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0. Introduccion General:

De acuerdo a lo establecido en las Actas del Constituyente del 7 de Marzo de
1991 en la ciudad de Bogota el lider indiano Lorenzo Muelas Hurtado, impulsa la
propuesta indianista que buscaba transformar el antiguo modelo constitucional
plasmado en la Constitucion de 1886, quién con voz de liderazgo solicita el
reconocimiento del principio de diversidad étnica y cultural para los pueblos
indigenas en Colombia; manifestando que su identificacion y distincion con el

resto de la sociedad nacional parte del arraigo y adhesion que poseen sobre el

territori o, argumentando: ADiIi f2cil ment e

sentimiento de ser hijos de la tierra con la caracteristica actual de una poblacion
nacional, constituida por Ahijos del vient oo, par a
pertenecia, constituye rémoras que le impide desparramarse por el pais o irse vivir

a otras partles del mundoo

La idea de un diadlogo hacia la paz, conllevaria a construir una nueva Constitucion
gue reformaria el Estado de Derecho instituido en 1886, a un nuevo Estado Social
de Derecho, construyendo una nueva faceta en la historia de las comunidades
indigenas que comienza con la promulgacion de la Constitucion de 1991 hasta el
afio 1996.? La participacion indigena en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991, a través de sus representantes Lorenzo Muelas y Rojas Birry alcanza un
periodo de optimismo donde dAviven u#i
reconociendo y garantizando, por via legislativa y jurisprudencial su autonomia

frente a temas como la jurisdiccion especial, ordenamiento territorial, interlocucién

! Lorenzo Muelas Hurtado. Propuesta Indigena de Reforma Constitucional. Asamblea Nacional de
Constituyente. 7 de Marzo de 1991.

2 Violencia Politica contra los Pueblos Indigenas en Colombia2t@24 William Villa y Juan Houghton.
Impresion Alto Vuelo Commicaciones. Impreso en Colombia. 2005

| a

3 Fases encontradas en la el texto realizado por el Grupo Internacional de Trabajos sobre asuntos Indigenas
IWGIA, Organizacion Indigena de Antioquia OIA y el Centro de Cooperaciones Indigena CECOIN. Violencia

Politica contra los Pueblos Indigenas en Colombia -2®04. William Villa y Juan Houghton. Impresién Alto

Vuelo Comunicacionefnpreso en Colombia. 2005



con el Estado, participacion electoral; generando una disminucion en la tension, y

en el conflicto interno.

Pero la tregua construida en la conformacion de la constitucion llega a su fin,

>
o

surgiendo un nuevo periodo de fAincl usi
2004). Donde el conflicto entre paramilitares y la FARC, generé que la violencia se
expanda en 44 municipios y 16 departamentos entre los que se encuentran las
comunidades de Mutata, Frontino, Dabeiba, Apardad, Turbo, Yondo, Chigorodd, El
Bagre y Urrao en Antioquia; el pueblo Embera Katié en Choco; Bojaya, Qubdo,
Riosucio, Carmen de Atrato, Medio Atrato, Ungui y Tado; en el departamento de
Cérdoba se arremete contra el pueblo Senu; en los departamentos de Uraba,
Antioquia, Cérdoba y Choc6, y la comunidad indigena Awa en los departamentos
de Narifio y Putumayo, que viviran una nueva oleada de violencia y

desplazamiento forzado.

Desde 1997 la Corte Constitucional ha estudiado el problema del desplazamiento
con la ley 387 de 1997, T227 de 1997 y SU 1150 de 2000, sin presentar la debida
intervencién al problema estructural que el desplazamiento representa. El 22 de
enero del 2004 se promulga la sentencia T025 de 2004 que declara la existencia
de un estado de cosas inconstitucionales presentado por 2 razones especificas:
(1) Se presenta una repetida violaci- -n d
personas-que pueden entonces recurrir a la accion de tutela para obtener la
defensa de sus derechos constitucionales y colmar asi los despachos judiciales y
(2) cuando la causa de esa vulneracion no es imputable Unicamente a la autoridad
demandada, sino que reposa en factores estructurale s €. . Que afecta a
politica de atencién disefiada por el Estado, y a sus distintos componentes, en
razén a la insuficiencia de recursos destinados a financiar dicha politica y a la

precaria capacidad insti“ucional para i mpl

4 Corte Constitucional Sentencia T 025 de 2004. Expedie®88010. Magistrado Ponente Manuel José
Cepala Espinosa. Bogota 22 de enero de 2004.



Con la declaracion del estado de cosas inconstitucionales, la Corte Constitucional
en facultad al articulo 27 del decreto 2591 de 1991, ® empieza a generar autos
que aseguren el cumplimiento de lo ordenado en la sentencia de tutela y la
realizacion de enfoques diferenci al es que tiene como obje
publicas contemporaneas es un imperativo ético en razén a que Qrupos
histéricamente excluidos ya sea por su participaciéon o por modo de vida, en razon
a su etnia, sexo, identidad de género, ciclo vital y discapacidad, reivindican hoy el
ejercicio de una ciudadania desde el reconocimiento y la redistribucién, desde la
libre escogencia de llevar el tipo de vida de acuerdo a sus preferencias y
capacidades; lo que ha gestado procesos de autoafirmacion frente a la opcion de
ser distinto, de ser diferente, sin perder la capacidad de disfrutar y participar de las
demas opciones humanas. Es decir, el derecho a ejercer una ciudadania desde la
diferencia en escenarios de una democracia participativa, de inclusion igualitaria
de ciudadanos y ciudadanas en la escena politica y en la toma de decisiones en la

esfera 2ntima, fprivada y p¥blicao

Son diversos los grupos diferenciales que se encuentran incluidos en el conflicto
armado, entre los mas importantes encontramos los afrodescendientes (auto 005
de 2004), discapacitados (auto 006 de 2009), mujeres (auto 092 de 2008), nifios,
nifias y adolescentes (auto 251 de 2008). Pero para esta investigacion en concreto
se abordara exclusivamente el estudio de las comunidades indigenas de Colombia

plasmado en el auto 004 de 2009.

En el auto 004 de 2009 la corte analiza el impacto del desplazamiento forzado en
las comunidades indigenas, sefalando las consecuencia acarreada por el

desplazamiento en donde la calidad de propiedad colectiva desaparece, debido a

5El articulo 27 del decreto 2591 de 199tableceiie! juez establecer8 | os dems§
para el caso en concreto y mantendra la competencia hasta que esté completamente restablecido
elderechooelimnadas | as causas de amenazao PRESI DENTE DE

COLOMBIA. Decreto 2591 de 1991. Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo
86 de la Constitucion Politica de 1991. Bogota Noviembre 19 de 1991.

6 Baquero, Torres, Mariaés. El Enfoque Diferencial en discapacidad: un imperativo ético en la revision del
Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota D.C. Bogota, junio de 2009



que los grupos ilegales y legales han llevado a las comunidades indigenas
abandonar sus territorios, ese territorio santo que era inembargable,
imprescriptible e inajenable, se ha convertido en un territorio de estrategia militar y
de fuente de riqueza por la explotacion de su materia prima, en segundo lugar, la
cultura indigena ha sucumbido ante la violencia, la comunidad ha entrado a tierras
desconocidas donde la globalizacion, la tecnificacién y la vision de una cultura
diferente ha llevado al conflicto interétnicos, donde la lengua, la etnia ha sido
fuente de discriminacion llevando al indigena a sucumbir de su cosmovision y a
prostituirse en una cultura intolerante e irrespetuosa, y en muchos casos el
abandono de nuestros indigenas ha sido fronterizo como los Waylu. Kuna,
Embera, Awa o Kofan quienes han dejado el suelo colombiano para sobrevivir en
una nueva frontera. Dentro de la valoracién juridico constitucional expuesta en el
auto, se sustenta la vulneracion masiva de multiples disposiciones
constitucionales, que afectan directamente los derechos individuales y derechos
colectivos de las comunidades indigenas en Colombia, clasificacion realizada por
el juez constitucional parte de una serie de derechos individuales encabezados por
el derecho a la vida (art. 11 C.P), integridad personal (art. 12 C.P), dignidad de la
persona (art. 1 C. P), y | a seguridad

l ugar Il a violaci-n de | os derechos coél

Pero esta vision adoptada por los jueces constitucionales difiere con las politicas
internas adoptadas por las comunidades indigenas en sus planes de salvaguarda,
debido a que las estrategias implementadas para la superacién del estado de
cosas inconstitucionales parten de los derechos colectivos de identidad, territorio y

autodeterminacion.

Cronologicamente la implementacion de los planes de salvaguarda como
estrategia para la superacion del estado de cosas inconstitucionales, dan inicio

con el auto 218 de 2007, que identifica 10 areas criticas en la atencién de la

pobl aci -n despl azada, establ eciendo en

per

ect

el

"CONSTITUCIONAL, Corte. Auto 004 de ROf§istrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa. Bogota 26

de enero de 2009Pag.38
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grupos indigenas y afrocolombianos, especialmente afectados por el
despl azami ertEm esitenguo la oCorte Constitucional expone la
inexistencia de una politica diferencial para la prevencion del desplazamiento en
las comunidades, y por ende se obliga al Estado a construir un componente
politico para la atencién de la crisis humanitaria ocurrida en las comunidades
indigenas. Posteriormente en el auto 234 de 2007, se citan a las comunidades
indigenas para que participen en una sesion técnica llevada a cabo el 21 de
septiembre de 2007,° en esa sesion se configura el auto 004 de 2009 donde se
identifica la politica diferencial para la proteccion de los pueblos indigenas en

materia de desplazamiento forzado.

De acuerdo al ministerio del interior existen 41 planes de salvaguarda de los 34
ordenados en el auto 004 de 2009, y de los 102 que deberian existir para abarcar
todas las comunidades indigenas del pais.'® Es por esta razén para realizar un
didlogo pluricultural se debe delimitar el objeto de estudio de la presente
investigacion, que tiene como objeto apropiar y respetar las politicas internas
deferenciales, dentro de un proceso de paz incluyente a una realidad social
constante. Por esta razon la investigacion presentada se delimitara al estudio del
impacto de los planes de salvaguarda de la comunidad indigena AWA (UNIPA y
CAMAWARYI) y los Embera Chami de Narifio, como alternativa social para la

superacion del Estado de Cosas Inconstitucionales en el desplazamiento forzado a

8 CONSTITUCIONAL, Corte. Auto 218 de R0fgistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa. Bogota 11
de agosto de 2006

% Las comunidades convocadas seh:Cabildo Mayor Indigena dBajo Atrato de los pueblos Embera,
Waunan y Tle; el Cabildo Local de Unién Giib Napipi en el municipio de Bojaya del pueblo Embera; el
Cabildo de Honduras actualmente residente en Florencia, Caquetd del pueblo Hfaltiera los
gobernadores de Unlpa y Camawari del pueblo Awé; la comunidad di RPeguizamo del pueblo Siona; la
Mesa Cofan del puebloCofan; el Consejo Regional Indigena del Orteguaza Medio GaRuesiC del
pueblo Coreguaje; el cabildo Nuevo Marichal, actualmeaesiédente en el resguardo Sicuna de Cafiovejas en
Mapiripan del puelb Guayabero; el Consejo Territorial de Cabildos de la Sierra Nevada de Santa Marta de
los pueblos Kogui, Arhuaco, Wiwa y Kankuamo; la Asociaciéon de Autoridades Tradicionales- Waylu
ARAURAYU del pueblo Waylu y los lideres de la comunidad actualmentazddapen San José del
Guaviare del pueblo Nuka#akd. CONSTITUCIONAL, Corte. A& de 2007Magistrado Ponente Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogota 11 de agosto de 2006

0EL TIEMP@&obierno Nacional alista plan de salvaguarda de comunidades indigeinaasis- Archivo

Digital de Noticias de Colombia y el Mundo desde 1:%3empo.com



partir de lo anterior se puede establecer que el problema juridico de la tesis se
consolida en la adecuacion de los planes de salvaguarda de las comunidades
indigenas Awa (Unipa y Camawari) y los Embera Chami como modelo garantista
del goce efectivo de sus derechos, apropiados a su principio de autodeterminacion
que constituird la adecuacion de una justicia constitucional diferencial y por ende
la pregunta de investigacion a resolver es: ¢(Como se constituye la Justicia
Constitucional Diferencial Indigena en los planes de salvaguarda de las
comunidades indigenas embera chami y awa organizacioén unipa y camawari de

Narifio para la superacion del estado de cosas inconstitucionales?

La comunidad Awé& se encuentra ubicada en el suroccidente del departamento de
Narifio en los municipios de Cumbal, Santa Cruz de Guachavez Mallama,
Ricaurte, Barbacoas, Roberto Payan, Tumaco e Ipiales. Esta region posee gran
valor debido a su posicionamiento geopolitico, donde la gran extension de selvas,
su clima, salida al Océano Pacifico, acceso directo al departamento de Putumayo
y Ecuador, son condiciones atractivas para los cultivos ilicitos, y morada de grupos
armados ilicitos. Ademas de la fuerte produccién de oro y plata. Aproximadamente
se encuentran 610.000 hectareas donde 116.640 se encuentran en Ecuador. En

Narifio se han conformado las siguientes organizaciones:

1) UNI PA AUni dad i nd2gena del puebl o

indigenas ubicados en Tumaco, Barbacoas, Roberto de Payan vy
Samaniego.

Aw

2) CAMAWARI ACabildo mayor Aw8 de Ricaurt

resguardos asentados en el municipio de Ricaurte.

3) ACI PAP | NKAL AWC f@dAsociaci-n de Cabi

integracion de todas las comunidades indigenas Awa de Putumayo

conformada por 34 comunidades en 12 resguardos.

Para la comunidad Aw4, el desplazamiento se ha convertido en una constante
histérica, pero a partir del afio 2002 se incrementd en una constante muy alta que

llega a su cumbre en los afios 2005, 2008, 2010 y 2011 llegando a un total de

I



3930 personas desplazadas solamente en Ricaurte zonda donde se asientan la
mayor parte de la comunidad Awa de Putumayo. Las causas del desplazamiento
son multiples entre las que encontramos: Amenazas, secuestro, muerte a lideres
tradicionales, torturas, muertes selectivas de personas y familiares, desapariciones
forzadas, reclutamiento forzado de menores y adultos, desplazamiento masivo
gota a gota, presencia de actores armados ilegales en lugares ancestrales,
irrespeto a la autonomia y justicia propia, contaminacion petrolera y fumigaciones,

Violencia sexual contra mujeres entre otras.

La importancia del estudio del plan de salvaguarda de la comunidad indigena Awa
desde las organizaciones UNIPA y CAMAWARI, parte de su exclusividad al ser el
primer plan reconocido por la Corte Constitucional de Colombia (instaurado el 24
de abril del 2010),!! guia de los demas planes de salvaguarda en Narifio que
identifican el alcance del principio de diversidad étnica y cultural, la autonomia de
las autoridades tradicionales, y la proteccién de los derechos fundamentales de los
miembros de las comunidades indigenas acorde al goce efectivo de sus derecho.
El desarrollo de las anteriores politicas internas configuré los albores de la
Justicia Constitucional Indigena Diferencial que busca el fortalecimiento de los
principios de autonomia, identidad y territorio para la superacion del estado de

cosas inconstitucionales.

Por otro lado ancestralmente el pueblo Embera Chami se ubica en el
departamento de Putumayo distribuidos por Katmensa del alto putumayo, Siona
del medio y bajo Putumayo, rio de Orito, Cofan del rio Guamuez y San Miguel. En
Orito se encuentran los cabildos de Alto Orito, Dos Quebradas, Resguardo de
Simorna, Cafia Bravita y Villa Rica y en la Hormiga Putumayo se encuentran los
resguardos de La Palmera, Argelia, La Italia. Para la comunidad indigena el
desplazamiento surge desde la colonia donde desaparecen las comunidades de

Maccaguajes, Amaguajes, Mocoas, Oyos, Oas, Encabellados y Coreguajes,

11 CONSTITUCIONAL, Corte. R0tb0 Magistrado Ponente Manuel Luis Ernesto Vargas Silva. Bogota 22 de
Abril del 2010.



consecuencia de diversa causas en las que se encuentran dos razones
identificadas: la llegada de Texas Petroleum Company en 1950, que sustrae
1.600.000 hectareas de reserva forestal; y a finales de 1970 cuando se presenta
una nueva oleada de desplazamiento a partir del negocio surgente de la coca las
comunidades originarias son desplazadas al interior del Putumayo. La pertinencia
del trabajo de campo realizado con el pueblo Embera Chami se fundamenta en el
analisis de las politicas implementadas dentro de su plan de salvaguarda, que
afianza su autonomia a partir de la defensa de su territorio, a tal grado de
autonomizarse Nacién, que de acuerdo a las entrevistas realizadas con las
autoridades mas emblematicas de la comunidad responde a una ley de origen y
plan de vida que son la fuente de su organizaciébn cosmogonica, cultural, social,

econdmica y politica.

El objetivo general de esta investigacion es: Fundamentar a partir de los planes de
salvaguarda de las comunidades indigenas AWA (UNIPA y CAMAWARI) y
Embera Chami de Narifio la figura de Justicia Constitucional Indigena Diferencial
como respuesta al Estado de Cosas Inconstitucionales en materia de
desplazamiento forzado. Para abordar este objetivo general se desarrollaran los

siguientes objetivos especificos:

1) Analizar la distincion entre la Jurisdiccion Constitucional en Colombia y la
Justicia Constitucional indigena a partir de la valoracion diferencial entre los
fundamentos histéricos del gobierno y la sociedad civil nacional frente al
apropiado por las comunidades indigenas de Narifio.

2) Componer una linea jurisprudencial a partir de la sentencia arquimédica C
463 de 2014 que contextualice en el nicho citacional la aplicacion del
principio de autodeterminacion de las comunidades indigenas en Colombia.

3) Especificar a partir de un estudio hermenéutico el desarrollo jurisprudencial
del estado de cosas inconstitucionales en materia de desplazamiento

forzado.

10



4) Conceptuar el proceso estructural conflictual de las comunidades indigenas
a partir de dos periodos especificos: de 1974 a 2004 (Surgimiento de la
sentencia T-025 de 2004) y de 2004 al 2014 (andlisis del a partir de la
declaracion del estado de cosas inconstitucionales hasta el ultimo informe
del Instituto de Medicina Legal)

5) Relacionar a partir del estudio de los planes de salvaguarda de Narifio, la
nociéon historica, cultural, social y cosmogonica que poseen las
comunidades indigenas como fundamento de la Justicia Constitucional
Diferencial.

6) ldentificar a partir de un didlogo intercultural con las comunidades indigena
AWA (CAMAWARI y UNIPA) de Narifio y Embera Chami, el reconocimiento
y aplicacion de una Justicia Constitucional Diferencial.

7) Plantear como elementos pilares de la Justicia Constitucional Indigena
Diferencial: La identidad, el territorio y la autodeterminacion.

8) Diferenciar a partir de un trabajo de campo con la comunidad Aymara de
Bolivia, la distincion doctrinal entre el indigenismo y el indianismo, fuentes
del desarrollo del principio de identidad que consolido el Estado
Constitucional Pluralista.

9) Distinguir la prevalencia del derecho al territorio sobre el derecho a la vida,
como pilar para el desarrollo de los planes de salvaguarda en Narifio.

10) Proyectar como resultado de investigacion la existencia de una Justicia
Constitucional Diferencial que se fundamenta en los principios de identidad,

territorio y autodeterminacion.

El método que se implement6 para el desarrollo del presente trabajo investigativo
fue de indole hermenéutica y socio-juridico, implementando una metodologia que

aborda un estado de arte cuantitativo y cualitativo, que se explica a continuacion:

1) Técnica Hermenéutica Cualitativa: Se desarroll6 un estudio de caracter

doctrinal, legal y jurisprudencial para la conceptualizacién de jurisdiccion

11
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2)

constitucional, principio de autodeterminacion, desplazamiento forzado y

estado de cosas inconstitucionales. De igual manera se analiz6

sintéticamente la doctrina del estructuralismo conflictual sufrido por las

comunidades indigenas a partir de 1974 hasta el 2014.

Técnica Socio-Juridica Cualitativa: en este método se implementaron las

siguientes herramientas para adquisicion de informacion:

a)

b)

Construccion de una Linea Diferencial: La investigacion se adecua a

la vision pluralista del Estado Colombiano, construyendo

lineamientos investigativos que protegen y respetan la diversidad

cultural, social y politica de los pueblos indigena AWA (CAMAWARI

y UNIPA) de Narifio y Embera Chami.

Estudio etnografico: Se tuvieron en cuenta los siguientes elementos:

Delimitacion territorial: Organizacion CAMAWARI y UNIPA de Narifio

y comunidad Embera Chami.

Delimitacion Social: Diadlogo etnografico con la comunidad indigena

que se enfatizd en los siguientes puntos:

) Dialogo con las autoridades del Cabildo indigena

1)) Dialogo con la comunidad indigena

1)) Indagacion al cabildo y la comunidad sobre su opinion frente
al desplazamiento forzado.

IV)  Indagacion al cabildo y la comunidad sobre su opinion frente a
la declaracion del ECI por parte de la Corte Constitucional.

V) Indagacion al cabildo y la comunidad sobre la identidad de la
comunidad a partir de su cosmovision.

VI)  Indagacion al cabildo y la comunidad sobre la importancia del
Territorio.

VII)  Indagacion al cabildo y la comunidad sobre la existencia de
una Justicia Constitucional Diferencial como estrategia para la
superacién del Estado de Cosas Inconstitucionales.



1 Técnicas de la investigacion Etnogréafica: Las técnicas empleadas
para la investigacion fueron:
) Entrevistas a la Comunidad: En este punto se realizara un
dialogo con la comunidad indigena y sus lideres.
1)) Entrevista con el Cabildo: Posteriormente se realizara el
dialogo con las autoridades del pueblo indigena que ostentan

su propia vision de justicia.'?

Posterior al analisis hermenéutico y abarcado el estudio sociojuridico con las
comunidades indigenas, se deduce la existencia y aplicacion de una justicia
constitucional diferencial indigena, fundamentada en el fortalecimiento de su
pensamiento, lengua, cosmovision y derecho mayor propio, naciente en cada
comunidad indigena y poseedora de un valor totalizante, pirdmide de su
pensamiento ancestr al® qievosten@ nprimaciy sobeexloss t e n t

demas derechos constitucionalmente consagrados.'4

Concluyendo que el alcance de la Justicia Constitucional Diferencial Indigena, se
deduce a partir de los siguientes elementos especificos: el primer elemento se
presenta con la diferenciacion historica, cultural, social, politica de las
comunidades indigenas expuesta en las actas del constituyente de la Constitucion
de 1991 contrarios a los principios construidos dentro del constitucionalismo
moderno; El segundo elemento surge de la interpretacion jurisprudencial del
principio autodeterminacién por parte de la Corte Constitucional desarrollado a
partir del estudio externo de la comunidad debido a la inexistencia de argumentos
indianistas que configuren el sentido pluralista del Estado Social de Derecho; Y el

tercer elemento se desarrolla a partir del comportamiento de las comunidades

2De acuerdo al articulo 246 de la Constitucion Politica de 1991, los pueblos indigenas poseen su propia
jurisdiccién reproducidas en sus usos y costumbres. Indudablemente poseen la una visién propia sobre la
justicia y el goce efectivo de sus derechos.

13 MUELAS Hurtado Lorenzo. Propuesta Indigena de Reforma Constitucional. Asamblea Nacional de
Constituyente. 7 de Marzo de 1991.

14 |bidem
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indigenas dentro del conflicto que robustecen su unidad social a partir de la
aplicacion del principio de autodeterminacion, construyendo rasgos diferenciales a
partir de su cosmovision que se encuentran radicados en sus planes de
salvaguarda. Todos estos elementos se conjugan en la configuracion de los
planes de salvaguarda que construyen un marco diferencial, en base a unos
valores constitucionales propios e identificados dentro de su proceso historico,
cultural, social, politico y jurisdiccionales, apoyados en el retorno a sus usos Yy
costumbres, cosmovision, lengua, etnoeducacion y autoridades propias, que se
robustecen a partir de las consecuencias dejadas por el conflicto armado y se

fortifican ante el principio de autodeterminacion.

14



1) CAPITULO LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y EL PRINCIPIO
DE AUTODETERMINACION INDIGENA

El desarrollo de este capitulo, pretende analizar sistematicamente como la idea
de la constitucion, parte de la evolucion historica, ideales revolucionarios y la
adaptacion de estos a una sociedad civil determinada, alcanzando la complexion e
implementacion de la constitucion como fundamento de principios garantes de la
validez del ordenamiento juridico, al amparar la aplicacion de la constitucion como

norma suprema del ordenamiento juridico vigente.'®

Para dar un desarrollo a lo anterior, se analizara como se configura la idea de
sociedad civil a partir de la doctrina, formando un método epistemologico basado
en el estudio de un proceso histérico (Locke, Ferguson, Hegel) que forman ideas
universales, amparadas en el principio de dignidad humana (Kant), y
resguardadas en un modelo constitucional empleado por los Estados (primer
capitulo), para posteriormente contrastarla con el principio de autodeterminacion
que implica el rompimiento del absolutismo del Estado como forma universal

(segundo capitulo) y el alejamiento total dentro de un pluralismo que se fortalece

1S Art. 241 de la Constitucion Politica de 1991la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad
y supranacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este afieL@OLOMBIA,
Constitucion Politica. Constitucion politica de Colombia. Bogot4, Colombia: Leyer, 1991.
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dentro de un proceso conflictualista, formandose por via deductiva la figura de la

Justicia Constitucional Indigena (tercero y cuarto capitulo).

1.1) DOCTRINA GENERAL DE LA SOCIEDAD CIVIL

La nocién de sociedad civil ha ido transformandose y desarrollandose de acuerdo
con las instituciones sociales, politicas y econdmicas vigentes en un determinado
contexto historico. A continuacion, se expondra minuciosamente elementos que
han formado el debate académico sobre la nocion de sociedad civil, fundamentada
en un hecho natural (Aristételes, Roseau, Kant); o historico (Hegel, Marx); o en
una convencion artificial (Hobbes, Locke) que principalmente van en blusqueda de
la paz. Esta basqueda entre sociedad civil y paz, desencadena un debate actual y
es el de autodeterminacién como fundamento para a paz, desarrollado por el

Italiano Luigi Ferrajoli y qué sera analizado en el siguiente capitulo.

En el afio 384-322 antes de cristo, el magno filosofo de la antigua Grecia
Aristoteles, propone que para la existenciadel a A Koi noni a Pol
politica, existe un proceso natural que inicia de la integracion de Oikia o familias
ya que para el filésofo: ALa familia es as?2 | a

naturaleza para | a convi venciea ua @rocéso
sisteméatico donde la union de ciudadano, mujer y esclavo se denominara Oikia
(familia), que sera el nucleo de la polis concluyendo asi la formacion de una
sociedad politica a través de un vinculo natural, estableciendo: i De a qu 2

polis exista por naturaleza, no de otro modo que las primeras comunidades,

comurt

dos

que

puesto que es ell d% el fin de |l as dem8so

Posteriormente Thomas Hobbes (1588-1679), en su doctrina va a establecer la
existencia de un hecho convencional producto de la voluntad y la necesidad,

planteando que el hombre necesitaba pasar de un estado de naturaleza u estado

18 GARCIA A. M Y Andrade, G. (2006) la familia, célula de la democtiagia gmoderna: De Aristételes a
Tocqueville. Revista de Filosofia No- BF8SN 0798171. 2006
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de guerra,’’ a un estado de paz, donde el hombre mediante una declaracion
voluntaria y clara ingresa a formar la sociedad civi:AiLa mul ti tud as?2 u
persona, es llamada common-we al t h, e n Y nartcaéndo urnuevd drdars 0O

politico, negando el estado de guerra de todos contra todos.

Jhon Locke (1632-1704), en el capitulo VII de su obra sobre el segundo tratado

sobre el gobierno, desarrolla la nocién de sociedad civil y politica, donde establece

que la sociedad como convencién humana parte una razén divina'® trazando:

ADi os tras hacer al hombre de suerte que,
coloco bajo fuertes obligaciones de necesidad, conveniencia e inclinacion para
compelerle a la compaifiia social, al propia tiempo que le dotdé de entendimiento y

|l enguaje para gque en tal ,%2enteaddralosgpenausi gui ¢
primer lugar existencia de un vinculo natural en el origen de la sociedad civil y
pol2tica para formar un dApueblo y un®cuer
De esta forma la superacion del estado natural del hombre para conformar una
sociedad civil y politica, debe apartarse de un modelo de gobierno de monarquia

absoluta,?? y debe avalar en su lugar un modelo de gobierno Republica, donde las

leyes que rigen alasociedad civis on autori zadas por | a soci
|l o mi smo el poder | egislativoo, ese poder
5SS | OdzSNR2 | ¢K2Yla 1 200Sa Sy adz 20N} tS@AlL Gty Sa

de todo hombre contra todo hombréilOBBEThomas The Classic Treatise That Founded Modern Analytical
Philosophy 1997 United States of America.

18 |bidem

Y51 bb WK2Y Ay (GKS FITNIAOES GKS O2yOO0SLIi 27F & NYzad.
question ¢ Why Jhon Locke have good reason in the politic philos@ahy?, J. (1984). The concept of trust

in the politics of John LockBhilosophy in Histy: Essays on the historiography of philosqpky3301.
University of Cambridgé&lew York.

20 L OCKE JhorSegundo tratado sobre el gobierno civpag. 43. Altayal994 ISBN 8448701194,
9788448701192

21 |bidem

22 LOCKE Jhon en el segundo tratado sotire e32 0 A SNy 2 OA@GAf SaidlofSOS «a
monarquia absoluta, que algunos tienen por Gnico gobierno en el mundo, es en realidad incompatible con la
420ASRIR OAQGAf S & FaN y2 LJzZSRS &SN F2NdtadoBobred 26 A SN
gobierno civil pag. 39. Altayd994I1SBN8448701194, 9788448701192

5
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juez a quién se pueda apelar un debate, aguardando por una solucién ya que sin

estos elementos se recaeria nuevamente a un estado de naturaleza.

Un punto importante a resaltar en la teoria de sociedad civil de Locke es frente a

los fines que persigue la persona en la sociedad civil, e indudablemente el objetivo

principal para el autor es la proteccion de la propiedad establec i e nd o : i E|I fi
mayor y principal de los hombres que se unen en comunidades politicas y se
ponen bajo el gobierno de el l as. Es | a
ademas de ello Locke resalta en repetidas ocasiones la importancia de la paz,

como principio base en el estado de naturaleza antagénico al estado de guerra?®y

objeto de la sociedad civil. En capitulos posteriores se estudiara la ponencia de

autores que defienden el principio de autodeterminacion como un vinculo hacia la

paz.?*

Jean Jacques Rousseau (1712-1778), no poseia el mismo optimismo de Locke
frente a una administraci-n en manos de |
demasiado numerosa i?® argumentando que el pueblo si se gobernara asi mismo,

sin la presencia de intermediarios entre el Estado y el ciudadano convivieran en

una armon2a donde AEI Estado no se vers§ n
puebl o agobiado de i mpuestoso, convalidan:i
Estado de naturaleza donde los seres humanos son buenos,?® felices, iguales y

libres, transformando el estado de guerra a una convencion artificial protectora del
ego2smo de | a propiedad nE]I hombr e nace

encadedadoo

2 |bidem

24Uno de los autores que trata el tema en especifico de la paz y la autodeterminacién como derechos
fundamentales es Luigi Ferrajoli que sera estudiado eaitulo 11 de la tesiCARBONELL Miguel, Teoria

del neoconstitucionalismo Ensayos escogidos, Madrid, Editorial Trotta S.A, 2007.

25 ROUSSEAl¢anJaquesJJ Emilio Y Candela, J.E 1985. Discurso sobre la economia politica (Vol. 5) Madrid:
Tecnos.

26 ROUSSHJ JeanJaques JJ Emilio de la educacion. Traducido por J. Marchena. Tomo Il. Madrid. Imprenta
de Alban y Compariia 1821.

2"ROUSSEAU, Jedaques. DEL CONTRATO SOCIAL. 1999.
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Adam Ferguson (1723-1 8 1 6) en su obra nENsasygooiedado br e
civilo construye su teorz2a desde |l a difer

las fisicas y las morales, las primeras identificadas por un meétodo empirico

newtoniano que identifica hechos observa
invariablement e establ eci dos en el curso de | a
atribuida aquellas expresiones qgque van a

m®t odo cient2fico y un trazo hist-rico,
procedentes de cada rincén de la tierra de los mas antiguos a los mas recientes,
concuerdan en representar la especie humana siempre reunida en grupos y
c 0 mp a T* estabieciendo que el ser humano por naturaleza siempre ha vivido
en sociedad y seguira haciéndolo, a partir de un apego instintivo denominado
i h § b de acbierdo con lo anterior se debe entender que para el autor la vida en
sociedad es una condicion natural, y argumenta que la conducta humana se
construye en sociedad, as? la vida en sol
llevan a un hombre al desierto y lo dejan solo, se transformara en una planta
desarraigada de sus suelo: aunque conserve su apariencia, todas sus facultades

se alterar8n y se perder 8n; |l a perséna y e

Para Ferguson, el estado de naturaleza no existe, debido a que el hombre de una
u otra forma siempre han vivido en sociedad, por ende la sociedad civil no
proviene de un contrato artificial, sino que al contrario, la sociedad es el resultado
de la evolucion historica que ha vivido el hombre dentro de un proceso natural
representada en | a it eor 2 a de |l os estad
humanidad a partir de la superacién de etapas del salvajismo y barbarie, llega
finalmente a la construccidbn de instituciones sociales, politicas, legales

econdmicas como cuerpo de la sociedad civil.

28 FERGUSON, AdaBEnsayo sobre la historia de la sociedad.ddliciones AKALmpreso en Fernandez
Ciudad S.L Pinto Madr&D12.

29 |bidem

30 FERGUSON, AdaEnsayo sobre la historia de la sociedad Sigdcion IlIEdiciones AKALmpreso en
Fernandez Ciudad S.L Pinto Mad@d 2.
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La | ocuci - n ¥ geppesta pr elilbsbfe tnmanuel Kant (1724-1804),
nos introduce al desarrollo de un modelo politico basado en un pensamiento de
ilustracion, concibiendo ideales de libertad e igualdad, en cuanto al individuo como
sujeto moral, para transformarse desde su autonomia en un legislador de lo moral.
Esa legislacion moral parte de la diferenciacién de lo bueno y la felicidad que por
antonomasia no seran iguales, ya que los bienes o fortunas que hacen feliz a una
persona nNno se asemejan a | o bueno pues
cultivada del proposito relativo al disfrute de la vida y la felicidad, tanto mas
alejado queda el hombre & |l a verdader

Al hablar de lo bueno implicitamente se estara enfatizando el deber en si mismo,
como regla para una voluntad buena en si misma. Asi pues, obrar moralmente
encuentra su valor cuando mi maxima se constituye en una ley universal
(Imperativo Categorico).®3® Imperativo que se extiende a todos los campos incluido
la politica, donde en el derecho encontrara la forma de establecer las condiciones
para la regulacién de la convivencia, diferenciandola de la legislacion individual de

la moral que no posee ninguna coaccién externa (Imperativo Hipotético).

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), pretende dar desarrollo a la
sedimentacion del Estado ético fundamentado en la sociedad civil, donde el

individuo alcanza su auténtica realidad al superar su aislamiento individual,

i cua

a sa

enraizando una moral universal, en pal abr as del aut or f

individuos a su determinacion subjetiva en la libertad tiene su cumplimiento en
cuanto pertenece a la realidad ética, ya que la certeza de su libertad tiene su

cumplimiento en cuanto pertenece a la realidad ética, ya que la certeza de su

S1KANT, Immanuel, et alQué es la ilustracionP:otros escritos de ética, politica y filosofia de la historia
Alianza EditoriaEspafi&2004.
32 KANT, Immanuel 1989. La metafisica de las costumbres Vol. 59 Madrid Tecnos.

33 De acuerdo con la obra metafisica de la costumbres Kan expone diversas fosmadaa saber: 1) Obra

s6lo segun aquella maxima por la cual puedas quere que al mismo tiempo se convierta en una ley universal
2) Obra como si la maxima de tu accion pudiera convertirse por tu voluntad en una ley universal de la
naturalez 3) Obra de tal oo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y hunca simplemente como medio 4) Obra de tal manera

gue tu voluntad pueda considerarse a si misma como universalmente legislad®]l Immanuel. La
metafisica de las costumbres Vol. 59 Madrid Tech®89
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libertad tiene su verdad en la objetividad y ellos poseen realmente en lo ético su
propia esencia, su .*uPara Hegel eld&btada é&icb es untfire r na o
para la existencia del individuo, ya que en él deja de lado sus deseos privados y
personales (espiritu subjetivo), universalizando sus deseos para constituir las
leyes que regiran su convivencia (espiritu objetivo), en palabras del autor

Adi soluci -n Ide d¢dar mipeirim®® fy2sica y moral o

Hegel desarrolla la nocion de sociedad civil desde una metodologia histérica,
estableciendo que su origen pertenece al mundo moderno, partiendo de nociones
estudiadas por pensadores antiguos como es la familia y el Estado. De esta forma
Hegel, establece que la sociedad civil se encuentra entre la familia y el Estado,
pero poseedora de unos elementos a saber: la administracion de justicia, la policia
y las corporaciones, y sistema de necesidades. Frente a la justicia o al sistema
juridico Hegel estudia el sistema penal, civil y mercantil; frente a la policia y
corporaciones se puede establecer que pretende analizar la organizacion civil
autobnoma del Estado y el mercado; y por ultimo frente al estado de necesidades

es un analisis en materia econémica.

Karl Marx (1818-1883), a diferencia de Hegel, define a la sociedad civil en
condiciones materiales de |l a vida, establ e
el resultado de que, tanto las relaciones juridicas como las formas de Estado no
pueden comprenderse por si mismas ni por la llamada evolucién general del
espiritu humano, sino que radican, por el contrario en las condiciones materiales
de vida cuyo conjunto resume Hegel, siguiendo el precedente de ingleses y
franceses del siglo XVIII, bajo el nombre de sociedad civil, y que la anatomia de la
sociedad civil hay que busde¢éaAsi|mra Marx ld a ec

sociedad civil parte de | a esfera de | o pr

3¢ HEGEL, Georg Wihelm Friedrich; PLANA, Ramdn Braiislopedia de las ciencias filosoficas en
compendio: para uso de sus clasébanza EditoriaEspafial 999.

35 HEGEL, Geowyihelm FriedrichFilosofia del derecho Ed. Juan Pablos, México 1986.

36 MARX Karl. Prélogo de la contribucion de la critica de la economia politica 1859. Obras escogidas Volumen
I. Ed. Progreso, Moscu pag. 3346
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por i nt er ®&gor @l razénalal wolitica se explica a partir de relaciones
econdmicas donde surge la lucha de clases, asi el Estado para Marx no se forma
como el eje de la sociedad que determina y ordena la sociedad civil (Hegel), sino
que al contrario este es un producto humano, que parte de la contradiccion entre
clases sociales, garantizando los intereses particulares de una minoria

determinada.

Norberto Bobbio (1909-2004), desarrolla un analisis académico de indole histérico
donde construye a través de autores como August Ludwig von Schlozer (1735-
1809),%®8 Thomas Paine (1737-1809), Hegel, Marx entre otros para formar la
distincién entre Societas Civil y Estado. Bobbio describe que en la nocion de
sociedad civil se pueden concretar en tres estados: el primero la sociedad como
precondicion del Estado, que versa sobre una sociedad que desea construir un
Estado; ElI segundo como antitesis del Estado, donde la sociedad conforman
grupos que luchan por la emancipacion politica convirtiendo a la sociedad en una
alternativa frente al Estado; y por ultimo disolucion y fin del Estado, donde la

sociedad civil renuncia al Estado y se apropia de la voluntad politica.

Lasociedad ci vil para Bobbio en una pri mera a
el lugar donde surgen y se desarrollan los conflictos econdmicos, sociales,
ideoldgicos, politicos, religiosos que las instituciones estatales tienen la mision de
resolver medidndol o s , previni ®hdol 0% ,asi la noci@gmpdei mi ®n
sociedad civil es el sujeto, que va conformar grupos contrapuesta al Estado, entre
ellos se encuentran: grupos de interés, movimientos de emancipacion de grupos
étnicos, grupos de defensa a las libertades y derechos de las mujeres,

movimientos juveniles, partidos politicos etc. Asi, la sociedad civil se transforma en

37 AMPARAN, Aquiles Chihu, et al. Sociediaitly Estado en Hegel y Marx. 2005.

38 Emplea la distincion propuesta por el autor al establecer la existencia de una societas civilis sine imperio
(sociedad civil sin poder central) y una societas civilis imperium (sociedad civil con poder centra) que s
asemeja al Estado.BOBBIO, Norberto; GARCIA, Luisa SanEktmlo, gobierno, sociedadlovimiento
Cultural Cristiano, 2001.

39 BOBBIO, Norberto; GARCIA, Luisa SanEs&mlo, gobierno, socieda®lovimiento Cultural Cristiano,

2001.
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un sistema de demandas que son transmitidas en un sistema politico, y el Estado
es el receptor de esas demandas que debe garantizar una pronta y efectiva
solucion, ya que de no ser asi su gobernabilidad se ve en duda y en palabras del
aut or : Afuna sociedad se vuelve m8s ingobe
demandas de la sociedad civil y no aumentan paralelamente de la capacidad de
lasi nsti tuci ones para responder a el l aséeeéel
| egi t i“hHEl desadrdllo de ingobernabilidad y por ende deslegitimacion del
poder, conlleva a que la sociedad civil relegitimé su poder de decision y construya
las politicas para su gobernabilidad, en Colombia es aceptada esta ponencia al
desarrollarse por parte de las comunidades indigenas los planes de salvaguarda

como respuesta al conflicto armado interno.

Bobbio concluye afirmando que existe una dicotomia entre el Estado y la sociedad
civil, presentandose por separado pero coexistiendo mutuamente, ya que no
puede existir un Estado sin sociedad o a su inversa una sociedad sin Estado, la
convergencia del poder en la historia ha sido una constante al igual que la
deslegitimacion del poder, es por esta razén que actualmente en muchos paises
como en Colombia ya no se habla de un Estado de derecho, sino de un Estado
social de derecho que propugna la participacion democréatica de los diferente

grupos sociales coexistentes en el Estado.

Luigi Ferrajoli (1940), es uno de los principales juristas tedricos del momento, con
su ponencia frente al garantismo, busca romper el desequilibro del poder
congregado en unos pocos pero denominado finayoritariod (ponencia que se
estudiara en el segundo capitulo), seguidor doctrinal de Norberto Bobbio, que en
su texto fiNorberto Bobbi o, t e r iresata sdie | d e
fextraordinaria capacidad de hacer di stin
descomponer y contraponer y recomponer los términos muchas veces equivocos
de lenguaje tedrico-juridico y filosofico-p o | 2 tFerrajolioresalta en su texto la

importancia que tiene la paz dentro de la doctrina de Bobbio que empleara

40 |bidem
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posteriormente en su ponencia, ese estudio lo realiza en dos aspectos a saber:
Razon y paz, en este se analiza el estudio que realiza Norberto Bobbio de la
segunda guerra mundial, construyendo como consecuencia el rompimiento de un
estado de guerra (Hobbes) através deluso delarazonfil a paz es un di c
rect a ;ye gegundp aspecto, identifica el nexo entre la Paz y los derechos
humanos, siendo | a garant2a ellos | a herra
mu n d% Bara Ferrajoli el valor de la paz aplicado en la tesis de Bobbio se
reflejara en su ponencia sobre cuales derechos deben ser garantizados como
fundamentales, estableciendo en wun primer lugar el derecho a la
autodeterminacién y su nexo con la paz, ponencia analizada en el segundo

capitulo de la tesis.

De acuerdo al anterior estudio, se puede concluir que dentro de un contexto
histérico la nocién de sociedad civil y Estado, han sido empleadas conjuntamente,
cuya diferenciacion es implementada de forma concreta por Hegel, y que
posteriormente ese rompimiento se hace menos notorio concretando figuras como
el Estado social de Derecho, donde se legitima el poder ante una conversion
democratica. La razon es que tanto el Estado como la sociedad, buscan un fin
ultimo y es el de la paz, principio que actualmente es garantizado en el Derecho
Constitucional, ya que en él se encuentran aquellos principios intrinsecos para el

alcance de la paz.

El auge de los principios como el derecho a la vida, libertad e igualdad, como
garantes de paz, se desarrollaron a partir de continuas revoluciones que dentro del
derecho constitucional se estudian tres en particular: la revolucion inglesa, la
revolucion francesa y la revolucibn norteamericana, sin desconocer las
revoluciones internas de cada pais guiadas frente a los ideales conservados en

cada revoluciéon mencionada. A continuaciéon se desarrollara el analisis minucioso

41 DEDERECHOS HUMANOS, Declaracion Uni2estdracion Universal de Derechos HumaBesechos
Humanos, 1998.
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de lineas de tiempo del cdmo se construyeron histéricamente los ideales que van

a formar el fundamento de un derecho constitucional moderno.

1.2) DERECHO CONSTITUCIONAL: EL IDEAL DE UNA SOCIEDAD CIVIL

En un primer momento se estudiard la evolucion histérica de la nocion de
Constitucion, desde su sentido inherente como alcance de la soberania, hasta su
sentido actual como respuesta a las teorias neoconstitucionales, donde el ejercicio
de la soberania se construye frente a la garantia y aplicacion de los derechos

fundamentales de los individuos.

Al llegar al analisis interpretativo y valorativo de los derechos fundamentales como
forma de aplicacion de la constitucién, se entrara a desarrollar como se construy6

el papel del juez en intérprete y garante de estos derechos.

Y de esta forma se reconstruird la nocién de jurisdiccion constitucional, como la
aplicacion interpretativa por parte de los jueces en pro de la garantia de los
derechos fundamentales. Dando inicio al estudio de la jurisdiccion indigena, donde
la autonomia y autodeterminaciéon jurisdiccional se construyd no solamente a
través de la aplicaciébn de sus usos y costumbres, sino también frente a la

interpretacion del texto constitucional.

1.2.1) DESARROLLO DE LA NOCION DE CONSTITUCION COMO
MODULACION DE SOBERANIA.

Para desarrollar la evolucion histérica de la nocion de constitucion, se
implementara para su desarrolld, la realizacion de cuadros referenciales que
abarcara una breve linea de tiempo prescindible para la constitucién de un orden

claro y concreto.

El cuadro poseera una estructura de dos subtemas en concreto, en primer lugar se

establecera el afio al que corresponde y en segundo lugar se contempla el
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momento histérico donde se abordara la importancia de ese periodo en la historia

del constitucionalismo.

1.2.1.1) EL CONSTITUCIONALISMO EN INGLATERRA:

Tres han sido las revoluciones que han dado origen al derecho constitucional
contemporaneo, como normatividad obligatoria y como conocimiento cientifico,*? la
inglesa, la francesa y la norteamericana, donde se debatieron ideas como la
division y limitacion del poder, libertades individuales y la prevalencia del derecho,

doctrinas que en un primer momento fueron discutidas en Inglaterra.

La importancia del Constitucionalismo Ingles, ha contribuido en la formacion
ideoldgica de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es asi como la misma
Corte Constitucional de Colombia, ha construido sentencias de Unificacion donde
la idea de soberania popular, division de poderes y el parlamento moderno, es
ot orgada a | a G| Roreilopuwmade laeconguistascesencrales dé la
ARevoluciah & olrnglsaterra fue preci sament e
recogida en el art2culo 9U de |l a fABill of
segun la cual la libertad de expresion, los debates y las actuaciones en el
Parlamento no pueden ser juzgados ni investigados por otro Tribunal distinto del
parlamento. Esta garantia fue un paso decisivo en la independencia del Parlamento,
por lo cual fue retomada, casi en idénticos términos, por la Constitucion de los

Estados Unidos de Norteaméricayla Consti tuci -n “francesa de

De esta forma se debe establecer que los ideales ingleses, generan el cauce

donde brotan los ideales que constituyen el constitucionalismo moderno, y que

42 SACHICA, Carlos. Constitucionalismo Medtintversidad Nacional Autonoma de Méxi¢dNAM. México
2002.

43 CORTE CONSTITUCIONAL,786 de 1999Referencia: Expediente- 212590 Accién de tutela
instaurada por Jairo José Ruiz Medina contra la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal.
Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO GALINDO
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fueron base para la construccion de emergentes revoluciones y transformaciones

sociales y politicas, alrededor del mundo.

La riqueza del debate Politico-Constitucional de Inglaterra, parte de un modelo
dialéctico, donde en un primer lugar se afirma la negacion de un modelo antiguo
mixto; posteriormente se niega la desvinculacion total a ese modelo por su
importancia (ancient constitution), y finalmente se concluye en la armonizacién de

un nuevo modelo constitucional Ingles.

Son muchas las obras y textos que han desarrollado el estudio de la importancia
del Modelo Inglés en el constitucionalismo moderno. La finalidad de esta parte de
la tesis no es construir nuevamente una recapitulacion de todas las citaciones y
textos que toman este tema, ya que seria una tarea imposible. Pero si se desea
generar una guia practica donde a través de una linea de tiempo estructurada en
un cuadro que posee 2 categorias correspondientes al estudio del afio y momento
histérico, poseedor al andlisis categdrico sobre las causales e ideales fundadoras

de la nocién de constitucion.

En las conclusiones del analisis de la linea de tiempo, se estableceran las
principales nociones que hasta el momento, son fuentes académicas y doctrinales
para el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional, y por ende son
aplicadas al ordenamiento juridico vigente en Colombia. Nociones y autores
empleados para sustentar los pilares inherentes al desarrollo del Estado Social de

Derecho.
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LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS FUNDADORAS DEL CONSTITUCIONALISMO INGLES

Ao

MOMENTO HISTORICO (resumen sobre su importancia)

1066

Conquista Normada

a) Batalla de Hastings, el duque de Normandia (Francia), accede al trono
de Inglaterra como Enrique | (1066-1087)

b) Muerte del rey Eduardo el confesor, y coronacién de Guillermo el
conquistador.

¢) Los normandos son de origen escandinavo y asentados en el norte de
Francia, donde pierden su lengua materna.

d) Llevan a Inglaterra su lengua, sus costumbres y su sistema
centralizado alrededor del feudo.

e) Existe concentracion de poder por parte del rey en detrimento de los
sefiores feudales.

f) Sometimiento de la jerarquia feudal, bajo la autoridad de la monarquia

g) Este periodo fue intermedio entre el periodo anglosajén y la aparicion
de la dinastia de Tudor, donde se configura el comon law.

NOCIONES IMPORTANTES

Witenagemot o la asamblea de hombres sabios: adquiere su mayor esplendor
desde el siglo VIl y el siglo XI, su importancia se ve en la formacién de una
sociedad politica, reuniendo y debatiendo intereses comunes.

Regis Curia: Fue el cambio del Witena-gemot que era empleado como un
instrumento para administrar justicia por parte del rey entre los tenientes en
jefe. Su importancia dentro del derecho constitucional se refleja en impulsar
movimentos sociales contra el absolutismo de los primeros reyes normados
que concluye con la carta de libertades.

Magnum Concilium: Formado por el clero y la nobleza, posteriormente el clero
se retira y se conforma la camara alta o camara de Lores que esta integrado
por los principes de sangre y pares hereditarios, donde solo estaba el clero y la
camara de los comunes donde se unieron los nobles de inferior condicién.

Coronation Charter (1100) o Carta de Libertades del Rey Enrique I: Con esta
carta, otorgado por Henry cuando ascendi6 al trono, el rey obligado
formalmente a si mismo a las leyes, preparando el escenario para el estado de
derecho y el constitucionalismo. La Carta de Libertades inspir6 a los que obligé
el rey Juan a firmar la Carta Magna en 1215 y sirvi6 como modelo para ese
gran documento.
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1154-1199

Dinastia de los Plantagenét hastala muerte de Ricardo Corazén de Ledn

1) Reinado de Enrique Il (1155-1176), primeros cuatro afios hay
prevalencia de los consejos del rey, influencia del primado de
Canterbury, se restauré el orden legal, se devuelve a la Nacion
tranquilidad.

2) Se construye la comision de Pesquiza que redactan la Constitucion de
Clarendon, donde se establecen las potestades del rey, se establece la
Competencia del Tribunal Eclesiastico a decisién del rey, se pone en
vigor la costumbre y se declara invalida la excomunién contra cualquier
vasallo directo de la corona, entre otros.

3) La muerte de Tomas Becket ocasiono una sancion para el rey donde se
establecia: mantener durante un afio a doscientos caballeros en los
santos lugares para su defensa, servir en persona por tres afos la
defensa del Papa contra los infieles en Palestina y Espafia, contrajo la
obligacién de abolir las costumbres hostiles a las libertades del clero,
entre otras.

4) Se conquista Irlanda y a través de una Bula se declara a Enrique Il rey.

5) Se mantenia los tribunales de origen Anglosajon y la Curias Regis o
tribunal del rey, después de la conquista de la isla.

6) Se establecen los tribunales o audiencias ambulantes (Itinerant
Justices) para fallar en cada condado procesos civiles y criminales.

7) Surgen los jurados no como se los conoce ahora** sino que poseian un
juramento donde se obligaban a responder sinceramente a toda
pregunta del tribunal, cumplir los mandatos del Rey y a presentar todas
las personas que cometieron actos criminales como homicidio, Felonia
o traicién, entre otros.

8) 1189 muere Enrique Il y pasa su corona a su hijo mayor Ricardo
Corazon de Ledn.

9) Se inicia una persecucion contra los Israelitas, dando comienzo a las
cruzadas.

10) Se aplica la Ley Contastino Magno: Hacer la religién catdlica la religion
del Estado.

1215

Carta Magna:

Considerada como una base del constitucionalismo y de las libertades
individuales inglesas, expedida en 1215 y otorgado por el rey de Inglaterra Juan
sin tierra, a los nobles ingleses el 15 de junio de 1215 compuesta por 63

cl 8usul as donde se: Acompromet2a a r
nobleza y a no disponer la muerte ni la prisidon de los nobles ni la confiscacién
de sus bienes, mientrasaquel | os no fuesen | U#zgad:«

Una de las caracteristicas mas importante dentro del constitucionalismo, que
este documento presenta es la limitacion del poder del rey a través de un
documento que posee el conceso del pueblo.

En ella se establece el principio Nemo damnetur nisis per legale iudicium:*®
Clausula 39, no hay condena sin sentencia firme.

45 MACHICADO, Jorge. Carta Magna de Juan sin fRamalysis. Centro de estudios de derecho, 2BDS,

vol. 3, p. 120.
46 lbidem
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1216-1272

Reinado De Enrique Il

Se transforman las comisiones de la curia regis a tribunales de la corona,
donde cumplian funciones jurisdiccionales, que aseguraron una mayor eficacia
en la ejecucion de fallos. De igual se fortalece la compilacion de las sentencias
fortaleciendo la nocién del common law (derecho de comunes).

En 1254 nace en el Palacio de Westminster, Eduardo | el sucesor de Enrique
M.

Se configura fAYears Book y Abri dgme
para los jueces norteamericanos, cuando el derecho comin pasa de Inglaterra
a los Estados Unidos. La obra principal de compilacién de la legislacién Inglesa
es: Institute of de lows of England de Edward Coke (1628-1644)

Fue construido el Palace of Westminster: También llamado The Parliament (el
parlamento), donde se construye el sistema bicameral del parlamento
compuesto por los Lores (Lords) y los Comunes (Commons).

1337-1453 Guerra de los cien afios
Enfrentamiento entre Inglaterra y Francia, que posee una durabilidad de 116
afios.
Las causas se pueden sintetizar en el enfrentamiento de dos culturas y
costumbres diferentes, la usurpacion de territorio, el animo de la unificacion del
territorio, y una organizacion feudal diferente.
Entre las diversas consecuencias de esta guerra son: Unificacion de los paises
bajos, consolidacién de la monarquia en Inglaterra y Francia, debilitamiento del
sistema feudal en Francia, miles de muertos, se construye la identidad nacional
entre los franceses, procede la finalizacién de la edad media y advenimiento de
la edad moderna.
Acuerdo de paz que pone fin al primer periodo de la guerra de cien afios.
Tratado de Troyes (1420)

1455-1485 Guerra de las Rosas
Guerra civil que se da en el territorio inglés, donde se gener6 una lucha interna
por el trono, y trajo como consecuencia el ascenso social y politico de la
burguesia comercial, y en el afio 1485 la instalacion de la Dinastia Tudor.

1485-1603 La Dinastia Tudor.

Posterior a la terminacion de la Guerra de las Rosas, la Dinastia York y la
Dinastia Lancaster, se unen y simbolizan esa alianza en un emblema con forma
de rosa que personifica la Dinastia de Tudor.

Caracteristicas de esta dinastia son:
a) Favorecimiento del Parlamento Inglés bajo la constitucién mixta y la
férmula del King in Parliament.
b) Fortalecimiento Politico de la Monarquia
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1469-1527 Nicolas Maquiavelo:

El rompimiento de la idea de un gobierno mixto, se presenta a través de las
ideas de Nicoolo Machiavelli, en Sus Discursos Sobre La Primera Década de
Tito Livio (1513-1519). En esta parte se trae la idea de la republica como forma
ideal del gobierno para solucionar el problema entre aristocracia y pueblo.

1530-1596 Pensamiento de Jean Bodin:

Soberania vs Constitucién: Bodino define los poderes de la soberania en el
poder de dar y anular las leyes, el poder de declarar la guerra y de firmar la
paz, el poder de decidir en Ultimas instancia sobre las controversias existentes
entre los subditos, el poder de nombrar los magistrados e imponer los tributos.
El régimen politico para Bodino, solo podia ser tres: monarquia, aristocracia o
democracia, una cuarta forma como una mixta era imposible para él ya que no
se imaginaba una situacion donde el pueblo con su asamblea mas o menos
condicionada por presencia de componentes aristocraticos crearan la ley, o
eligieran a los magistrados, ya que esa era tarea del rey.

Bodino genera la diferencia entre éstat y gouvernement, régimen y estado,
donde el primero hace referencia al titular del poder soberano y el segundo
hace referencia a las funciones del poder publico.

En Bodino no se encuentra un fundamento de soberania.

1588-1679 Tomas Hobbes :

Tomas Hobbes en 1615 en su obra Leviatan, encuentra el fundamento de
soberania después de observar los sucesos de 1949, la muerte del rey,
abolicion de la camara de Lores, la caida de la tradicional constitucion mixta
inglesa y el nacimiento de la republica.

Hobbes propone que la disoluciéon del cuerpo que habia plasmado Bodino,
podria producir que el Estado se fragmente, asi en la constitucion de la ley
fundamental Hobbes escribe:

iLey fundament al es en todo Estado
derrumba y disuelve por completo, lo mismo que un edificio cuyos cimientos
son destruidos. Por tanto una ley fundamental es aquella en virtud de la cual los
subditos estan obligados a mantener todo poder dado al soberano, ya sea este
monarca o una asamblea soberana, sin el cual el estado no puede subsistir. Tal
es el poder de hacer la guerra y la paz, el de judicatura, el de eleccion de
oficiales y el de procurar todo Fo g
Esta postura de Hobbes despide de la constitucion medieval, y construye la
constitucion de los modernos.

La autorizacion y representacion, para la constituciéon del poder soberano en un
estado de naturaleza, es escogida exclusivamente por los individuos, dejando a
un lado al pueblo 0 a una sociedad civil. De esta forma no existe en este punto
una voluntad originaria colectiva que se oponga al poder soberano, ya que eso
implicaria la violacién a la ley fundamental la fragmentacion del Estado.

Por otro lado la representacion es la forma de constituirse en pueblo de
acuerdo con Hobbes:

AfiUna multitud de hombres deviene un
representados por un hombre o una persona; esto puede hacerse con el

4" MONROQY Cabra Marco Gerardo. Ensayos de teoria Constitucional y Derecho Internacional. Coleccion
textos de jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. Bogota 2007 pag 41.
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consenso de todos y cada uno de los miembros de la multitud en cuestion.
Pues es la unidad del representante, y no la unidad de los representados, lo
que hace a la persona una; y en el representante quien sustenta a la persona,
s6lo a una persona. Hablando de una multitud, la unidad no puede ser
entendida de*otra maner ao

Una de las ideas basicas de la constitucién es en primer lugar construir la
soberania, construir y regular el poder soberano.

Homo Homini Lupus, el hombre es un lobo para el hombre, frase enunciada en
por Plauto en su obra Asinaria, que posteriormente serd encontrada en la obra
de Tomas Hobbes el Leviatan, que explica la naturaleza del hombre antes de la
existencia del Estado.

1611-1677 James Harrington

James Harrington en 1611-1677 en su obra The Commonwealth of Oceana
(1656), la constitucion mixta esta totalmente superada, en una sociedad de
individuos independientes y una sociedad politica que nace de las elecciones
libres. El renacimiento del concepto balance, donde se persigue un equilibrio
dirigido a |l a sociedad, acorde a | a
exist e una equitativa distribuci-n de |
Razo6n de lo anterior, la primera ley fundamental de la repuablica es agraria,
limitando el valor de las tierras y construyendo condiciones para que el mayor
namero de individuos accedan a una propiedad. La segunda ley fundamental
es la electoral, cual ordena el extenso pueblo de individuos propietarios
construyendo una republica estable y moderada, donde su Senado y Camara
es elector y elegible.

Asi Harrington, a diferencia de Hobbes trata de salirse de la constitucién mixta
y de la idea un poder Unico e indivisible, construyendo la blusqueda de un poder
soberano, el de los individuos propietarios, electores y su parlamento que se
estructura a través de la ley fundamental agraria y la electoral.

1632-1674 Jhon Locke

Con la restauracion de la monarquia en 1660 y la declaracion del Bill of Right
1690, y la revolucion gloriosa Inglaterra, emerge con una forma de gobierno
equilibrado y moderado que sera el modelo constitucional de Europa por mucho
tiempo. Jhon Locke 1632-1674, es el idedlogo de este modelo, que explica el
nuevo sistema de Inglaterra donde se restaura la monarquia.

Locke, en su obra dos tratados sobre el gobierno consideraba en el estado de
naturaleza que los hombre ya podian instaurar la property, sin embargo al
hombre le faltaba una standing rule, capaz de asegurar la property en el estado
de naturaleza. La superacion de ese estado de naturaleza se configura cuando
los hombres desean abandonarla y constituyen una sociedad politica, donde se
forman instituciones politicas conformadas por un legislador y una ley que
representa | a fimedida com¥%nodo en | as
que aplique la ley y un poder ejecutivo capaz de hacer aplicar las sentencias.
De igual manera Locke establece unos limites al poder legislativo, que
consisten en no disponer de manera arbitraria las vidas y los bienes de los
individuos, ni quitar al hombre parte de su propiedad sin su consentimiento, ni
gobernar con decretos improvisados, y debera actuar mediante leyes ciertas y
promulgadas.

48 COSTA, Pietro. El problema de la representacion politica: una perspectiva higiduiado de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Mad@@D4, vol. 8, p. 22.
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De acuerdo con Gustav Fioravanti la verdadera relevancia de Locke en el
constitucionali smo es: fen haber sid
firme, en el ambito de la constitucion de los modernos, la fundamental distincion
entre el poder absoluto y el poder moderado. El primero es aquel en que un
Unico sujeto, sea el rey o la asamblea, tiene el poder legislativo y el ejecutivo, el
segundo es aquel en que en los dos poderes son distintos y pertenecen a dos
sujetos distintos. En suma, la primera y fundamental maxima del
constitucionalismo es precisamente esta. Segin la cual quien tiene el
formidable poder de hacer la ley no puede ni debe disponer de los recursos y
de los medios de gobierno, incluido el también formidable poder de coaccion
sobre los individuos; y quien dispone de todo esto no puede ser a su vez titular
del poder legislativo. Esta es en definitiva también para el mismo Locke, la
mayor mas concreta garantia de los derechos de los individuos: saber quién
tiene el poder de legislar sobre ellos no tiene ningun poder de coaccién y
viceversao.

En la obra King in Parliament, se recopila los elementos que debe poseer la
forma de gobierno para Locke; Primero, una monarquia no absoluta, titular de
un firme poder ejecutivo, diferente al poder legislativo.

Cuando el equilibrio entre el poder legislativo y el ejecutivo se rompe, ya
porque el poder legislativo abusa de su poder, construyendo leyes que afecten
a los individuos; o porque el poder ejecutivo abusa del poder fragmentando o
disolviendo al Parlamento, no existe constituciébn y en consecuencia se
constituye | a figura Ainvocaci - -n al
el poder supremo, buscando la garantia de los derechos.

No se puede hablar de un poder constituyente en la obra de Locke, pero si se
puede dar por entendido que la muerte de la constitucion genera, que la
soberania popular retome el papel principal para dar garantia a sus derechos.

1603-1649

Dinastia de los Estuardo.

Esta Dinastia posee las siguientes caracteristicas:

a) Surgen de la sucesion del trono por parte del rey de Escocia Jacobo |

b) Gran Bretafia es configurada por la unién entre los reinos ingleses y
escoceses

c) Enfrentamiento entre el rey Jacobo | y el parlamento Inglés.

d) Se configura la Guerra de los 30 afios (1618-1648)

e) En 1622 por orden del rey se disuelve el Parlamento

f) Elrey Jacobo muere en 1625

g) Llegaala Corona Carlos |

h) Se realiza la Petition of Rights 1628.

i) Por Once afios Carlos | no implementa el Parlamento, y en 1640 lo
abre para obtener recursos para hacer frente a la revolucién burguesa.

) Se construye la figura Triennial Act, donde se dispuso que si el
parlamento no era convocado cada 3 afios este por derecho propio
podia convocarse por si mismo.

k) Existe una division en el Parlamento entre cabezas redondas y
caballeros constitucionales.

) EI parl amento vence al reinado dc¢

puebl o es despu®s de Di os el ol
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comunes de Inglaterra reunidos en el Parlamento, al ser elegidos por el
pueblo y al ser representantes del pueblo, tienen el poder supremo de
esta NHci - -no

m) La representacion del pueblo por los comunes y la ejecucion del rey
trae como consecuencia las bases historicas del constitucionalismo
moderno.

1653 Instrument of government
INSTRUMENTO DE GOBIERNO, el nombre dado al decreto, o constitucion
escrita, en las que Oliver Cromwell como "protector de sefior de la
mancomunidad" gobierna a Inglaterra, Escocia e Irlanda desde diciembre 1653
a mayo 1657.

1688 La Gloriosa Revolucién
Antecedentes:

a) Oposicion al establecimiento en Inglaterra de una monarquia
absolutista de derecho divino en cabeza de los Estuardo.

b) Despotismo de Carlos Il

¢) Pugna entre el ideal del Derecho Divino de los reyes y la supremacia
del Parlamento

d) Construccion y supremacia de la Camara de los Comunes en el
sistema politico Inglés (siglo XVII-XVIII)

e) En 1679, se constituye el Habeas Corpus

f) Derrocamiento de Jacobo Il

g) El 22 de enero 1689 se configura el parlamento sin la presencia del
rey, donde los partidos (Comunes Whig y Lores-Tory) y el 28 y 29 de
enero se aprueban dos resoluciones donde se establece que el trono
esta bacante.

h) Se otorga la corona a Guillermo y a Maria (abril 1689)

i) Se redacta la Declaration of Rights, donde se declara los principios
fundamentales de la constitucion.

j) El 16 de Diciembre se constituye el Bill of Rght, donde se confirma el
principio de supremacia del derecho sobre la voluntad de los
detentadores del poder.

k) Preservacion de la tradicion con el common law y la ancient
constitution.

1712-1768 Jea-Jaques Rousseau

Posteriormente llega en 1762 la obra del Contrato Social de Jea-Jaques
Rousseau, quien pone en peligro la idea de soberania dominante, En defensa
de la conservacion de las ideas del poder soberano el Procurador establece
ideas como fiLas Idetgdesdos gobierrmg |é paeden siemre
revocables, no reconoce ningln compromiso reciproco entre gobernantes y
gobernadoso. Esta postura identifica
radica simplemente en la estabilidad de poderes constituidos, sino en la
conservacién de algunas leyes constitutivas que fijan las funciones, deberes, y

49 GONZALEQUINTERO, Rodrigo. Poder y constitucion: una aproximacion ateciostlismo de los
primeros tiempos republicanos en Norteamérica y en la Nueva GraAadaiente juridicoColombia
Manizales2010, no 12, p. 382.
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TablallLinea del Tiempo de las ideas fundadoras del constitucionalismo I

limites de los gobernantes.

Rousseau defendia la continua presencia del poder soberano, ya que el pueblo
es el pacto de los individuos, adquiriendo su libertad civil, que consistia en ser
gobernado por una sola leu general, fruto del cuerpo soberano.

La garantia de esa ley era funcién del gobernador que debia impedir la
intromisibn de caracteres particulares que ocasionen su corrupcién. Asi
Rousseau, establece su critica a la representacion, alegando que el pueblo no
escoge representantes sino que elige comisarios que no pueden concluir nada
de manera definitiva, ya que toda ley que no esta ratificada por el pueblo, no es
una ley.

El estudio del término de constitucién en Rousseau, es muy limitado ya que el
presupone que la constitucion solo se ocupa de poderes derivados y
subordinados al gobierno, que el legislador funda y mantiene, a través de la
presencia del pueblo soberano.

Rousseau fino exi st elnipo depey frdlamerdak dblgdtaria

para el cuerpo del puebl 0% ni siqui e
William William Blackstone 1723-1780, en sus comentaries on the laws of England,
Blackstone publicados entre 1765 y 1769, escribe sobre la relacion entre la tutela de los
1723-1780 derechos y la forma moderada de los gobiernos, aclarando que la posicion de

la nocion de poder para Blackstone, era una posicion conservadora que
establecia que el poder supremo se encontraba en el parlamento y defendia la
titularidad monarquica del gobierno. De igual forma el autor no dejaba de lado
el argumento de Locke, sobre la tutela de los derechos, pero Blackstone, se
refer2a a este elemento como: ALos

todos los ingleses, desde la seguridad de la libertad personal y el libre goce de
los propios bienes, existen porque en realidad porque los ingleses nunca se
han desviado de su constituci- -né.que
de inspecci-n sobre | as. acciones de

Dissertation Posterior a Locke a finales de 1734 Bolingbroke en su obra Dissertation upon
upon parties |[parti es, define |l a constituci-n c¢omg
1733-1734 costumbres, derivadas de ciertos principios inmutables de la razon y dirigida a
ciertos fines inmutables del bien comln, que constituyen el conjunto del
si stema seg¥%n el cual l a comuni dad h
construyendo la diferencia entre constitucion y el gobierno derivado de ella.

Las diferencias ideolégicas entre Locke y Bolingbroke, frente a la institucion del
poder, logran estabilizarse en The King Parliament, donde se limitaba la
monarquia por parte del parlamento y la necesidad de un ejecutivo de
titularidad monarquica, que no podia ser dominado por el parlamento.

Por esta razén a lo largo del siglo XVIll, se concibe a la constitucion inglesa
como el ideal de una constitucion, ya que impedia la absolutizacion del poder,
frente a la aplicacion de los checks and balances, donde el parlamento crea la
ley y el rey puede interponer su veto a la ley; y por otro lado el rey acompafiado
del gobierno posee el poder ejecutivo, pero limitados por el poder presupuestal
que posee el parlamento. Asi el rey no abusara del veto y el parlamento evitara
el veto del rey

S0 ROUSSEAU Jean Jacques. El Contrato Social. Edicién Maria José Villaverde. Colecciéon Fundamentos No.
218. Ediciones Itsmo 2004 pag. 59.
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CONCLUCIONES RELACIONADAS CON LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS
FUNDADORAS DEL CONSTITUCIONALISMO INGLES:

36

1)

2)

3)

4)

Histéricamente el desarrollo del constitucionalismo Inglés es de gran
importancia para entender las principales nociones que construiran el
Derecho Constitucional Contemporaneo.

La Carta Magna realizada en la historia del constitucionalismo inglés ha
sido base para el desarrollo del constitucionalismo en Colombia, asi en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia se ve reflejada su
importancia en diferentes sentencias como es la C 260 de 2015, C-891 del
2012, C006 del 2012, C459 del 2011, C 569 del 2000, C 397 de 2010, C459
de 2011, T 311 del 2014, que sirve de base para la fundamentacién y
proteccion de diferentes derechos individuales como es el de la salud,
legalidad tributaria, debido proceso entre otras.

El constitucionalismo Inglés se funda en principio, en la limitacién del poder
y soberania del rey, que se desarrolld6 en diferentes etapas del
constitucionalismo Inglés, en las cuales se encuentra el Instrument of
goberment de 1653 y la Revolucion Inglesa, que transformara el modelo
constitucional hasta nuestros tiempos.

La fundamentacion del pensamiento constitucional pertenece a la
adecuacién de ideales de grandes pensadores ingleses como lo fue Tomas
Hobbes, James Harrington, Jhon Locke, Oliver Cromwel entre otros, que
son estudiados dentro de la academia juridica, asi en obras relacionadas a
la teoria del derecho, historia del derecho constitucional o derecho

constitucional se replantearan continuamente.



1.2.1.2) EL CONSTITUCIONALISMO FRANCES

Recordar la importancia de los ideales franceses en el Constitucionalismo y sobre
todo en el Constitucionalismo Colombiano, es recordar los movimientos
ideoldgicos traidos por grandes héroes que cambiaron la historia de Colombia. Asi
uno de los personajes mas embleméaticos que surge después de ver la caida del
movimiento comunero y la barbarie cometida a José Antonio Galan,*' es Antonio
Narifio quién actuando en los albores de la independencia del Virreinato de la
Nueva Granada, traduce en 179352 los Derechos del Hombre y el ciudadano,

generando una transformacion racional e intelectual en toda América.

La Corte Constitucional en multiples sentencias ha reconocido la importancia de la
Revolucion Francesa, como fundamento dogmatico para la defensa de los
derechos del hombre,>® asi el derecho de igualdad,> la defensa de la legalidad a
través de recursos como el de casaciéon,® son derechos que rememoran la
transformacion del constitucionalismo en un ambito aplicado para la construccion
de sentencias Constitucionalidad y la defensa de derechos en sentencias de

Tutela.

El analisis de la Revoluciéon Francesa como fundamento del constitucionalismo,
responde a una segunda parte de la hipétesis de la tesis, donde la busqueda de la
aplicacién y defensa de los derechos del hombre, configuran el precedente que

acentua la aplicacién del derecho sobre el poder soberano.

De esta forma el andlisis que se realizara para la realizacion de la linea del tiempo

del constitucionalismo Francés, se dividira en tres etapas, la primera contendra el

51 Disponible en la pagina de interndittp://www.banrepcultural.org/blaavirtual/historia/cseiii/cseiii01.htm
52 Disponible en la pagina de interndittp://www.elespectador.com/noticias/politica/antonienarino-y-los-
derechosdelhombre-articulo-423822

53 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia-I1L BXpedientd-407143Magistrado Ponente Dr. Jaime
Araujo Renteria. Bogota 25 de octubre de 2001.

54 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentenciad0 2pedienteD-2694 Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran
Sierray Sentencia C 62004.ExpedienteD-4711.Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria

55 CORTE CONSTITUCIONAL, SenteB8iade 2005. Expediente D 5428. Magistrado Ponente Dr. Jaime
Cérdoba Trivifio. Bogotde Junio de 2005.
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estudio de las épocas mas emblematicas que anteceden la Revolucion Francesa
de 1789, posteriormente se dara estudio de la revolucién en si tomada desde 1789
y 1799, y por ultimo se estudiara detenidamente la declaracion de los derechos del
hombre y el ciudadano y cudal fue su importancia en el Constitucionalismo

Moderno.

La metodologia contendra los mismos dos parametros acogidos en el estudio de la
Revolucion Inglesa que desarrollan el Afio, Movimiento Histérico, Nociones

Importantes, Personajes y Bibliografia.

Finalmente, en la conclusién del andlisis se expondran nociones y autores que han
sido tomadas como guias académicas y doctrinales, para el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Constitucional, al momento de ser garante y guarda de
los derechos fundamentales inherentes a los seres humanos, como base y
fundamento del Constitucionalismo Moderno, que replanteé el modelo estatalista
por un modelo contractualista basado en la idea de las libertades individuales

como principio inherente a un Estado Constitucional.
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LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS FUNDADORAS DEL CONSTITUCIONALISMO FRANCES

ANO MOMENTO HISTORICO (resumen sobre su importancia)

1066 Conquista Normada de Inglaterra

A diferencia de Inglaterra (ver la linea de tiempo de Inglaterra), Francia busco
no la contencidon de rey, sino que exigia por parte del rey un minimo de
seguridad y estabilidad.

1515-1547 Francisco | Dinastia Valois:

También conocido como el Padre y Restaurador de las letras, debido a su
papel emblematico en el Renacimiento Francés, rey de Francia de 1515 hasta
su muerte 1547,

Con una educacion humanista difundié las ideas del renacimiento, admirando y
concertando la creacién de obras, con grandes genios como lo fue Leonardo
Da Vinci y Andrea del Sarto.

1509-1567 Jean Cauvin o Juan Calvino

a) Juan Calvino fue uno de los padres de las reformas protestantes,
donde su tarea principalmente fue la sistematizaciéon de la doctrina
Protestante. De esta forma grandes pensadores como el historiador,
tedlogo y escritor Cubano Justo Gonzéles Garcia, han establecido que
ACal vino fue el pensador cui dadosg
un todo c%®herenteo

b) Construye un sistema teoldgico protestante denominado el calvinismo
gue desde su origen, transforma las formas de vida religiosa, social y
cultural, de acuerdo con la ensefianza del evangelio.

a) Concilio de Trento, realizado desde 1545-1563 donde los obispos de la
iglesia catdlica se rednen en un concilio ecuménico donde se busca
cerrar a través de doctrina las diferencias entre catélicos y reformistas.

b) En 1535 el Rey Francisco |, acusa al protestantismo francés de tener
propésitos anarquicos que ningun gobierno puede tolerar y emprende
la persecucion contra Juan Calvino.

c) El contexto Internacional de la época dio el auge a una division entre la
Europa protestante (Inglaterra, Paises Bajos, Escocia, Escandinava,
Norte de Alemania) y una Europa Catdlica (Sur de Alemania, Portugal,
Italia, Espafia, Irlanda, Polonia, Austria)

1562-1598 Guerras de Religién en Francia.

1) Enfrentamientos civiles, que se ocasionaron por las disputas entre
catolicos y protestantes calvinistas.
2) Se configura por ochos guerras en periodos diferentes:
La Ofensa de los Protestantes:
a) Primera Guerra de Religion 1562-1563
b) Segunda Guerra de Religiéon 1567-1568
c) Tercera Guerra de Religion 1568-1569
Guerra de los Descontentos 1572-1580
d) Cuarta Guerra de Religion 1572-1580
e) Quinta Guerra de Religion 1574-1576
f) S.exta Guerra de Religion 1576-1577
g) Séptima Guerra de Religion o Guerra de los Amantes 1579-1580
La Ofensiva Catdlica

%6 GONZALEZ L. Justo. Historia del Cristianismo. Coleccién de Historia. Editorial clie {2&). 696
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h) Octava Guerra de Religion o Guerra de los tres Enriquez 1585-
1598

3) Se buscaba unificar una religion, un solo rey y una declaracion de los
Hugonotes en 1562 en el Edicto de Sai nt Ger mai n Ar
uneo

4) En 1598 el rey Enrique Navarra, pone punto final a las Guerras de
Religiéon de Francia, con el célebre Edicto de Nantes del 13 de abril.
Edicto que autorizaba la libertad de conciencia y la libertad de culto
limitada a los protestantes calvinistas, debido a esto se establece que
el edicto de Nantes es un documento que sirve para una evolucion en
el derecho Constitucional.

1530-1596 Pensamiento del Francés Jean Bodin:

Soberania vs Constitucion: Bodino define los poderes de la soberania en el
poder de dar y anular las leyes, el poder de declarar la guerra y de firmar la
paz, el poder de decidir en dltimas instancia sobre las controversias existentes
entre los subditos, el poder de nombrar los magistrados e imponer los tributos.
El régimen politico para Bodino, solo podia ser tres: monarquia, aristocracia o
democracia, una cuarta forma como una mixta era imposible para él ya que no
se imaginaba una situacién donde el pueblo con su asamblea mas o menos
condicionada por presencia de componentes aristocraticos crearan la ley, o
eligieran a los magistrados, ya que esa era tarea del rey.

Bodino genera la diferencia entre éstat y gouvernement, régimen y estado,
donde el primero hace referencia al titular del poder soberano y el segundo
hace referencia a las funciones del poder publico.

En Bodino no se encuentra un fundamento de soberania.

1610-1715 Luis X1l 1610 -1643

Llamado también como el Justo, padre de Luis XIV, su reinado se puede
resumir en los siguientes momentos historicos:

a) Insurreccion de los protestantes 1625

b) Tratado de Monzén 1626

¢) Toma de la Rochela 1627-1628

d) La Guerra de Mantua 1628

e) Nombramiento de Richelieu en 1629 como primer ministro

f) Guerra ala casa de Austria 1635

g) Las victorias navales de 1638

h) La sublevacién de los andrajosos en Normandia 1639

i) Revolucién de Portugal 1640

j) La Victoria de Wolfenbuttel 1641

k) Paz de Westfalia 1648

I) El suplicio de Montmorency 1692

Luis XIV 1643-1715
LIl amado tambi ®n el iRey Sol o, hijo d

a) Batalla de las Dunas 1658

b) Tratado de los Pirineos

¢) Fallecimiento de Felipe XIV y ascenso de Carlos Il de Espafia 1665
d) Guerra de Devolucién 1667

e) Tratado de Dover 1670

f) Guerra de Provincias 1672

g) Paz de Nimega 1678

h) Edicto de Nantes 1685
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i)
)
k)

Guerra de la liga de Augsburgo 1688-1697
Revolucion Gloriosa 1688-1689
Fallece Luis XIV 1715

Guerra de los treinta afios 1618-1648

1715-1774
Obertura a la
revolucién
Francesa, caida
del Antiguo
Régimen.

a)
b)

c)
d)
e)

f)
o))

h)

Ascension del Absolutismo Monarquico

Gobierno de Luis XV 1715-1774 | | amado el ABi enart
Guerra de Sucesion Austriaca 1740-1748

Déficit fiscal como consecuencia

En este periodo surge el pensamiento del Bar6n de Montesquieu
(1689-1755), construyendo obras que enjuiciaban al despotismo
presentado en | as asi @feexiones sobr@ elrpsders
donde el objeto directo es la relacién entre la ley, la constitucion y la
libertad politica, en su obra célebre Del espiritu de las leyes.

Derrota de la Guerra de los siete afios 1756-1763

Se desarrolla la era de la llustracion Francesa que se configura con las
obras de Voltaire 1694-1778 y Jean Jacques Rousseau 1712-1778.

Se constituye la Enciclopedia publicada en 1776 en la direccion de
Denis Diderot y Jean | e Rond D&AI
Existia una division tradicional entre el clero y la nobleza, denominado
Tercer Estado, donde la sociedad del Ancien Regimen, se configuraba
por una sociedad totalmente desigualitaria, donde existian dos grupos
los privilegiados (patricios) y los no privilegiados (plebe). Esto implico
también la divisiébn entre el capital cultural e intelectual donde se
debatian las ideas de justicia, injusticia, igualdad entre otras.

1774-1793

Gobierno de Luis XVI

a)

b)

c)

d)

e)

f)

Guerra de Harinas 1773-1775: Fue ocasionada por el incremento del
precio de la harina y el fracaso de la politica econ6mica de Turgot, esta
guerra fue un antecedente de la Revolucion Francesa.

Fue considerado el ultimo rey absoluto de Francia (1774-1789) vy
coprincipe de Andorra (1774-1793), hijo de Luis Fernando y Maria
Josefina.

Luis XVI poseia una falta de caracter para gobernar es asi que una de
| as frases atribuidas a ®I ant e
preparado para ser rey, no sé si quiero serlo. No sé nada del arte de
gobernar, ni siquiera se la forma en que debo hablarle a los
mini s’ roso

Su gobierno estd inmerso en una crisis fiscal

Restauro el Parlamento de Paris

Jaques Turgot es nombrado por Luis XVI, como controlador general de
las finanzas. Encarna el renacimiento en una Francia deshecha al final
del reinado de Luis XV. Turgot deseaba asegurar la financiacion del
Estado sustituyendo privilegios e impuestos por la libertad econdmica,
fuente de creacion de riqueza en beneficio de todos. A partir de 1775,
su tarea comienza intentando frenar el déficit y recuperar el crédito.
Fiel a sus principios liberales, Turgot instaura la libertad de circulacién y
de precios sobre el grano. Pero las malas cosechas conducen a un
aumento del precio del pan, y estallan revueltas en las provincias y en
la regién parisina. En 1776, se decreta la libertad de empresa y de

5T https://www.youtube.com/watch?v=6009]WyzTA¥ocumental de la Revoluci¢itancesa de History

Channel
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n)

competencia y se sustituye la Corvea en especie por un impuesto sobre
los propietarios. La consecuencia de estas medidas, se expandio al
pueblo y a las clases privilegiadas, poniendo en entredicho su posicion.
Jacques Necker sustituye en 1776 a Jaques Turgot.

Guerra de Independencia de América 1776.

En 1778 se realiza una alianza Franco-Americana y estalla la guerra de
sucesion Bavara.

En 1779 se reconquista Senegal

En 1783 Charles Alexandre de Calonne, remplaza a Jacques Necker y
se constituye el tratado de Paris

La dificultad fiscal genera una coyuntura entre el parlamento y la
monarquia.

En 1788, Francia se pronuncia a favor del sistema tradicional del Voto,
su resultado fue la eleccibn de 300 diputados para O6rdenes
privilegiadas, compuesto por eclesiasticos y aristocratas. Y una
representacion de 600 diputados para el Tercer Estado,

En 1789 se celebran las elecciones, pero en estos momentos Francia
también sufre de un déficit econémico, se desarrolla una inflacion alta y
por ende la escases y con ella las revueltas sociales.

1789-1799

Revolucién Francesa:

Aportes de la Revolucion al Constitucionalismo:

1)

2)

3)
4)
5)

6)

7

8)

Antes de hablar sobre los aportes de la revoluciéon francesa, se debe
establecer que la idea de Constitucion como documento escrito,
poseedora de un valor superior y con caracter de ley suprema ubicada
por encima de los poderes del Estado surge y se plasma en la
Revolucién Americana de 1776.

Francia adopta en su Revoluciéon las ideas plasmada en las
Revoluciones Americana.

En 1787 se plasma la Constituciéon norteamericana.

Entre 1788 y 1789 se debate la idea de Constitucidn en Francia.

La revolucién de 1789 plasm6 el abandono de la monarquia y la
adopcion de soberania nacional en cabeza de una asamblea
representativa.

17 de Junio de 1789 se reline la Asamblea Nacional con miembros del
Tercer Estado, el 22 de Junio se autoproclama la Asamblea Nacional y
el 27 de Junio el clero y la nobleza se unen para constituir la Asamblea
Nacional.

Constituida la Asamblea Nacional, se plasma la primera revolucion
donde se acaba la soberania unipersonal del rey y se reconocen los
principios de soberania nacional.

El 13 de Junio las masas se dirigieron a Hotel de Ville donde derrocan
las autoridades mondrquicas para instaurar un gobierno revolucionario.
Dividiendo el gobierno nacional en 2; el poder ejecutivo en manos del
comité insurreccional y las milicias populares luego conocidas como
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Guardia Nacional.

9) EIl 14 de Julio se toma la fortaleza de Bastilla en blsqueda de armas
gue seran tomadas por la Guardia Nacional.

10) Entre el 20 de Julio y 6 a 7 de Agosto se configuro la Gran Peur.

11) El 4 y el 11 de Agosto frente a las revoluciones sociales, la Asamblea
Nacional desarrolla un decreto donde se expresa la abolicién al
régimen feudal.>®

12) Entre 1789 y 1790 se desarrolla un debate politico que posee las
siguientes caracteristicas:

a) Division ideoldgica politica en grupos de la Derecha que
representaban el Antiguo Régimen y conformados por la nobleza y
el alto clero; Los Monarchiens, unidos al pensamiento del
exministro Necker; Los patriotas o los nacionales, unidos por la
democracia y los intereses de la clase media y populares; Y la
extrema izquierda, que defienden los intereses de la clase mas
popular.

b) Nicola Matteuci, expresa tres concepciones de la Constitucion :
A P am lado los defensores del Antiguo Régimen que inspirdndose
en Montesquieu, defendian los derechos de la historia y la
tradicion; por otro lado los demdcratas, que en el nombre de la
razon ponian en la soberania popular el Gnico principio de la
legislacion; en medio de los liberales que tendian bajo el mito de la
constitucién inglesa a un compromiso entre monarquia y nacién:
aunque afirmaban que la libertad no era antigua, no creian

tampoco en una regeneraci-n®bs
¢) Importancia de la Declaracion de los Derechos del Hombre vy el
Ciudadano:

a) Aprobada en la Asamblea Constituyente Francesa el 2 de
Agosto de 1789, y aprobada por el rey Louis XVI, bajo la
presion el 5 de Octubre.

b) Es la declaracion solemne donde se consagran los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre.

c) Se configuran 17 articulos, donde se establecen en un primer
lugar los derechos naturales e imprescriptibles (Libertad,
propiedad, seguridad y resistencia a la opresion); en segundo
lugar la base politica del nuevo Estado (La soberania reside en
la nacidn); en tercer lugar se define lo que es ciudadano; y por
ultimo se reconoce el derecho de Igualdad ante la ley todos los

hombres.
d) Privacién del poder del Rey frente a las decisiones de la
Naci - n, en pal abr as de Bert

soberana que era el rey. Otra persona debia ser encontrada
para oponérsele. Los hombres de la Revolucién encontraron

58 Art. 1.La Asamblea Nacionsuiprime enteramente el régimen feudal y decreta que los derechos y
deberes, tanto feudales como censales,... la servidumbre personal y los que los representan, son abolidos
sin indemnizacién, y ttos los demas declarados redimibles, y que el precio y el modo de la redencién seran
fijados porla Asamblea NacionBlecreto del 4 de Agosto de 1789 de la Asamblea Nacional Francesa.
FAVOREU, Louis. El blogue de la constitucionalRiadsta del centroedestudios constitucionale$990, no

5, p. 4568.

S9VILLEGAS Mauricio Garcia, Jaramillo Juan Fernando, Rodriguez Andrés Abel y Uprinmy Rodridtlez Yepes.
DERECHO FRENTE AL PQDbisRrsidad Nacional de Colombia 2012

43



esa persona soberana en una persona moral: La Nacién le
qui taron | a corona al Rey vy |

e) La declaracion fue el prefacio para la Constitucion de 1791

13) Constitucion de 1791:

a) 3 de septiembre de 1791 se consolida la nueva Constitucién de
Francia y el 14 del mismo mes recibe juramento de fidelidad del
rey.

b) Esta constitucion corresponde a un modelo liberal y moderno.

c) Existe una distincion entre el poder legislativo y el poder ejecutivo
(rey).

d) Se proclaman 209 articulos, donde se establecia: se reconocian los
principios liberales, soberania nacional, derecho a la propiedad,
separacion de la lIglesia-Estado, se declara una Monarquia
Constitucional, se da un sufragio censitario, formacion de la guarda
nacional, tridivision de poderes donde el poder ejecutivo lo poseia
el rey (No por gracia de Dios sino de los franceses), el poder
legislativo lo poseia la asamblea legislativa y el poder judicial a
cargo de los jueces.

e) Se crea un nuevo modelo de administracion de justicia donde se
emplea la oralidad, el jurado de conciencia,

14) 30 de Septiembre de 1791 la asamblea nacional se disuelve para
conformar la asamblea nacional legislativa que estuvo hasta el 10 de
agosto de 1792.

15) 10 de Agosto de 1792 se presenta una insurreccion que se la
denominara la segunda revolucion.

16) Constitucion de 1793:

a) Es el paradigma del constitucionalista ya que a pesar de su
construccién nunca se implemento.

b) El 15 de Febrero de 1793 el marqués de Condorcet, Marie
Jean-Antonie Nicolas de Cariet elaboro el borrador de la
Constitucion de Francia, que mas adelante se denominara la
Constitucion Giordina.

c) EI31de Mayoy el 2 de Junio de 1793, se ordena la exclusién y
detencibn de los Giordinos que mas adelante serian
sentenciados a la guillotina.

d) La Constitucién de 1793 tenia el siguiente contenido:

1) Implementar el principio de igualdad como fundamento
esencial del nuevo régimen.

2) Una constitucion mas democratica

3) Se reconoce la soberania en el pueblo y no la nacién

4) Sufragio universal directo para miembros de la asamblea
legislativa.

5) Existe una separacion y especializacién de funciones bajo
un sistema piramidal.

17) Régimen de Terror:

a) El 4 de diciembre se aprueba el régimen del gobierno
revolucionario, donde el poder legislativo y constitucional quedaron
en un solo -rgawnol G&l omairbaaal

b) Los maximos dirigentes montafieses son Maximilien Robespierre
1754-1798, Jean Paul Martar 1743-1793, Georges Jacques
Danton 1759-1794

c) EI 6 de abril de 1793 se conforma el comité de salvacion publica.

d) La era de la guillotina comienza entre el junio y julo de 1793, se
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produjeron mas de 1000 juzgamientos y 800 ejecuciones
calculandose 16.600 personas ejecutadas y 500.000 individuos
encarcelados.

e) Se configura el culto a la raz6n donde se busca a través de
politicas la des-cristianizacion. Aclamando nuevos dioses como es
|l a AiDiosa de | a Raz-nbo

f) El 27 de Julio de 1794, tras las denuncias de Louis Saint-Just y
Georges Couthon Robespierre es sentenciado a muerte por ser
acusado de tirania, culminando la era del terror.

18) EI 22 de Agosto de 1795, la convencion Nacional aprueba la
Constitucion de 1795 que tiene como preambulo los derechos del
hombre y del ciudadano.

La muerte de Robespierre, conlleva a la reaccion post-terminadoriana,

que desea remplazar el antiguo régimen. Buscando una estabilidad

politica y seguridad en las relaciones socio-econémicas, descuidando
la libertad personal.

La Convencién Termidoriana, establece el modelo de republica que es

amparado por la denominada Constitucion Rigida, donde el proceso de

reforma es complejo.

La Constitucion fue proclamada el 23 de Septiembre de 1795.

19) El Final de la Revolucién: El final de esta parte de la historia se lo debe
a un personaje emblematico que es Napoleén | Bonaparte (1769-1821),
cuando el 9 de noviembre de 1799, después de la campafia victoriosa
de Egipto, se genera un golpe de Estado (El Brumario)

CONCLUSIONES RELACIONADAS CON LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS
FUNDADORAS DEL CONSTITUCIONALISMO FRANCES:
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1)

2)

3)

Historicamente el desarrollo del constitucionalismo Francés desarrolla los
valores y principios, considerados como pilares dogmaticos del Derecho
Constitucional Contemporaneo.

La Declaracion de los Derechos del hombre y ciudadano realizada en la
historia del constitucionalismo francés ha sido base para el desarrollo del
constitucionalismo en Colombia, asi en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia se ve reflejada su importancia en diferentes
sentencias hito como son la T406 de 1992, C 587 de 1992, T 008 de 1992,
C 479 de 1992, que fundamentan la nocion de Estado Social de Derecho
en Colombia como garante de los principios fundamentales.

El constitucionalismo Francés se funda los principios adoptados en la

revolucibn Americana de 1776, donde se abandona la monarquia y se




adopta la soberania nacional, se da una division de poderes, se reconocen
los principios liberales, se constituye la asamblea constituyente, se declaran
el derecho natural e inalienable al ser humano.

4) La fundamentaciébn del pensamiento constitucional pertenece a la
adecuaciéon de ideales de grandes pensadores ingleses como lo fue Juan
Calvino, Jean Bodin, Jean Jeaques Rousseau, entre otros, que son
estudiados dentro de la academia juridica, asi en obras relacionadas a la
teoria del derecho, historia del derecho constitucional o derecho

constitucional se replantearan continuamente.

1.2.1.3) ESTADOS UNIDOS: FORMACION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

El desarrollo histérico del derecho constitucional Norteamericano, trajo consigo
una evolucién de indole constitucional como jurisdiccional, asi el desarrollo desde
la primera carta de Virginia de 1606 y hasta establecerse las constituciones
revolucionarias de 1776 y 1780,0 sirvi6 como guia para aplicar el
fundamentalismo de ideales revolucionarios en Francia. Asi, la declaracion de
derechos de Virginia, fue la primera Constitucion en determinar y aplicar
conceptos y valores que posteriormente seran pilares del constitucionalismo
occidental, c-mo es | a soberanz2a pop
pueblo, y consecuentemente s e der i, % arsepatagion®é¢ goderes, los
derechos individuales y civiles como pilares de la Constitucion, que posteriormente
seran anexados y modificados para la inclusion de otros documentos famosos

como es la declaracion del hombre y ciudadano en 1789.

u l

ar

60 a evolucion se desarrolla a partir de la Primera Carta en Virginia 1606, Carta de Maryland 1632, Carta de
Carolina 1663, Carta de Pennsylvania 1680, Comision a Sir Edmund Andros 1688, Pacto de Mayflower 1620,

Ordenes Fundamentales de Connecticut, Consitines de 1776 y 1780.
61 ORAA, Jaime Orad; ISA, Felipe Golreedeclaracion universal de derechos humahisversidad de
Deusto, 2002.
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Posteriormente la aplicacion de la figura judicial propuesta por el Juez John
Marshall (1755-1835), en la famosa decision sobre el caso Marbury vs Madison,
implico el estudio académico del denominado control constitucional que en una
primera instancia no era su fin pero que en el desarrollo de la figura judicial review,
se interpreta como ante la falta de una ley que proteja derechos adquiridos, puede
ser desarrollada o solucionada a través de la interpretacion y aplicacion de la

Constitucion.

De esta forma, es indispensable el estudio del constitucionalismo norteamericano
para dar desarrollo a la formacion y aplicacion de principios y valores que seran
implementados para conservar la seguridad y paz, dentro de una sociedad civil
determinada. A continuacion se desarrollara una linea de tiempo que abarcara el
estudio cronolégico de los momentos mas importantes dentro del derecho

Constitucional Norteamericano.

Tabla 2 LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS FUNDADORAS DEL CONSTITUCIONALISMO NORTEAMERICANO

LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS FUNDADORAS DEL CONSTITUCIONALISMO
NORTEAMERICANO

ANO MOMENTO HISTORICO

1606 Se constituye la primera Carta de Virginia,

1607 Se consolida el primer asentamiento permanente inglés en Norte América, denominado
Jamestown o Fuerte de Jamestown en el actual condado de James City Virginia.
Entre los personajes emblematicos, que construyeron un marco cultural de esta época
encontramos a Pocahontas (1609-1613) y Jhon Rolfe (1585-1622).

1622 Masacre Indigena o Masacre de Jamestown, el 22 de marzo de 1622 se realiza una serie
de ataques sorpresas contra el grupo nativo Powhatan, donde mueren 347 nativos.
En 1624 Virginia paso a ser colonia real de Inglaterra.

1607- | Las Trece Colonias

1732 a) Provincia de Nueva Hampshire 1623

b) Provincia de la Bahia de Massachusetts 1620

¢) Colonia de Rhode Island y las plantaciones de Providence de 1639

d) Colonia de Connecticut: En 1639 se configura la Fundamental Orders
considerada como la primera constitucion occidental.

e) Provincia de New York 1664

f) Provincia de Nueva Jersey 1664

g) Provincia de Pensilvania 1682

h) Colonia de Delaware 1638

i) Provincia de Maryland 1632

a7


https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Colonia_de_Connecticut&action=edit&redlink=1

j) Colonia de Virginia 13 de mayo de 1607
k) Provincia Carolina del Norte 1629

[) Provincia de Carolina del Sur 1663

m) Provincia de Georgia 1732

1756- | Guerra de los Siete Afos:

1763 a) Se buscaba el control de Silesia y la supremacia colonial de América del Norte e
India.

b) Participaron Gran Bretafia y Prusia frente Francia, Austria y sus aliados

¢) En 1763 se firma el Tratado de Paris, que pone fin a la guerra, dando un triunfo a
Gran Bretafia y Prusia y una derrota para Francia que perdieron la mayor parte de
sus posesiones en América y Asia.

d) Pactos de Familia: Fueron tres alianzas del siglo XVIII, entre las monarquias de
reino de Espafia y el reino de Francia contra el Reino de Gran Bretafia.

1765 Stamp Act (Ley del Sello):

Fue una ley del Parlamento Britanico, que generd un impuesto directo para las trece
colonias, por cada documento impreso. Esto generd resistencia de las colonias,
uniéndolas por primera vez en el congreso de la ley del sello.

Surgen los Hijos de la Libertad, organizacion de patriotas americanos que se manifiestan
en contra de la opresién britanica.

1773 Motin del Té:

Fue un motin realizado contra el Acta del Té, ley del parlamento Britanico que permitia a
la Compafiia Britdnica de Indias Orientales vender su té en las trece colonias sin pagar
impuesto.

El 16 de Diciembre de 1773 en Boston Massachusetts, donde se lanz6 al mar todo un
cargamento de té.

La respuesta de este motin fue la expedicion de las Leyes Intolerables de 1774 por parte
del Parlamento Britanico, acelerando la guerra de revolucion que desembocaria en la
Independencia de Estados Unidos.

1776 Declaracion de independencia de 1776:

Una de las etapas mas importantes para el Constitucionalismo, se generé el 12 de Junio
de 1776 cuando se configura la Declaracion de Derechos de Virginia, que posee la

universal declaracién: A Tod o s |l os hombr es son por n
indepenientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un
estado de sociedad, no pued®n ser privado

1787 Constitucion de Filadelfia

a) La constitucion fue un consenso entre federalistas y antifederalistas

b) Se da un Gobierno Federal

c) Se elige un jefe ejecutivo federal

d) Se da la tridivision de poderes

e) Se escribe un preAmbulo

f) Se consagra el Bill of Right o la Carta de Derechos de los Estados Unidos,
instituidas en las primeras diez enmiendas de la Constitucion de Estados Unidos.

62 VILLALON, Pedro Cruz. Formacion y evolucion de los derechos fundam&swists espafiola de
derechoconstitucional 1989, vol. 25, p. 35.
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1803 Caso Marbury vs Madison
Antecedentes:

a) EIl 27 de Enero de 1801, El presidente Jhon Admas nombra a su secretario de
Estado Jhon Marshall como Jefe de Justicia en la Suprema Corte

b) EI 13 de Febrero de 1801 se reforma la Judiciary Act.

c) El 3 de Marzo de 1801 John Adams como ultimo mandato presidencial nombra a
42 miembros de su partido para dejarlos como jueces de paz en el distrito de
Columbia y Alexandria.

d) Al dia siguiente Thomas Jefferson, lider de la oposicién y fundador del partido
demdcrata republicano toma posesion en la Presidencia de los Estados Unidos

e) Posteriormente al nombramiento de los 42 Jueces, a 4 de ellos no le llega el
nombramiento (William Marbury, Dennis Ramsay, Robert Townsend y William
Harper).

f) Tomada posesién de la presidencia por parte de Thomas Jefferson elige a James
Madison como nuevo secretario de Gobierno.

g) Una de las funciones de James Madison era notificar las designaciones
encomendadas a los cuatro jueces faltantes de su notificacion.

h) En Diciembre de 1801 se demanda por parte de William Marbury, Dennis
Ramsay, Robert Townsend y William Harper, ante la corte Suprema para que
Madison a través del writ of mandamus les de la competencia para cumplir con su
mandato.

La decision (24 de Febrero de 1803), resuelve tres Preguntas concretas:
a) ¢Tiene el promovente derecho al nombramiento que solicita?
b) Sitiene tal derecho y ese derecho le ha sido negado ¢ las leyes de su pais le
deben ofrecer un remedio?
c) Sile ofrecen ese remedio ¢ ese remedio es un mandamus que expide la Corte?

Las respuestas a esas preguntas desarrollan el fallo donde se concreta que en primer
lugar el promovente si tiene el derecho;®® en segundo lugar el remedio debe ser
propiciado frente a la prevalencias de los derechos fundamentales y al prevalencia de un
gobierno de derecho.®* Y por dltimo el juez Marshall desarrolla la pregunta que da origen
al judicial review, al resolver que la ley que regula la expedicion del mandamus debe estar
conforme con la Constitucion.®®

6858 | OdzSNR2 |t SaddzRA2 RS aAdldzSt /FNb2yStf asS Saidl of
margue el momento en el que el poder ejecutivo sobre un empleado que no puede remover a su arbitrio,

cesa. Este momento tiene que ser aquel en el que @epaonstitucional de nombrar ha quedado
S2SNOAGFR2d |, SaidsS LBR2RSNI KI aAR2 S2SNOAGFR2 Odza yR2 S
firma es la orden expresa para la fijacion del gran sello al nombramiento escrito; y el gran selloesdija se |

a un documento que ya esta completo. Da fe, por un acto que se supone que es de notoriedad publica, de la

' dzi SYGAOARFR RS tF FANNI LINSAARSYOAIlTf éd

64 Para la segunda respuesta se deben tener en cuenta dos presupuestos que aparecen en la sentencia: 1)

Gl ljdAydlr S&aSyOAl RS fF fAO0SNIIR OA@GAf RS &aS3adNe O:
LINRiSOOAsy RS flLa fSeSa AASYLINB 1jdz8§ NBOAOGLY dzyl Ayad
llamado enfaticamente, un gobierno de derech@mo un gobierno de hombres. Indudablemente dejaria de

merecer este alto calificativo si las leyes no otorgan un remedio en contra la violacién de todo derecho legal

I R1j dZAQMRBODRAIELL, Miguel. Marbury versus Madison: regreso a la leyenda

% La importamia que genera el analisis de esta pregunta, en primer lugar cual es la jerarquia de la
O2yaiAddzOAsy FTNByGS | tF fS&@ a9ydNB fla +FtGaGSNYlFGADI A
superior en inmodificable por medios ordinarios, o bien dmel nivel de las demas leyes del congreso y

como tales, puede ser alteradas segun el Legislativo quiera alterarla. Si el primer extremo de la alternativa es

la verdad, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucién no es una ley; si el seguwedm de la

alternativa es el verdadero, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucion no es una ley; si el

segundo extremo de la alternativa es el verdadero, entonces las constituciones escritas son intentos
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Judiciary Act: es la ley judicial donde se encuentra la organizacién de los tribunales de los
Estados Unidos, la reforma de 1801 consistié en reducir el tamafio de seis a cinco jueces
y creo dieciséis cargos de jueces de seis circuitos judiciales.

Judicial Review: es la revision y control por parte del poder judicial, a las acciones
realizadas por el poder legislativo y ejecutivo salvaguardando el mandato constitucional.

CONCLUCIONES LINEA DEL TIEMPO DE LAS IDEAS FUNDADORAS DEL
CONSTITUCIONALISMO NORTEAMERICANO:

1)

2)

3)

Historicamente el desarrollo del constitucionalismo Norteamericano es de
gran importancia para comprender las principales nociones que construiran
la Constitucion, como érgano de control y validez, del ordenamiento juridico
vigente.

Formulado desde la promulgacién del Bill of Right, la declaracion de los
Derechos de Virginia, configuran el pilar para universalizar los derechos
humanos frente a las decisiones del Gobierno, estos derechos son: la
libertad, igualdad e independencia, y no podran ser privados o postergados.
La universalizacion de esos valores, ha sido objeto doctrinal, para
desarrollar en Colombia jurisprudencialmente la nocién de Estado Social de
Derecho en la sentencia hito 406 de 1992, que sera desarrollada
posteriormente.

El constitucionalismo Norteamericano desarrolla las ideas de constitucion

escrita como limite del gobernante. Separaciéon de Poderes Checks and

absurdos por parte del pueblo, gar f A YA G F NJ dzy L2 RSNJ ljdz8 Sy adz LINELIAL
del legislativo contraria a la Constitucion, es nula, a pesar de dicha nulidad ¢ Puede obligar a los tribunales a

obedecerla y ponerla en vigor?, O, en otras palabras, a pesar daajae ley ¢ Constituye una regla que

tiene los mismo efectos que si fuera ley?....Indudablemente, es de competencia y el deber del poder Judicial,
RSOt I NIN) Odza £ Sa I fSexeo{A dzyll fS& &asS 2LRyS
aplicarse a determinado caso, en forma que el tribunal tiene que decidir ese caso, ya sea conforme a la ley y

sin tomar en cuenta la Constitucién o conforme a la Constitucion, haciendo a un lado la ley, el tribunal tiene
que determinar cual de estas reglas conflicto rige el caso. Esta es la verdadera esencia del deber
2dzZRAOAL t Xdd[ 24 (GNARodzyl £ Sa RSoSy (G2YFNI Sy 0OdzsSy il
ordinaria del Legislativo, entonces la constitucion y no tal ley ordinaria, tieeeegir en aquellos casos en

gue ambas seriaaplicablesCARBONELL, Miguel. Marbury versus Madison: regreso a la leyenda.
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Balance, el Federalismo, el Presidencialismo, Control Constitucional e
impulso de la democracia como gobierno.

4) La fundamentacion del pensamiento constitucional Norteamericano,
construye una nueva vision sobre la aplicacion de la Constitucion al
ordenamiento juridico vigente, la famosa sentencia del juez Marshall
construye el judicial review, como respuesta a la aplicacion de la
constitucién en casos de incertidumbre legislativa, apropiada y desarrollada

en el constitucionalismo colombiano como se explicara a continuacion.

1.3) IDEALES CONSTITUCIONALES DE INGLATERRA, FRANCIA Y
NORTEAMERICA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

En esta parte de la tesis se analizara como los ideales constitucionales
construidos en las diferentes revoluciones europeas (inglesa y francesa) y
norteamericanas, se han constituido como una parte integrante de la doctrina
empleada en el ordenamiento constitucional de Colombia. Para esto, se
identificara algunas sentencias hito y arquimédicas que construyen la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en Colombia, dando desarrollo a la
valoracion y aplicacion de elementos como son la declaracion de los derechos del
hombre y el ciudadano, instrument of goberment, judicial review; y la incorporacion
de un marco referencial de autores como Rousseau, Locke, Hobbes, Maquiavelo,
Marshall, entre otros. La finalidad del analisis jurisprudencial, es dar a conocer
cémo los ideales construidos dentro de la sociedad civil europea han sido base
para el desarrollo de valores que versaran dentro del ordenamiento colombiano

como pilares para la convivencia pacifica en Colombia.

La metodologia implementada sera analizar algunas sentencias con un orden
cronoldgico, exponiendo la fecha de expedicidén, importancia de la sentencia,
enunciados e ideales europeos y norteamericanos que han conformado

doctrinalmente base para el desarrollo constitucional en Colombia:
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1) T 406 de 1992: Sentencia expuesta por el Magistrado Ciro Angarita Baron,
el 5 de junio de 1992 y considerada actualmente como la sentencia hito que
da desarrollo al origen y conceptualizacién de la nocién Estado Social de
Derecho en Colombia. En el desarrollo de la sentencia se enuncia que el
Estado Social de Derecho, puede ser descrito esquematicamente por dos
puntos de vista diferentes: el primero hace referencia al A Est ado de
Bi enestar y el Estado C o @ sptimetouhade o n a | D e
referencia a las demandas sociales acontecidas en Europa provenientes de
las revoluciones Rusa, Mexicana Republica de Weimar, New Deal que
Asirvieron para transfor mar el reduci do
aparato politico-ad mi ni strativo jalonado®Yde toda
segundo hace referencia al Estado Constitucional Democratico, que
desarrolla | a intervenci-n del Estado fre
de principios y derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y
el funcionamiento de 167a En cesteg aentida alc i - n p C
desarrollo de la nocion de Estado Social de Derecho en Colombia, parte de
los ideales Europeos y Norteamericanos, que seran desarrollados para
fundamentar la defensa de los principios y valores constitucionales
plasmados en el preambulo y el articulo 2 de la constitucidon, como fines del
Estado que son: la convivencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimiento,
libertad y paz. La Corte Constitucional en su decision argumenta que los
derechos fundamentales se derivan de 2 i
todos los derechos fundamentales lo han sido en todos los tiempos y
algunos de ellos bien han podido tener este caracter en forma transitoria y
luego perderla, todo ello de acuerdo con la evolucion de la sociedad civil
(negrilla fuera del texto original) b) La entidad fundamental de un derecho
se encuentra ligada al estado de la representacién colectiva sobre el tema.

Vale decir,lavi si -n que | a sociedad tiene de dic

66 CORTE CONSTITUCIONAL, T 406 de 1992. Expedigitdlagistrado ponente. Bogota 17 de junio de
1992.

67 REYES Manuel Aragon, &iocion y Democracia, Tecnos, Madrid, 1989. Citado en la sentencia T 406 de
1992.
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2)

3)

Lo anterior es de suma importancia para la fundamentacion del desarrollo
del primer capitulo, donde se encuentra fundamentada la sociedad civil
como fuente de desarrollo para la consolidacién de los derechos
fundamentales de acuerdo con su aplicacién e impacto colectivo producidos
dentro de la sociedad. Pilar para la consolidacion del principio de
autodeterminacion como fuente de los derechos fundamentales, de acuerdo
al desarrollo historico y su importancia dentro del colectivo.

Sentencia C 479 de 1992: Sentencia hito de constitucionalidad expuesta
por el magistrado José Gregorio Hernandez Galindo y el magistrado
Alejandro Martinez Caballero. Sentencia de gran importancia, ratifica el
poder vinculante del Preambulo, extrayendo los principios establecidos en
la declaracion de los derechos del Estado de Virginia (1776), Bills of right
inglés, la Constitucién de Estados Unidos de 1787, la declaracién de los
derechos del hombre y ciudadano de la revolucion Francesa de 1789, que
tenzan como prop-sito: Al a reali za
libertad individual que estaban inspirados en el ideario demoliberal de la
época y que, por fin, después de muchos siglos de evolucién cultural
llegaban a tener efecto real para expandirse de ahi a los campos de la vida
entera hasta resultar en un nuevo sistema de vida distinta en todo al que se
dejaba atras y que era, para todos los menesteres, desde el derecho hasta
el arte, desde la politcah ast a | .8 Denarukm® con lo anterior, se
establece la expansion de los idearios liberales, garantes de la proteccion
de principios fundadores y formadores, que son apropiados dentro de una
vida cotidiana, y resguardados desde el preambulo de la constitucion
politica.

Sentencia C 587 de 1992: Sentencia hito del 12 de Noviembre de 1992
expuesta por el Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron. Esta sentencia
estudia como la teoria del Estado se desarrolla a través de la teoria de los

derechos fundamentales, a través de tres puntos a estudiar: El primero se

68 CORTE CONSTITUCIONAL. C 479 de 1992. Expedd@teldD25, D031, D040. Magistrado Ponente
José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota 13 de Agosto de 1992.
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refiere al origen que es identificado a partir de la Declaracién Francesa de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano y la Declaracion de los derechos
de Virginia; en segundo | ugar se refiere al Acar §ct e
constituci-n vy la introducci - -n®ylgor nuevas
altimo la consolidacién de la justicia constitucional implementada en la
mayoria de los regimenes constitucionales, para garantizar la eficacia de
los derechos fundamentales. Claramente en esta sentencia la Corte
Constitucional establece que su modelo es producto de un derecho
constitucional Europeo al establ ecer A EnN
1991 adopto la férmula del Estado social de derecho, desarrollada i como
ha sido descrito- por la mayoria de los Estados constitucionales de
Occidente. Con ella, introdujo un cambio radical en la teoria de los
derechos que prevalec2a en | a C8bestituci
acuerdo a lo anterior, indubitablemente se acepta jurisprudencialmente qué
los valores del derecho constitucional colombiano pertenecen a la adopcion
de valores, producto del desarrollo histérico acontecido en Europa y
Norteamérica.

4) Sentencia 477 de 1995: Sentencia hito de constitucionalidad expuesta por
los magistrados Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y
Vladimiro Naranjo Mesa. Dentro de las consideraciones de la Corte
Constitucional para dar desarrollo a la importancia del consentimiento del
menor cuando se va realizar una cirugia por cambio de sexo, el tribunal cita
a John Locke, para dar un desarrollo doctrinal sobre el consentimiento que
en palabras de la corte establece:iest e fundamento propio d
materialista ha ganado terreno en el tema que nos ocupa: el consentimiento
del paciente; y este criterio también fue absorbido por el materialismo

Francés, de ahi que el consentiment eclaire o consentimiento aclarado

69 CORTE CONSUCIONAL. C 587 de 1992. Expedief@®DMagistrado Ponente Luis Eduardo Marifio
Ochoa. Bogota 12 de noviembre 1992.
0 |bidem
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brota del manantial tedrico del SANO SENTIDO COMUN (bon sens) propio
de Lotkeo

5) Sentencia C- 569 de 2000: Sentencia hito de constitucionalidad expuesta
por el magistrado Carlos Gaviria Diaz el 17 de Mayo del 2000. Esta
sentencia desarrolla el principio encontrado en la Carta Magna de Inglaterra
de 1215, que establece: ANo t axati on wi t hvwinoutindaloe pr es e n i
al ordenamiento constitucional como garante del principio de legalidad en
materia tributaria, donde se garantiza que no puede existir tributos, sin la
construccion de una ley que lo expida. Principio que construira las
sentencias: C 891 de 2012, C 260 de 2015, C 602 del 2015.

6) Sentencia C 590 de 2005: Sentencia expedida el 8 de Junio de 2005,
Magistrado ponente Jaime Cordoba Trivifio. Esta sentencia comprende el
estudio del recurso de casacion, donde se desarrollado a partir de la
doctrina del contractualismo clasico fundamentado en la doctrina de Jean
Jacques Rousseau, que expresa la voluntad general del pueblo
argument andee céisa una settencia judicial se hace primar la
voluntad general expresada en la ley sobre la voluntad general expresada
en la ley sobre la voluntad individual del juez y se le asegura al ciudadano
gue esa ley se aplica a todos con sentido igualitariod’? La consolidacion del
principio de igualdad frente a las decisiones judiciales, qué representan la
voluntad general, proyecta la validacién del recurso de casacién, que como
objetivo principal es garantizar que el respeto por la ley desde las
decisiones judiciales.

7) Sentencia T 535 del 2015: Sentencia expedida el 20 de agosto del 2015,
Magistrado ponente Alberto Rojas Rios. Esta es una de las sentencias mas
recientes de la Corte Constitucional que cita por primera vez la frase de
Tomas Hobbes fAAuctoritas (lofjoemhacvlaleyesas Faci

la autoridad no la justicia), empleada para dar desarrollo al fundamento

"LCORTE CONSTITUCIONAL. T 477 de 1995. Expe6B08&. TMagistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero. Bogota 23 de Octebde 1995.

2CORTE CONSTITUCIONAL. C 590 de 2005. ExpeBi#t@eMagistrado Ponente Jame Coérdoba Trivifio.
Bogota 8 de Junio de 2005.
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ético de la existencia del Estado Social de Derecho, como promovedor y

garantizador de los derechos humanos. Se expone dentro de la sentencia

como el advenimiento del liberalismo contractualista, supera la teoria

estatista por la garantia de las libertades individuales que son inherentes a

|l a persona, pl asmado en el art2culo 1lero
los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, tienen

ciertos derechos inherentes, de los cuales, entran en un Estado de

sociedad, no pueden ser privados o postergados, en esencia, el gozo de la

vida y la libertad, junto a los medios de adquirir y poseer propiedades y la
obtenci-n de | a f e.l®Candlugendb, qye elfunmdasentp ur i dad o
ético de las actuaciones del Estado versa sobre el cumplimiento, eficacia y

guarda de los derechos humanos justificado en el art. 16 de la declaracion

de | os derechos del hombre y el ciudadano
la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de

poderes determinada,”no tiene constituci

Desarrollado el analisis jurisprudencial, encaminado especificamente en estudiar
las diferentes sentencias que emplean en su ponencia los ideales y nociones
florecientes en un contexto historico europeo y norteamericano, como fuente para
la contextualizacion del derecho constitucional interno colombiano, se deduce que
la valorizacion garantista de los derechos fundamentales aplicadas dentro de una
justicia constitucional, preceden a un horizonte ajeno al vivido dentro de una
nacion que se organiza dentro de un contexto pluralista, que no identifica los
valores transmitidos por un orden social ajeno a la cultura y cosmovision propia,
gue solamente puede ser identificada dentro de los territorios donde convive la

comunidad.

La misma jurisprudenciahaadecuado | a anterior pdimencia a

todos los derechos fundamentales lo han sido en todos los tiempos y algunos de

3Citado en la sentencia T 535 de 2015. CORTE CONSTITUCIONAL T 535 de 2015. Magistrado Ponente
Alberto Rojas RioBogota 20 de agosto de 2015.
74 JELLINEK, Georg, etla.declaracion de los derechos del hombre y del ciudadaliaro, Corp., 2003.
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ellos bien han podido tener este caracter en forma transitoria y luego perderla,
todo ello de acuerdo con la evolucion de la sociedad civil (negrilla fuera del texto
original)éé.La entidad fundamental de
de la representacion colectiva sobre el tema. Vale decir, la vision que la sociedad
tiene de di c,i enendiérelose quéd desacuerdo al contexto histérico,
cultural, social y politico, cada comunidad va construir una nocion fundamentalista
propia, adecuando sus valores en pro de salvaguardar su ideal colectivo.
JustificAndose asi la existencia de una justicia valorativa propia, que transmite la
aplicacién de una jurisdiccion auténoma y que reconocerd pilares fundamentalistas

diferentes a los aplicados fuera de su territorio.

La constitucion de una jurisdiccion colectiva autonoma, diferente de la jurisdicciéon
constitucional fundamentada en el pensamiento occidental, impropio a las
realidades sociales internas, parten de la atribucion del principio de
autodeterminacion que se fundamenta en el principio de diversidad étnica y
cultural base fundante del Estado Social de Derecho en Colombia. Antes de
ingresar al desarrollo de lo que implica el principio de autodeterminacion (segundo
capitulo), se construira un paralelo que identifique la jurisdiccion constitucional
Colombiana dentro del constitucionalismo moderno, que es base para el desarrollo
de las funciones jurisdiccionales que poseen un tribunal constitucional, que a
manera general resguarda y garantiza la eficacia de los principios o derechos

fundamentales establecidos y la constitucionalidad de un ordenamiento juridico.

Atendiendo a lo anterior, se estudiara a continuacién 20 constituciones Europeas y
8 constituciones americanas, exclusivamente a lo referente sobre la jurisdiccion
constitucional, estudiando los articulos que desarrollan las funciones de los
tribunales constitucionales, para posteriormente realizar un paréntesis sobre las
funciones de la jurisdiccion constitucional en un modelo constitucional moderno,
aplicado a todos los paises que tienen una constitucion atendiendo al articulo 16

de | a declaraci-n de | os derechos del

SCORTE CONSTITUCIONAL, T 406 de 1992. Expedighitdlagistrado ponente. Bogota 17 de junio de
1992.
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gue la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes

determinad a |, no ti

ene

constituci no

JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL MUNDO

PAIS-ANO-TRIBUNAL-ARTICULOS

FUNCIONES

Albania

Aprobada el 28 de noviembre de
1998

Consitutional Court

Arts. 124-134

Art. 131

a) Compatibilidad de la ley con la constitucion y el
derecho internacional.

b) Compatibilidad de los actos normativos de orden
central y local, con la constitucién y el derecho
internacional.

c) Conflicto de competencia entre poderes del
gobierno central y el gobierno local

d) Constitucionalidad de organizaciones politicas

e) Estudia la imposibilidad del Presidente de la
Republica de seguir ejerciendo su deber

f) Constitucionalidad del referéndum

g) Revisa asuntos relacionados frente a la eleccién
presidencial

Resguarda los derechos individuales

Andorra

Aprobada el 28 de Abril de 1993

Art. 95
El Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la
constitucion.

Tri bunal Consttuc]|Ar98
a) Conoce sobre los procesos de inconstitucionalidad
Del 95 al 104 contra las leyes, decretos legislativos y reglamento
del Consejo General
b) Conoce sobre los procesos de amparo
c) Conoce sobre conflictos de competencia entre los
coprincipes, el Consejo General, el Consejo
Superior de la Justicia y los comunes
Alemania Articulo 93:

Ley Fundamental para la Republica
Federal de Alemania de 1949.

Bundesverfassungsgericht

a) Interpreta la ley fundamental

b) Resuelve sobre discrepancias o dudas sobre la
compatibilidad formal y objetiva del derecho federal
o del derecho de un Estado.

c) Resuelve sobre reclamaciones de orden
constitucional, cuando se ve lesionado los

93-94 derechos fundamentales
d) Decide sobre reclamaciones constitucionales por
violacion al derecho de autonomia administrativa
Austria Articulo 138

Constitucion Federal de 1929

Del 137 al 148

El tribunal conoce sobre conflictos de competencia entre
tribunales ordinarios y tribunal contencioso administrativo;
Federacién y un Estado entre los estados.

Articulo 139

Conoce de la ilegalidad de los reglamentos de o6rganos
federales o de 6rganos de los Estados a instancia de un
tribunal.
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Articulo 140

Conoce sobre la inconstitucionalidad de una ley de la
Federacién o de uno de los Estaos a instancia de Tribunal
Supremo.

Articula 1402
Conoce sobre la ilegalidad de los tratados internacionales

Articulo 141

a) Impugnacion de eleccién del Presidente Federal.

b) Impugnaciéon de elecciones de gobiernos de los
Estados y de 6rganos encargados a la funcién
ejecutiva de los municipios.

c) Sobre la pérdida del mandato.

Articulo 142

Conoce de las acusaciones que se sigan contra los
organos de Federacion y de los Estados por infraccion de
laley.

Bélgica

La Constitucion Belga Boletin Oficial
del 31 de enero del 2014

Constitutional Court

Arts. 141-142

Articulo 141
Organiza procedimientos para evitar el conflicto entre las
leyes.

Articulo 142
Decide sobre violacion del derecho a la igualdad, libertad y
la educacion.

Bielorrusia

Constitucién de
Belaris de 1994

la Republica de

Caddigo de la Republica de Belarus
sobre el sistema Judicial y estatuto
de los jueces

Constitutional Court of Republic of
Belarus

Cddigo de la Republica de Belarus sobre el sistema Judicial
y estatuto de los jueces;

Capitulo 2 Articulo 22
Constitucionalidad de las leyes, decretos y edictos del
presidente

Articulo 24
Emitira juicios frente a la inconstitucionalidad normativa

Bulgaria

Constitucion de la Republica de
Bulgaria 12 de julio de 1991

Ley de la Corte Constitucional

Art.12

Ley de la Corte Constitucional
Articulo 12:

a) Interpreta la Constitucién

b) Revisa la constitucionalidad de las leyes, actos de
la asamblea nacional y actos del presidente.

c) Conflictos de competencia entre la asamblea
nacional, el presidente y el consejo de ministros,
autoridades locales y 6rganos ejecutivos centrales.

d) Revisa los acuerdos internacionales y el
cumplimiento del derecho internacional

e) Revisa la constitucionalidad de los Partidos
politicos

Revisa la eleccion presidencial, parlamento

Bosnia y Herzegovina

Constitucion d Bosnia y Herzegovina
1996

Articulo VI Numeral 3
a) Decide sobre controversias entre la Republica y
otras unidades politico-territoriales
b) Revisa la Constitucionalidad de las leyes

59




Constitutional Court
Of Bosnia and Herzegovina

Art VI

Croacia

Constitucion Croata enmienda que
entra en vigor el 1 de diciembre del
2013

Tribunal Constitucional de Croacia

Arts. 122-127

Articulo 125
a) Decide sobre la constitucionalidad de una ley
b) Decide sobre las denuncias constitucionales
c) Supervisa la ejecucion de constitucionalidad
d) Resuelve conflicto de competencia entre los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial
e) Supervisa la constitucionalidad de los programas y
actividades de los partido politicos
Supervisa la constitucionalidad y legalidad de los
referendos

Eslovaquia

Constitucion Eslovaca de 01 de
Septiembre de 1992

Tribunal Constitucional

Articulo 125
a) Revisa la constitucionalidad de las leyes, proyectos
de ley, regulaciones del gobierno, reglamento de
los ministerios y otras instituciones del gobierno
nacional.
b) Revisa los tratados Internacionales pactados
c) Revisa la constitucionalidad del referéndum

Del 124 al 140
Articulo 126
El tribunal decide sobre los conflictos de jurisdiccion entre
los 6rganos de administracion central del Estado
Articulo 127
El tribunal decide sobre las denuncias de particulares o
personas juridicas que se sientan transgredidos sus
derechos fundamentales, libertades o los derechos
humanos.
Articulo 129
a) El tribunal decide sobre denuncias contra el
mandato de un miembro del Consejo Nacional de
la Republica
b) Decide sobre la constitucionalidad y legalidad de la
eleccién del Presidente de la Republica
c) Decide sobre la decision de disolver o suspender
las actividades de un partido politico
Revisa la decision de la declaracion de un estado de
emergencia
Eslovenia Articulo 160

Constitucion de Republica de
Eslovenia de 1991 reformada en el
2006

Republika Slovenija Usavno Sodisce

Aerts. 160-167

a) Revisa la constitucionalidad de las leyes, normas
de comunidad local
b) Resuelve sobre las quejas constitucionales
derivadas de la violacion de los derechos humanos
y libertades fundamentales individuales
c) Resuelve sobre los conflictos de competencia entre
tribunales y demas 6rganos del Estado
d) Resuelve sobre conflictos de competencia entre la
Asamblea Nacional, el presidente de la republica y
el gobierno
Decide sobre la inconstitucionalidad de actos y actividades
de partidos politicos
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Espafia

Constitucion Espafiola sancionada
por S.M el Rey ante las Cortes el 27
de Diciembre de 1978

Tribunal Constitucional

Arts. 159-168

Articulo 161

a) Decide sobre el recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza
de ley

b) Conoce sobre los recursos de amparo por violacién
a los derechos fundamentales y libertades publicas

c) Conoce sobre los conflictos de competencia entre
el Estados y las comunidades Autbnomas

Francia

Constitucion del 4 de octubre de
1958

Articulo 58
Se pronuncia frente a la impugnacion por regularidad de las
elecciones de los diputados y senadores

Articulo 59
Conseil Constitutionnel Vela por la regularidad de referéndum
Arts. 56-63 Articulo 61

Posee un control previo frente a las leyes orgéanicas.
Hungria Articulo 24

Ley Fundamental de Hungria del 25
de abril de 2011

Alkotméanybirésag

Art.24

a) Protege los derechos fundamentales

b) Constitucionalidad de las leyes

c) Resuelve recursos de inconstitucionalidad

d) Tiene la competencia para dejar sin efecto una
decisién judicial que sea contrario a la Ley
Fundamental

Italia
Constitucion de la republica italiana
Tribunal Constitucional

Arts. 134-137

Articulo 134
a) Revisa sobre la constitucionalidad de las leyes y
actos con fuerza de ley del Estado y las regiones
b) Decide sobre conflictos de competencia entre los
poderes del Estado y las Regiones entre si
c) Decide sobre las acusaciones promovidas contra el
Presidente de la Republica

Lituania

Constitucion de la Republica de
Lituania del 25 de octubre de 1992

Tribunal Constitucional de la
Republica de Lituania

Arts. 102-108

Articulo 105

a) Constitucionalidad de las leyes, tratados
internacionales, actos del presidente y regulaciones
del gobierno

b) Cumplimiento de la constitucién

c) Revisara si existe violacion de las leyes electorales
presidenciales y al Seimas

d) Concluira frente al tema de violacion de las leyes
electorales, sobre incapacidad del presidente por
problemas de salud y juicios politicos contra
miembros del Seimas y funcionarios del Estado

Polonia

Constitucién de
Polonia

la Republica de

Tribunal Constitucional

Arts. 188-197

Articulo 188
a) Revisa la constitucionalidad de las leyes vy
acuerdos internacionales, disposiciones legales
emitidas por los érganos centrales del Estado.
b) Ratifica acuerdos y estatutos internacionales
c) Revisa la constitucionalidad de los fines de los
partidos politicos

Articulo 189
Resuelve sobre las disputas de competencia entre los
organos centrales del Estado
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Portugal Articulo 223
a) Examina la constitucionalidad normativa

La Constitucién Portuguesa b) Comprueba la muerte o incapacidad fisica del
presidente
Tribunal Constitucional c) Certifica en Ultima instancia la validez de los
procedimientos electorales
Arts. 221-224 Verifica la constitucionalidad de los partidos politicos
Republica de Serbia Ley del Tribunal Constitucional
Articulo 45
Constitucion de la Republica de a) Decide sobre la constitucionalidad de la ley antes
Serbia de la ser promulgada por decreto
b) Constitucionalidad de los tratados internacionales
Ley del Tribunal Constitucional 28 de c) Rectifica las consecuencias de la aplicacion de una
noviembre del 2007 ley que esta en contra de la constitucion
d) Decide sobre las denuncias constitucionales
Tribunal Constitucional e) Decide sobre la violacién de la constitucién por

parte del presidente
Arts. 167-175
Articulo 46

Emite resoluciones que determinan la inconstitucionalidad,
ilegalidad o incompatibilidad.

Rumania Articulo 142
Garantizar la supremacia de la constitucion
Constitucion de Rumania de 2003

Articulo 146
Tribunal Constitucional a) Se pronuncia sobre la constitucionalidad de las
leyes antes de su promulgacién
Arts. 142-147 b) Pronunciarse sobre la constitucionalidad de los

tratados internacionales

c) Pronunciarse sobre la constitucionalidad del
parlamento

d) Decide sobre las objeciones de inconstitucionalidad

e) Resuelve conflictos de competencia entre poderes
publicos a peticién del Presidente de la Republica,
presidente de las dos camaras, primer ministro o el
presidente del consejo superior de la magistratura

f) Protege la eleccién presidencial

g) Da opinion para suspender al presidente de la
republica

Decide sobre la constitucionalidad de un partido politico

Tabla 3 JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL MUNDO

JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN AMERICA

PAIS-ANO-TRIBUNAL-ARTICULOS FUNCIONES

Argentina Ley No. 48 art. 14

Constitucion de la Nacion de Argentina, Conoce sobre validez de tratados, leyes,
promulgada el 1 de mayo de 1853. Arts.116 decreto o de una autoridad ejercida en la

nombre de la Nacion.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
Argentina

Ley No. 48 Art.14

Bolivia Articulo 196
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Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia

Tribunal Constitucional Plurinacional

Arts. 196-204

El tribunal Constitucional vela por garantizar la
supremacia de la constitucion, ejerce el control
de constitucionalidad.

Articulo 202

a) Decide sobre la inconstitucionalidad de

las leyes, Estatutos Autonémicos,
Cartas Organicas, decretos,
ordenanzas y  resoluciones  no
judiciales.

b) Resuelve conflictos de competencia
entre los 6rganos del poder publico,
gobierno plurinacional, entidades
territoriales y entidades
descentralizadas.

c) Resuelve las acciones contra tributos,

patentes frente a su creacion,
modificacién o suspension
d) Revisa las acciones de amparo

constitucional
e) Resuelve las consultas propuestas por
las ramas del poder publico y las

autoridades indigenas originario
campesinas.

f) Resuelve sobre el control previo de la
ratificacion de los tratados

internacionales.
Resuelve sobre los conflictos de competencia
sobre la jurisdiccion indigena originaria
campesinay la jurisdiccion ordinaria

Brasil

Constitucion politica de la Republica Federativa
de Brasil de 1988

Tribunal Supremo

Arts. 101-103

Articulo 103

Decide sobre las acciones de
inconstitucionalidad de las leyes y actos
normativos y federales del Estado

Chile

Constitucion de la Republica de Chile del 17 de
septiembre de 2005

Tribunal Constitucional

Arts. 92-94

Articulo 93

a) Ejerce el control de constitucionalidad
de las leyes, proyectos de ley, tratados,
reformas constitucionales, decretos con
fuerza de ley, autos dictados por la
Corte Suprema, Cortes de apelacién y
tribunal calificador de elecciones

b) Declara la inconstitucionalidad de los
movimientos y partidos politicos.

c) Resuelve conflictos de competencia
entre autoridades politicas o}
administrativas y tribunales de justicia
(No correspondan al Senado)

d) Resuelve sobre inhabilidades e
incompatibilidades de los
parlamentarios
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Ecuador

Constitucion Politica de Ecuador aprobada en
el referéndum del 20 de Octubre de 2008.

Tribunal Constitucional

Arts. 429-440

Articulo 436
a) Maxima instancia de interpretacion de
la Constitucion, Tratados
Internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano.
b) Resuelve acciones de
inconstitucionalidad.

c) Resuelve acciones de
inconstitucionalidad contra actos
administrativos.

d) Conoce sobre acciones de

cumplimiento.

e) Expiden sentencias que configuran la
jurisprudencia vinculante.

f) Dirime Conflictos de Competencia.

g) Tiene control de constitucionalidad

sobre la declaracién de estados de
excepcion.
Guatemala Articulo 268
Tiene la defensa del orden Constitucional
Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala 17 de Noviembre de 1993 Articulo 272
a) Conoce sobre Ilas acciones de

Corte Constitucional

Arts. 268-272

inconstitucionalidad
b) Conoce en Unica instancia en calidad
de Tribunal Extraordinario de Amparo

c) Emite opinién sobre la
constitucionalidad de los tratados,
convenios y proyectos de ley de

cualquier organismo del Estado
d) Resuelve conflictos de competencia en
materia constitucionalidad

Peru

Constitucion Politica del Perd, aprobada tras el
referéndum del 31 de octubre de 1993.

Arts. 201-204

Articulo 202
Corresponde a la corte como érgano de control
constitucional:
a) Conocer sobre acciones de
inconstitucionalidad en Unica instancia
b) Conocer sobre resoluciones negatorias
de habeas corpus, amparo, habeas
data y accion de cumplimiento
c) Conocer sobre conflictos de
competencia

Venezuela

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia

Arts. 335-336

Articulo 335

El Tribunal Superior de Justicia garantiza la
supremacia y efectividad de las normas
constitucionales

Articulo 336 Sala Constitucional

a) Revisa la Constitucionalidad del orden
normativo: ley, ordenanzas
municipales, actos de rango de ley
dictados por ejecutivo, decretos que
declaran los estados de excepcion.

b) Revisa definitivamente las sentencias
sobre recurso de amparo constitucional
y control de constitucionalidad de las
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| leyes

Tabla 4 JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN AMERICA

1.3.1) ANALISIS SOBRE LAS FUNCIONES DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

A continuacion se construird una grafica, donde se analizar4 las funciones
desarrolladas por los tribunales constitucionales, encontradas taxativamente en los
articulos Constitucionales analizados que comprenden los siguientes elementos:
Interpretacion Constitucional, Proteccion de Derechos Fundamentales, Resolucion
de conflictos de competencia, Méaximo intérprete constitucional, Revisa
acusaciones contra el presidente y altos funcionarios, Revisa la constitucionalidad
de los tratados internacionales, Revisa la Constitucionalidad de tratados
Internacionales, Revisa la constitucionalidad del referéndum, Evita conflictos de
leyes, Decide sobre estados de excepcion, Decide sobre constitucionalidad de las
decisiones judiciales, Posee control previo. Posterior al andlisis de la grafica se
analizara el papel del Tribunal Constitucional de Colombia, a partir de los articulos
241-244 de la Constitucion Politica de Colombia, el articulo 43 la ley 270 de 1993,
la jurisprudencia Constitucional y doctrina, concluyendo asi la nociéon de
jurisdiccién Constitucional en Colombia como garante de los derechos
fundamentales originados dentro de un contexto historico y una sociedad civil,
ajena a la concebida por las comunidades indigenas en Colombia, que de acuerdo
a su cultura, cosmovision, han construido pilares fundamentales priorizados de
una forma diferente a la establecida en las decisiones de la Corte, por ejemplo el
derecho al territorio prima sobre el derecho a la vida, en los planes de salvaguarda
de las comunidades indigenas del Departamento de Narifio, que seran analizados
en los siguientes capitulos para dar una formacion deductiva denominada Justicia

Constitucional Indigena.
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FUNCIONES DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES DE ACUERDO A SU CAR
POLITICA EUROPA

NO. DE PAISES

Ollustracionl Funciones de los Tribunales constitucioanels de acuerdo a su carta politica.
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FUNCIONES DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES DE ACUERDO A SU CAR
POLITICA AMERICA

llustracion2Funciones de los Tribunales constitucioaAel&ricade acuerdo a su carta politica.

De acuerdo a la anterior grafica se puede establecer lo siguiente:

a) Interpretacion Constitucional: Estad es la Funcion mas aplicada por los
tribunales constitucionales en Europa y en América todos los paises que
poseen tribunal constitucional la estatuyen dentro de su Constitucion.

b) Proteccion de Derechos Fundamentales: Igual que la anterior esta es
una de las principales funciones de los tribunales constitucionales en el
mundo.

c) Resolucion de conflictos de competencia: Esta funcién también es

aplicada en la mayoria de los tribunales en el mundo, peculiarmente en
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