel devant le Conseil d'Etat lorsque le montant dépasse trois mille pesos. S'il n'y a
pas d'appel, le jugement devait faire I'objet d'une consultation, dans les cas ou il serait égal ou
supérieur a la somme indiquée ». Lorsque les créanciers n'étaient pas satisfaits de la décision du
Conseil d'Etat, ils pouvaient faire appel devant les tribunaux ordinaires dans les quatre-vingt-dix
jours suivant la notification. De plus, l'article 46 de la loi établissait qu'en raison d'une charge de
travail excessive, les conseillers pouvaient nommer et révoquer un greffier de leur choix pour

traiter les affaires qui leur revenaient®’.

Et Pedro A. Gomez Naranjo de rappeler que « le décret 104 de 1903 réglemente le paiement des
approvisionnements, des préts et des expropriations survenus pendant la révolution qui a
commence le 18 octobre 1899. Il établit que la reconnaissance sera faite par la Commission et par
le Conseil d'Etat, conformément a la loi 163 de 1896. Les dispositions du décret complétent la
procédure et donnent & la Commission et au Conseil d'Etat le pouvoir de fixer le montant dans les

cas d'estimations exagérées »°%,

2. Laloi 27 de 1904 « sur I'annulation des ordonnances départementales »

Par ailleurs, en vertu de la loi 27 de 1904 « sur I'annulation des ordonnances départementales »°%°,
il revenait au Conseil d'Etat d'émettre « une résolution finale sur la validité ou la nullité des

ordonnances accusées de ne pas relever de la compétence des Assemblées ou de violer la

de la Commission et le Procureur auront un suppléant pour les absences qui surviennent. Article 4° Les membres de
la Commission et le Procureur seront nommeés par le Pouvoir exécutif ; et le Secrétaire et les autres employés
subalternes le seront par la Commission, a I'exception des Fonctionnaires des membres, qui seront nommeés par chacun
d'eux. Article 5° Le Gouvernement désignera le Ministere auquel cette Commission sera rattachée. Article 6° La
Commission est habilitée a édicter des réglements relatifs a I'organisation de ses travaux et son reglement intérieur,
lesquels seront soumis a I'approbation du Ministere concerné ».

57 GOMEZ NARANJO, Pedro A., Le Conseil d’Etat : Etude sur son organisation, op. cit., pp. 22-23.

5% |bidem

59 Loi 27 de 1904 (15 novembre) sur I’annulation d’ordonnances départementales, Journal officiel, année XL, n°
12225, 1°" décembre 1904, p. 1.
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Constitution ou les lois générales de la République » tandis que la résolution finale sur la validité
ou la nullité des ordonnances accusées de porter atteinte a des droits civils « reviendra toujours a
la Cour Supréme de Justice ». En ce sens, la loi disposait qu'a tout moment, apres la publication
d'une ordonnance, celle-ci pouvait étre « dénoncée devant le Tribunal Supérieur du district
judiciaire compétent comme portant atteinte aux droits civils ». De méme, a tout moment, il était
possible de denoncer devant le Tribunal Supérieur situé dans le chef-lieu du Département respectif
des ordonnances au motif d'incompétence des Assemblées ou de violation de la Constitution ou
des lois générales de la République, mais dans ce cas, le Tribunal devait se limiter a « constituer
le dossier et & I'envoyer au Conseil d'Etat pour qu'il statue en une seule instance ». La loi précisait
aussi que « Tandis que s'organise la juridiction du contentieux administratif et que se crée la
fonction de procureur dont parle la Constitution, le Conseil d'Etat recueillera I'avis du Procureur
Général de la Nation dans les matiéres dont la connaissance lui est attribuée par la présente loi ».
De plus, « Le Gouvernement, dans I'exercice du pouvoir réglementaire qu'il tient de l'alinéa 3o de
l'article 120 de la Constitution®®, édictera, avec le concours du Conseil d'Etat, les réglements
nécessaires pour déterminer la procédure a suivre pour l'instruction et la décision dans les matieres

visées par la présente loi ».

A cet égard, deux éléments sont a noter : i) Il s'agissait d'une compétence clairement
juridictionnelle, conférée au Conseil d'Etat, alors que la loi n‘avait pas encore créé la juridiction
du contentieux administratif prévue aux articles 143 et 163 de la Constitution de 1886 ; ii) La loi
27 de 1904 a réaffirmé la compétence de la Cour Supréme de Justice pour statuer définitivement
sur « la validité ou la nullité des ordonnances accusées de porter atteinte aux droits civils »

conformément aux dispositions de l'article 151, alinéa 5 de la Charte politique®,

Selon Pedro A. Gémez Naranjo, « cette loi trés importante peut étre considérée comme un premier
pas quant a I'établissement d'une justice administrative en Colombie, en désignant un Tribunal
spécial chargé de connaitre des affaires de violation des lois et de la Constitution dans les actes

administratifs. 1l a été donné au citoyen la compétence d'exercer l'action publique en ce qui

600 « Article 120. I revient au Président de la République en tant qu’autorité administrative supréme : (...) 3. Exercer
le pouvoir réglementaire en prenant les ordonnances, décrets et résolutions nécessaires a la bonne exécution des lois
T,
801 « Article 151.- Sont des attributions de la Cour supréme : (...) 5. Décider, conformément 4 la loi, sur la validité ou
la nullité des ordonnances départementales qui auraient été suspendues par le Gouvernement, ou dénoncées devant

les Tribunaux par les intéressés comme portant atteinte aux droits civils ; ».
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concerne les ordonnances des Assemblées, une conquéte fondamentale qui s'est ensuite étendue a

tous les actes des autorités et des entités publiques »°%2,

Beaucoup moins glorieuse pour I'histoire du Conseil d'Etat dans ce processus de préparation a la
consecration de fonctions juridictionnelles fut sa participation a I'application de la loi 157 de 1896
sur la presse®® au sujet de laquelle il existe au moins un arrét adopté par la « Chambre de décision
du 18 mars 1898 » dans lequel « le Conseil d’Etat, rendant justice au nom de la République de
Colombie et par autorité de la loi, DECIDE : 1. de révoquer le jugement prononcé par le Tribunal
Supérieur du District Judiciaire du Département de Cundinamarca du 14 de ce mois (qui a annulé
la résolution du Ministre et acquitté le journal), 2. Modifier la décision de I'Honorable Ministre
de I'Intérieur dans le sens de limiter la période de suspension temporaire du journal La Cronica a
trois mois, dans la mesure ol elle est couverte par les paragraphes 2 et 11 de l'article 325% de la
Loi 157 de 1896 »°%.

602 GOMEZ NARANJO, Pedro A., op. cit., p. 23.

803 « Article 49. Sont appelés a juger les contraventions a la présente loi et & décréter I'application des peines qu'elle
prévoit :

1°. Le Ministre de I'Intérieur et le Conseil d'Etat sur tout le territoire de la République ;

2°. les Gouverneurs de Département et les Tribunaux de district judiciaire dans le territoire de leur juridiction ».

« Article 58. Une fois la requéte visée a l'article précédent regue par le Tribunal, le Président de I'Entité présentera
deux de ses membres, dans les vingt-quatre (24) heures, et sous sa présidence, sera élu, a la pluralité des voix, le
Magistrat qui, dans les quarante-huit (48) heures suivant la désignation, devra présenter, au vu des documents
respectifs, le projet par lequel la Résolution du Gouverneur est confirmée, réformée ou abrogée, lequel sera accepté
ou rejeté a la majorité des voix ».

« Article 61. Lorsque la décision du Tribunal n'est pas conforme a celle du Gouverneur, ce dernier peut soit se
conformer a ce qui a été décidé par celui-ci, soit recourir dans un délai de vingt-quatre (24) heures et avec une copie
de ce qui a été décidé au Conseil d'Etat ».

« Article 63. Dés réception par le Conseil d'Etat des documents visés a l'article 61, le Conseil procédera comme il est
ordonné a l'article 58 en ce qui concerne la maniére de procéder du Tribunal, et la décision prise sera immédiatement
communiquée au Gouverneur ».

« Article 65. Lorsque le Tribunal concerné ou le Conseil d'Etat ne se prononcent pas sur l'action dans les délais
indiqués aux articles 58 et 59, il est présumé qu'ils approuvent la Résolution édictée par le Gouverneur ou le Ministre
de I'Intérieur. Dans ce cas, la personne condamnée a le droit de déposer une plainte, pour retard, devant la Cour
Supréme qui, au vu des documents, et apres avoir vérifié le fait dénoncé, décrétera, dans les huit (8) jours suivant la
réception de la plainte et des documents qui doivent I'accompagner, une amende de cent (100) pesos a cing cents (500)
pesos pour laquelle les fonctionnaires qui ont causé le retard seront conjointement et solidairement responsables.

La Résolution du Tribunal est communiquée dans les trois jours au Trésorier Général de la République ou a
I'Administrateur Général de la Trésorerie Départementale, selon le cas, afin que lI'amende soit effective ».

Journal officiel, année XXXIII, n° 10233, 12 ao(t 1897, p. 1.

604 « Article 32. Les délits commis au moyen de publications subversives sont constitués par le fait de : (...) 2
Méconnaitre ou désobéir a la Constitution ou aux lois ou tendre a les ignorer ou a les désobéir.

(...) 11. Combattre I'organisation légitime du droit de propriété ».

805 \/gir : rapport du Ministre de I’Intérieur, 1898. Documentos, Bogot4, Imprenta de “La Luz”, pp. 61 a 68 qui contient
la résolution du Ministre et les décisions du Tribunal Supérieur ainsi que du Conseil d'Etat concernant la publication
« Los Monopolios » aux termes de laquelle : « On nous dit que les premieres boites d'allumettes envoyées par la
Compagnie monopoliste de cet article ont déja quitté Honda, en direction de celle-ci - Il est donc temps de nous armer
pour la défense. Il existe encore a Bogota un stock considérable d'allumettes introduites par des maisons de commerce
respectables ; ainsi, nous devons donc nous préparer a ne pas acheter une seule boite & la Compagnie monopoliste. Le
stock actuel d'allumettes a Bogota est suffisant, d'apres nos calculs, pour la consommation d'une année environ dans
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En tout cas, comme I'a souligné I'ancien conseiller d'Etat Mora Osejo, si la nécessité de controler
le pouvoir exécutif a été déterminante dans I'établissement de la juridiction du contentieux
administratif, le rétablissement du Conseil d'Etat est d{, plus qu'aux fonctions juridictionnelles qui
lui ont été attribuées, a I'importance qui lui a été accordée en tant qu'organe consultatif du
Gouvernement et commission législative permanente, en particulier dans la maniere dont il les a
exercées entre 1886 et 1905°%%, Ce point de vue est partagé par Pedro A. Gomez Naranjo lorsqu'il
affirme que « le Conseil d'Etat a fonctionné avec des résultats admirables de 1886 a 1905 ce qui

lui a valu étre reconnu nécessaire »%%7.

Il est donc important d'examiner les conséquences de la suppression du Conseil d’Etat et les

réactions qui ont suivi.

C. Les conséquences de la suppression du Conseil d'Etat

Comme on I’a déja rappelé, le général Rafael Reyes ferma le Congres en 1905 et a sa place, par le
biais du décret législatif n° 29 de la méme année, convoqua une Assemblée nationale constituante
et législative. Cette assemblée adopta plusieurs actes réformant la Constitution politique. Parmi
eux figure I'A