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Resumen

El articulo analiza la posibilidad de un control
de Convencionalidad Concentrado aplicable
a los actos de una Asamblea Constituyente
de Colombia; para ello, estudia la naturaleza
y los limites de la Asamblea Constituyente, la
internacionalizacién del derecho, el caracter
vinculante de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado
colombiano y la responsabilidad internacional
del Estado por actos de la Asamblea Consti-
tuyente. Como resultado se concluye, desde la
teorfa de la internacionalizacion del derecho,
que en un Estado constitucional no existen po-
deres constituyentes absolutos y, por tanto, los
actos de una Asamblea Constituyente en Co-
lombia no deben desconocer los compromisos
internacionales sobre derechos humanos, so
pena de una declaracién de responsabilidad
internacional del Estado, que en virtud del
control de convencionalidad pueda aplicar la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Palabras clave: control de convencionalidad,
internacionalizacién del derecho, Asamblea
Constituyente, Constitucion Politica.

Abstract

The article analyzes the possibility of a control
of Concentrated Conventionality applicable to
the acts of a Constituent Assembly of Colom-
bia. For this purpose, it studies the nature and
limits of the Constituent Assembly, the inter-
nationalization of the law, the binding nature of
the international human rights treaties ratified
by the Colombian State and the international
responsibility of the State for acts of the Con-
stituent Assembly. As a result, it is concluded,
from the theory of the internationalization of
law, that in a constitutional state there are no
absolute constituent powers and, therefore, the
acts of a Constituent Assembly in Colombia
should not ignore the international commit-
ments on human rights, under pain of a dec-
laration of international responsibility of the
State, which, under the control of convention,
may be applied by the Inter-American Court of
Human Rights.

Keywords: Conventional control, internation-
alization of law, Constituent Assembly, Politi-
cal Constitution.
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Control de convencionalidad concentrado sobre actos de la asamblea constituyente en Colombia

INTRODUCCION

El concepto de Asamblea Constituyente re-
monta su origen al tiempo de las grandes re-
voluciones, el pensamiento libertario y la lu-
cha por el reconocimiento de la identidad, y
la participacion del pueblo en la construccion
de los idearios politicos y sociales del Estado
(Blanco, 2007). En occidente, la aceptacion
del pueblo como legitimo fundador del orden
estatal, solo fue posible con el advenimiento
delas ideas de la Enciclopedia y la Ilustracion;
sin embargo, para que dichas ideas se consoli-
daran, fue necesaria la realizacion de grandes

revueltas politicas y revoluciones armadas.

El proceso ha sido largo, pero como resulta-
do la Asamblea Constituyente representa en
la actualidad el elemento instrumental mas
importante en la construccion de la democra-
cia moderna (Matteucci, 2010). Ahora bien,
por la jerarquia que se atribuye a la Asamblea
Constituyente, y a los actos que ella profiere
en ejercicio del poder constituyente para fun-
dar el ordenamiento juridico y crear la norma
fundamental, es imperioso determinar si —
tratandose de su facultad soberana— son sus
actos cuestionables juridicamente y pueden
ser objeto de control en el orden interno o en
el orden internacional, pues no es descartable
que en un proceso de creacion constitucional
el constituyente olvide o desconozca derechos
reconocidos y ratificados mediante convenios
o tratados de caracter internacional, y con
ello lesione derechos inherentes de la persona
u ocasione dafos a un grupo o sector de la

poblacion.

Sobre estos supuestos, surge el siguiente cues-
tionamiento: ;qué limites encuentra el poder
constituyente, cuando un Estado sometido
a normas internacionales de derechos hu-
manos, reforma o renueva su ordenamiento
constitucional interno, y como consecuencia
de esa reforma o renovacién desconoce u ol-
vida blindar de garantia derechos previamen-
te reconocidos en acuerdos o tratados inter-
nacionales de derechos humanos? ;Existen
herramientas juridicas o limites oponibles al
poder constituyente que permitan evaluar sus

actos y reparar sus dafios?

Para resolver las preguntas formuladas, en la
primera parte del trabajo se examind la natu-
raleza y los limites de la Asamblea Constitu-
yente (especialmente cuando obra en ejerci-
cio de su facultad fundacional). En la segunda
parte, se analizd la internacionalizacion del
derecho y la vinculatoriedad de los tratados
internacionales de derechos humanos que son
ratificados por el Estado Colombiano, la posi-
bilidad de control de los actos constituyentes
de conformidad con las normas del denomi-
nado derecho convencional y la responsabili-
dad internacional del Estado Colombiano por

actos de Asambleas Constituyentes.

La investigacion concluye, desde la teoria de
la internacionalizacion del derecho, que en
un Estado Constitucional no existen poderes
constituyentes absolutos y, por tanto, los actos
de una Asamblea Constituyente en Colombia
no deben desconocer los compromisos inter-
nacionales que sobre derechos humanos haya

ratificado, so pena de una declaracién de res-
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ponsabilidad internacional del Estado, que
en virtud del control de convencionalidad,
pueda aplicar la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. En esta medida, aun cuan-
do el constituyente actte en calidad de poder
fundador y establezca un nuevo orden, debe
expedir una Constitucion convencionalizada,
procurando la armonizacién y concordancia
del derecho constitucional con el derecho in-

ternacional de los derechos humanos.

El presente articulo es resultado de una in-
vestigacion cualitativa de tipo juridico, ex-
plicativa, descriptiva, y documental. Para la
sistematizacion y analisis de la informacion,
se elaboraron fichas de analisis documental y
se implementd la técnica de analisis de con-
tenido. Se realizé una valoracion sistematica

del material bibliografico.

Naturaleza de la Asamblea Constituyente

La historia de la Asamblea Constituyente se
encuentra estrechamente relacionada con la
historia del poder politico, asi como la de los
detentadores y delegatarios de dicho poder.
En la Edad Antigua (salvo en el caso de la po-
lis Griega y la Republica en la antigua Roma)
el poder politico era absoluto, indivisible, in-
discutible e incuestionable; representado por
monarcas o emperadores a quienes, por lo
general, se les atribuia una condicion de divi-
nidad (Vallespin, 2002).

Con la llegada del cristianismo y el auge del
misticismo religioso, el poder politico ad-

quirié con mayor fuerza un caracter divino.

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

De tal modo que, a la ya clasica caracteris-
tica de absolutismo del poder, se le sumé la
de dogma de fe. Para entonces, la posicién de
quien o quienes detentaban el poder se torné
incuestionable e inescindible del dogma reli-
gioso (Anderson, 1979).

La naturaleza divina atribuida al poder politi-
co se mantuvo durante toda la edad media, no
obstante, el renacimiento trajo consigo nue-
vos idearios y con ellos, diferentes postulados
tedricos que reivindicaron la idea de griegos y
romanos sobre la necesidad de un poder po-
litico limitado, con un origen humano y no
divino, materializable en el Estado (Vallespin,
2002).

Con el surgimiento de teorfas que propugna-
ban por el establecimiento de limites al poder
del Estado, surgen también los primeros pos-
tulados que refieren a la existencia de un Poder
Constituyente, representado en una Asamblea
Constituyente, y a la que se atribuye la funcién
de determinar los principios fundantes del Es-

tado o Nacién (Constitucién).

El ejercicio del poder constituyente se mani-
festd en forma primigenia en las denomina-
das colonias inglesas de América (Covarru-
bias, 1783), con las “asambleas ciudadanas”,
que, si bien en sus inicios representaron in-
tereses superfluos, se consolidaron con pos-
terioridad como maximas representaciones
del principio de libertad a través de la parti-
cipacién ciudadana y el derecho al sufragio.
(Tocqueville, 2005). Asi, las asambleas ciuda-

danas adquirieron fuerza en la representacion
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politica, de tal modo que para 1639 la Corona
Inglesa se vio obligada a ceder en sus intere-
ses y reconocer el derecho de las asambleas
de dictar leyes. Con el tiempo, las asambleas
ciudadanas jugaron un papel importante en
el proceso de emancipacién de los Estados
Americanos y se convirtieron en el principal
instrumento para la creacion de los textos
constitucionales de las colonias emancipadas
(Soto Barrientos, 2014).

En ese orden, el concepto de poder constitu-
yente también fue adoptado por los franceses
en el ideario de la revolucién. Grandes teo-
ricos como Nicolas de Condorcet y Emanuel
Sieyes refirieron en sus escritos al poder cons-
tituyente, asi como a la figura de Asamblea
Constituyente, estableciendo claras diferen-
cias entre poder constituyente y poder consti-
tuido (Carré de Malberg, 1998).

En definitiva, las constituciones actuales
(fundadas en principios democraticos) se
han instituido, por regla general, en ejercicio
del poder constituyente, representado en la
Asamblea Constituyente como instrumento
primario en el proceso de creacion constitu-
cional (Ghai, 2006). La asamblea es conside-
rada como un érgano de naturaleza politica
y no juridica, absoluta, soberana e ilimitada,
que manifiesta los intereses del poder consti-
tuyente, y que funda con su actuar el ordena-

miento constitucional del Estado.

El caracter absoluto y soberano que se atribu-
ye a la Asamblea Constituyente y a sus actos

(cuando funciona en representacion directa

del Constituyente), se fundamenta en la idea
de la voluntad de las mayorias y se expresa en

el principio de soberania popular®.

No obstante, es preciso advertir desde ya que
si bien la figura de la Asamblea Constituyente
representa el instrumento con mayor acogida
para la creacion de textos constitucionales en
el ambito internacional, como explica Ghai
(2006), ni esta es el unico instrumento, ni to-
dos los ordenamientos que la adoptan siguen
a cabalidad el mismo procedimiento o le atri-

buyen las mismas caracteristicas soberanas.

Negri (2015) aclara que ha sido comun afir-
mar que el poder constituyente y coetanea-
mente la Asamblea Constituyente, represen-
ta la voluntad mayoritaria del pueblo, esta
dotada de poder soberano y absoluto, y se le
atribuye la condicion de fundante (cuando es
convocada para expedir una nueva constitu-
cion), pues con su actuar crea el Estado y el

sistema de derecho que le regira.

Para Patrick Fafard y Darre R. Reid, el contex-
to en el que se desarrollan las asambleas cons-
tituyentes muestra dos constantes historicas:
la primera, cuando se produce el rompimien-
to de las formulas clasicas del poder (porque
se tornan innecesarias o insuficientes), rom-
pimiento que, por lo general, se da a través de
movilizaciones sociales, revoluciones arma-
das o guerras civiles. La segunda constante
se presenta (como en el caso de las colonias

inglesas emancipadas) “cuando los nuevos

2 Alrespecto, consultar Negri, A. (2015).
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estados, ya sea excolonias o estados indepen-
dientes, se unen para formar una federacion o

confederacion” (1991).

En todo caso, como advierte Ghai (2006),
las asambleas constituyentes que se originan
como respuesta a la realidad imperante, sur-
gen en los momentos de crisis (social, econo-
mica, politica, cultural) y resultan del clamor
del pueblo por el cambio y la reivindicacién

de sus ideales.

Precisamente, por tratarse del clamor del
pueblo y ser una respuesta de caracter politi-
co que sienta sus bases en el ejercicio del po-
der constituyente, que no deviene de ningtin
otro poder y, por lo tanto, preexistente y pre-
juridico (Vega Garcia, 1985), la teoria cons-
titucional clasica proclama que la naturaleza
de los actos de la Asamblea Constituyente (en
su condicion de actos fundacionales) son po-
liticos y no juridicos, y en consecuencia, no
admiten ninguna clase de control judicial (de
acuerdo con la teoria de los actos politicos no
justiciables). Para quienes avalan esta teoria,
no es admisible cuestionar juridicamente la
legitimidad de los actos proferidos por una
asamblea constituyente en ejercicio del poder
constituyente, y siguiendo tal postulado, con-
sideran que los actos de la Asamblea Cons-
tituyente escapan, entonces, de la drbita de
control constitucional ejercido por las cortes

o tribunales constitucionales.

Sobre los actos politicos no justiciables cabe
resaltar dos de las principales discusiones, la

primera invoca el concepto de soberania del

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

poder constituyente transferida a la Asam-
blea Constituyente (como maximo érgano de
representacion de la voluntad soberana del
pueblo), que confiere naturaleza politica a los
actos ejercidos por ella durante el proceso de
creacion de una carta fundamental; la segun-
da discusion se da en relacion con el concepto
de “politizacion de la justicia” o “judiciocra-
cia’ (Rabasa, 1956) y la falta de legitimidad
democriética que se pregona del aparato judi-
cial, para cuestionar o revisar ciertos asuntos
investidos de naturaleza politica, como lo es

la actuacion del constituyente.

En el primer caso, es decir, tratdndose del
caracter soberano de la constitucién y de la
naturaleza politica que se arroga a los actos
constituyentes (ya sea fundacionales o de
reforma), algunas corrientes doctrinales se
oponen a ello, argumentando que en la crea-
cion constitucional por parte de la Asamblea
Constituyente, aun cuando sus actuaciones
son de cardcter politico y no juridico (pues
se trata de actos fundacionales), dicha con-
dicién no las excluye del ejercicio del control
de convencionalidad que en la modalidad
concentrada puedan ejercer instituciones de
caracter internacional como lo es la Corte In-

teramericana de Derechos humanos®.

En el segundo caso, es decir, en lo que refie-
re la supuesta “judiciocracia” o “gobierno de
los jueces” (Gonzalez, 2010), para sustentar la
presunta necesidad de limitacién de un con-

trol judicial interno del poder constituyente

3 Sobre el control de convencionalidad concentrado consul-
tar (Bazan, 2011).
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(de creacion o de reforma constitucional),
tal posicion se fundamenta en el criterio de
que el control de la actuacion de la Asamblea
Constituyente, una vez esta es conformada,
excede las potestades que por naturaleza le
corresponden al d6rgano judicial que para el
caso esté encargado de la guarda de la supre-
macia e integridad de la Constitucién Politica
de un Estado.

Asi, en cuanto al cuestionamiento sobre la ile-
gitimidad de los jueces para revisar las actua-
ciones de naturaleza exclusivamente politica,
tal apreciacion se sustenta en el argumento de
que el aparato judicial, en su conjunto, obra
como un mero delegatario del pueblo (a dife-
rencia del poder constituyente), al no ser ele-
gido en forma directa por él (Hitters, 2014),
supuesto que sustenta la creencia de que el
aparato jurisdiccional, a través del ejercicio
del control de constitucionalidad, no pueda
cuestionar la legitimidad de la Carta Fun-
damental o la de los actos que la Asamblea
Constituyente profiera para su expedicion,
por tratarse, por un lado, de la manifestacion
de la voluntad del pueblo, y por el otro, de ac-
tos politicos que escapan de la érbita de com-

petencia de la actividad judicial.

Luego, para quienes respaldan esta teoria, el
hecho de que los miembros de la rama juris-
diccional del poder publico no sean elegidos
de manera directa por el pueblo, hace imposi-
ble dotarles de competencia para cuestionar a
aquellos que han sido encomendados demo-
craticamente para expedir o reformar la nor-

ma fundamental.

No obstante lo anterior, y pese a las objeciones
sobre la legitimidad democratica de los jueces
para ejercer control de constitucionalidad a
los actos de reforma constitucional (distinto
de los de creacidn), siguiendo a Capelletti,
existen dos preceptos esenciales que susten-
tan la legitimidad democratica del poder ju-
dicial: el primero tiene que ver con el hecho
de que los jueces y tribunales, por regla ge-
neral, se pronuncian sobre un asunto a peti-
cion de parte (es decir, es el mismo interesado
quien directamente, y en cada caso concreto,
convoca el actuar del aparato judicial); el se-
gundo, se refiere a la condicion de terceros

imparciales que comportan los jueces.

Limites de la Asamblea Constituyente en
Colombia: juridificacion de la soberania

popular

La Constitucion Politica —entendida como
limitacion del poder politico y como instru-
mento de garantia delos derechos humanos—
encuentra fundamento en el articulo 16 en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789), documento insigne de
la Revolucién francesa* que consagra los pro-
positos de las revoluciones liberales: limitar el
poder del gobernante y garantizar los dere-

chos y libertades de los ciudadanos.

No obstante, las constituciones en sus inicios
no poseian la fuerza de la ley, se limitaban a

ser meros acuerdos en los que se consagraban

4 Sobre la influencia de la Revolucién francesa en el avan-
ce de las estructuras sociales y politicas de la humanidad,
consultar (Soboul y Martinez, 1981).
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los ideales politicos del Estado, y carecian de
fuerza vinculante (Perez Lufo, 2005). Luego
de las dos guerras mundiales, y de los horro-
res que se dieron con ellas, quedd en eviden-
cia la debilidad de los textos constitucionales

y la vulnerabilidad de los derechos.

Como respuesta frente al desconocimiento
flagrante de los derechos humanos, en espe-
cial el de la dignidad humana, la mayoria de
las constituciones politicas en la actualidad
no solo consagran catdlogos de derechos, sino
que adoptan también mecanismos juridicos
para exigir su cumplimiento, asi como los me-
dios de defensa para garantizar el respeto de
los mandatos contenidos en ellas (Del Rosario
Rodriguez, 2011). Dejan de ser meros textos
programaticos sin valor y adquieren fuerza
normativa, debido a la supremacia constitu-
cional, al control de constitucionalidad, y al
consecuente proceso de constitucionalizacion

del ordenamiento juridico’ (Guastini, 2014).

En esa medida, las constituciones, como ex-
presion del poder constituyente, no deben
ser interpretadas de forma aislada, sino que,
para su analisis e interpretacion, “es menes-
ter valorar el compendio general de derechos,
principios y fines que identifican la esencia
del texto constitucional” (Calderén Ortega,
2014). Sobre estos supuestos inicia el auge de
la democracia constitucional, el concepto de
soberania popular deja de concebirse como

un poder ilimitado y fija sus propios limites

5 La constitucionalizacién del derecho es identificado por
Quinche Ramirez (2014) como el segundo nivel de com-
plejizacién del derecho.

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

en la Constitucion Politica; ejemplo de ello
es el articulo 3 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, cuyo contenido dispone:
“La soberania reside exclusivamente en el
pueblo, del cual emana el poder publico. El
pueblo la ejerce en forma directa o por medio
de sus representantes, en los términos que la

Constitucion establece”.

La soberania, entonces, debe sujetarse a los
postulados constitucionales, con lo que se
configura la juridificacién del poder politico®.
El constituyente al expedir la norma consti-
tucional decide, en su calidad de soberano,
autolimitarse, en procura de alcanzar los fines
propuestos. Es preciso citar a Viamonte, C. S.

(1957), quien refiriéndose al tema sefala:

La soberania politica de caracter popular esta
subordinada a una soberania juridica que
tiene ese mismo origen, y que se impone ella
misma como condicién para manifestarse
legitima y validamente. Esto significa que la
soberania se resuelva siempre en forma de
supremacia constitucional en el Estado de
Derecho, y vale para dar solucion a cualquier
problema que se suscite en una republica de-

mocratica y constitucional.

Viamonte se refiere a la “juridificacion del
poder politico”, situaciéon que implica una
concepcion de democracia constitucional, y
la caracterizacion del derecho constitucional

como un limite del poder.

6 Ver al respecto, Ferrajoli (1999).
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En Colombia la juridificacién del poder po-
litico se materializé al establecer la Asamblea
Constituyente como mecanismo para refor-
mar la Constitucidon, permitiendo que los
cambios constitucionales se realicen dentro
de los cauces del derecho. El articulo 376 de la
Constitucion Politica sefiala que la convoca-
toria de la Asamblea Constituyente debe rea-
lizarse mediante una ley, en la que se regule
la competencia, el periodo y la composicion
de la Asamblea; indica, ademas, que la convo-
catoria se debe efectuar, cuando menos, por
una tercera parte de los integrantes del censo
electoral y debera ser elegida por el voto di-
recto de los ciudadanos, en acto electoral que

no podra coincidir con otro.

Del precitado articulo se advierte, en rela-
cién con la naturaleza de la Asamblea Cons-
tituyente, que esta no encierra en principio
un poder absoluto, pues su convocatoria esta
sujeta a la voluntad del Congreso, quien por
medio de una ley es el que decide la compe-
tencia, el periodo y la composicion que debe-

ra tener, limitando juridicamente su actuar.

No obstante, es necesario precisar que la
Asamblea tendrd unos u otros limites depen-
diendo de la razon para la que es convocada.
Si la Asamblea es convocada para cambiar o
sustituir la Constitucion, solo tendria los li-
mites propios del procedimiento’ aquellos
derivados de los compromisos internaciona-

les de proteccion de derechos humanos y la

7 Es interesante la postura de Reyes, M. A. (2015), quien
senala que el procedimiento no es un limite, sino una
garantia para el actuar valido del poder de reforma cons-
titucional.

garantia misma que implica la existencia de
una Constitucidn; en cambio, no tendria li-
mites materiales del ordenamiento interno, y
por tanto, podria actuar como cuerpo creador
de un nuevo orden constitucional. Si la con-
vocatoria es para reformar aspectos puntuales
de la Constitucion de acuerdo con la compe-
tencia otorgada, sumados a los anteriores li-
mites, la asamblea estaria limitada en forma
material, y su poder, supeditado a los para-
metros establecidos por el pueblo al aprobar

la ley que la convoca.

En la sentencia C-141 de 2014, la Corte Cons-
titucional Colombiana, al ejercer el control de
constitucionalidad sobre la Ley 1354 de 2009,
que convocaba al pueblo para reformar el art.
197 de la Constitucion Politica, para permi-
tir un segundo periodo de reeleccion presi-
dencial, manifesté que el Gnico mecanismo
previsto en la Constitucién Politica de 1991
que no esta sujeto a limites competenciales
es la Asamblea Constituyente, siempre que
sea convocada para emitir una nueva Cons-
titucion, advirtiendo que aun en dicho even-
to existen limites, los cuales no emanarian de
la Constitucion sustituida, sino de las normas
imperativas de derecho internacional y los con-
venios internacionales de derechos humanos®.
Reconoce, asi, la existencia de limites al poder
constituyente, los cuales al venir del derecho
internacional han sido calificados por la doc-

trina como limites heterénomos’.

8  Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2010. Magjistra-
do Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

9 Sobre la clasificacion de los limites a la reforma constitu-
cional, ver Corral, B. A. (2000) y Cleves, G. A. R. (2005).
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Para Sagues (2010), la Asamblea Constituyen-
te (en el caso de la reforma constitucional),
encuentra limites en el mismo ordenamiento
constitucional que la precede (limites autono-
mos), y en la voluntad del pueblo soberano
que la convoca. Siguiendo esta misma linea,
Nogueira Alcala (2009) expone que el poder
de creacion constitucional esta sometido a li-
mites heterénomos, que corresponden a nor-
mas que se encuentran por fuera del orden
interno, y que son impuestos, ya sea por orga-
nismos internacionales o por instituciones de

caracter supranacional.

Sobre estos supuestos, aun cuando por regla
general la asamblea constituyente en el pro-
ceso de creacidn constitucional no encuentra
limites en el orden interno, si lo hace en el
orden internacional, pue esta limitada por las
normas internacionales de derechos humanos
ratificadas por el Estado, por las normas del
derecho natural y el ius cogens. De igual ma-
nera, los actos de la Asamblea Constituyente
encuentran limitacién en la misma voluntad
del pueblo que la convoca, en la primacia del
interés general y en el principio de la digni-

dad humana.

Los procesos de creacion constitucional de
diversos Estados han demostrado que exis-
ten limites del poder constituyente y que esos
limites pueden ser tanto explicitos como im-
plicitos. Ghai (2006) resalta que el caso mas
notable sobre restricciones impuestas a una
asamblea constituyente es el caso de la Cons-

titucion de Sudafrica:

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

cuya asamblea estaba obligada a incor-
porar en la Carta Magna 34 principios
constitucionales y valores. La corte
constitucional debia determinar si la
constitucion adoptada era compatible
con esta obligacion; ese tribunal hall6
defectos en la constitucion con respec-
to a los poderes regionales, por lo que
la asamblea constituyente enmendo
debidamente el texto para cumplir con
dicho fallo.

En el caso de los limites de derecho interna-
cional, estos imponen la necesidad de revi-
sion y adecuacion del ordenamiento interno
de los Estados miembros (adecuacion a la que
incluso esta sometida el texto de la Constitu-
cion) a la luz de los tratados internacionales
ratificados por el Estado, y de las restricciones
impuestas por el derecho convencional (Fe-
rrer, 2012). De tal manera que, aun tratdndo-
se de normas de rango constitucional, si una
norma del orden interno transgrede, vulnera
o desconoce alguin precepto de la convencion,
puede ser objeto de revision por parte de un
tribunal que para el efecto cumpla la funcién

de garante de las obligaciones pactadas.

Asi las cosas, establecer limites juridicos a la
Asamblea Constituyente refleja el equilibrio
juridico-politico, permite la reforma o susti-
tucion de la Constitucion dentro de los cauces
del derecho, y garantiza la democracia propia
de un Estado constitucional, lo que “implica
la juridificacion de la democracia, y por ello

la necesidad de concebir juridicamente (y eso
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significa en forma limitada) a la propia sobe-
ranfa’ (Aragon, 1991, pp. 14 -15). Sobre es-
tos supuestos, se desdibuja la concepcion de
un poder constituyente absoluto e ilimitado,
que no encuentra mas limites que su propia
voluntad, y se consolida la tesis de “la juridi-
ficacion del poder constituyente, que es justa-
mente el cumplimiento de la pretension mas
genuina del Estado constitucional, que enla-
za, y no separa, democracia y Derecho” (Ara-
gon, 1991, p. 12).

Cuando los limites derivan de compromisos
internacionales asumidos por el Estado, se da
paso a la materializacion del principio de su-
premacia convencional, caracteristica propia
del proceso de internacionalizacién del de-
recho constitucional, tema que se abordara a

continuacion.

Internacionalizacion del derecho

La Segunda Guerra Mundial ensefi6 a la hu-
manidad que el poder politico no debe ni
puede ser ajeno al derecho, todo el ambito de
la vida estatal debe ser justiciable, la discre-
cionalidad de los asuntos politicos encuentra
su limite en la garantia de la dignidad humana
como valor fundante de los derechos huma-
nos. Aparece, asi, la proteccion internacional
de los derechos humanos, nace consigo la Or-
ganizacion de Naciones Unidas para mante-

ner la paz mundial y garantizar los derechos.

En 1948 se promulga la Declaraciéon Univer-
sal de los Derechos Humanos (antecedida

por la Carta de San Francisco de 1945), la

cual establecio6 en el preambulo: “la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrin-
seca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”
Posteriormente, se emite el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, tratado
multilateral que recoge las garantias y liber-
tades individuales adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, mediante la
Resolucion 2200A (XXI) del 16 de diciembre
de 1966 y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. La unién
de estos pactos y la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos se denominan la Car-

ta Internacional de los Derechos Humanos.

Fundamentados en el mismo fin aparecen los
sistemas regionales de proteccion: el Siste-
ma Interamericano, el Sistema Europeo y el
Sistema Africano, los cuales crean acuerdos,
protocolos y establecen sus propios érganos
de juzgamiento para los Estados partes. En el
modelo interamericano, se destaca la Decla-
raciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, adoptada en 19438, la Carta de la
OEA (1948) y la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos de 1969, vigente des-
de 1978.

Estos sistemas regionales de proteccion de los
derechos humanos inician el proceso de in-
ternacionalizacion del derecho, y con ello, el
conflicto entre soberania estatal (principio de
supremacia constitucional) y el derecho in-
ternacional (principio de supremacia conven-

cional), situacién que adquiere mayor tensién
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cuando se habla del control de convencionali-
dad, mecanismo que propicia la interferencia
del derecho internacional en el derecho do-
méstico o local. Quinche (2014) ha entendi-
do la internacionalizacion del derecho como
el tercer nivel de complejizacion del derecho
dentro del cual el control de convencionali-

dad constituye un elemento esencial.

En efecto, el control de convencionalidad ha
llevado a la modificacién del derecho domésti-
co, buscando la efectiva aplicacion de los trata-
dos aprobados por los Estados. Sagiies (2014)
sefala que el control de convencionalidad apli-
cado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dejé de ser solamente represivo de
inaplicaciéon de normas nacionales contrarias
al Pacto de San José de Costa Rica y a su juris-
prudencia, y adopt6 un control “constructivo’,
pues la Corte Interamericana ordena la ade-
cuacion de la normatividad nacional al referi-
do Pacto y a su jurisprudencia, produciendo lo
que ¢l denomind reciclaje de la norma nacio-

nal, sea constitucional o subconstitucional®.

La Corte Interamericana ha ordenado la mo-
dificacién y adecuacion de la normatividad
ordinaria y legal, asi como de las Constitucio-

nes Politicas de los Estados, tal como sucedié

10 Sobre el tema expresé textualmente: “Caso Radilla Pache-
co vs. México, parrafo 340, donde la Corte Interamericana
subraya —si bien escuetamente— la necesidad de que las
interpretaciones constitucionales y legislativas locales se
adecuen a los principios establecidos por la jurisprudencia
de aquel Tribunal (la tesis se repite, por ejemplo, en Cabre-
ra Garcia y Montiel Flores vs. México, parrafo 233, y sus ci-
tas de Fernandez Ortega vs. México y Rosendo Cantu), lo
que implica pensar, interpretar y hacer funcionar a todo el
derecho interno, de conformidad con las pautas del Pacto
de San José de Costa Rica, y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humano” (p. 24).

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

en los casos “La ultima tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia
de 5 de febrero de 2004 y “De personas Do-
minicanas y Haitianas expulsadas Vs. Repu-
blica Dominicana, Sentencia de 28 de agosto
de 2014”. Decisiones polémicas que enfrentan
el principio de supremacia constitucional y

convencional.

Frente al cumplimiento de la sentencias, es
preciso sefalar que en el caso de “La tltima
tentacion de Cristo’, al momento de la noti-
ficacion del fallo ya cursaba en el Parlamen-
to Chileno una reforma constitucional para
eliminar la censura y consagrar el derecho a
la libre creacion artistica y cinematografica,
sustituyéndola por un sistema de calificacién
ajustado a los estandares internacionales. No
obstante, durante la discusion del proyecto se
encontraron argumentos como los del sena-
dor Chadwick, quien advirtié que el proyecto
no era una respuesta, ni obedecia a ninguna
voluntad externa o de tratados internaciona-
les los cuales estan por debajo de la Consti-
tucion; mientras que el Senador Viera Gallo
advertia que el Estado Chileno voluntaria-
mente se sometio a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana y, por tanto, le estaban dando

cumplimiento a su fallo (Ivanschitz, 2013).

Por su parte, en costa Rica el Tribunal Consti-
tucional de la Republica Dominicana en sen-
tencia TC- 0256- 14 del 4 de noviembre de
2014, declaré la inconstitucionalidad del acto
ejecutivo de adhesion del Estado a la Corte
Interamericana de Derechos, evitando con

ello el cumplimiento de la sentencia.
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Se observa que el cumplimiento de los fallos
de la Corte Interamericana, cuando estos or-
denan la adecuacion de las Constituciones
Politicas a los compromisos convencionales,
genera resistencia en los Estados, pues limi-
tan las decisiones politicas adoptadas y juri-
dificadas en la Constitucion; su cumplimien-
to implica aceptar que el constituyente se
encuentra restringido por los compromisos
convencionales debidamente asumidos, plan-
teando de suma la inexistencia de un poder

absoluto soberano.

En efecto, es equivoco pretender reconocer del
todo omnipotencia a los actos de la Asamblea
Constituyente (tanto de reforma como crea-
cion constitucional), como si se tratara de un
poder divino, deificado y, por lo tanto, dog-
matico. Asi mismo, es preciso recordar que el
concepto de soberania del Estado (fundando
en el principio de soberania popular), consti-
tuye la esencia de su personalidad juridica, y le
faculta para adquirir derechos y contraer obli-

gaciones, en lo interno, y en lo internacional.

En lo que se refiere a la soberania popular, in-
cluso en tiempos de la Revolucion francesa,
los mismos idearios de la revolucién ya ha-
bian impuesto limites al actuar soberano del
pueblo, fundados en principios del denomina-
do “derecho natural racional”, como lo son la
libertad, la igualdad, y separacion juridica de
los poderes publicos (Arbuet, Heber, 1999).

En el presente articulo, abordamos la tesis de
que si bien los actos de la Asamblea Cons-

tituyente (en el ejercicio de la funcién crea-

dora de la Constituciéon) son soberanos, la
condicién de soberania no es obice para el
desconocimiento de los limites autdnomos
que le confiere el derecho interno, ni muchos
menos, los limites heterdnomos que el de-
recho internacional impone a la institucion
creadora del Estado. En este sentido, Cerra
(2004) advirtié que en el constitucionalismo
moderno, la globalizacion y la garantia de los
derechos humanos han establecido un nuevo
sello de limitaciones, lo que conlleva la desa-
paricion del clasico poder absoluto e ilimita-
do, toda vez que se encuentra sometido a los
principios y valores de la civilizacion univer-
sal y al derecho natural. Sobre estos mismos
argumentos Alcala (2006) senal6 que el poder
constituyente encuentra limites en el orden
juridico nacional, como en las normas, trata-
dos y acuerdos internacionales que el Estado

haya ratificado y que se encuentren vigentes.

Los compromisos internacionales no son
incompatibles con la soberania ya que son
fruto de obligaciones voluntariamente asu-
midas por los Estados, donde el Estado no
pierde su soberania, sino que como expre-
sién de la misma decide limitar su libertad.
El Estado esta supra-ordenado a unas normas
de caracter convencional que producto de su
soberania aceptd (Guatini, 2014, p .114). La
soberania no es un atributo que el derecho
internacional confiera a los Estados, “es uno
de los presupuestos para ser destinatarios de
normas internacionales” (Guastini, 2007, p.
121). En esta medida, los derechos humanos
adquieren una importante connotacién juri-

dica al interior de los Estados.
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El Estado se convierte entonces, en un “obli-
gado” garante de los derechos humanos y, en
consecuencia, adquiere el deber de adecuar
las normas de su ordenamiento con las obli-
gaciones pactadas. Se entiende, pues, que las
obligaciones adquiridas por los Estados en re-
lacién con la salvaguarda y proteccion de los
derechos humanos tienen alcance erga omnes
y constituyen obligaciones primarias u objeti-
vas que buscan instituir un orden publico in-
ternacional capaz de blindar de garantias a los
derechos de naturaleza individual (Del Toro
Huerta, 2002).

El compromiso adquirido por los Estados
miembros, comprende no solo el deber de
proteger los derechos humanos, también con-
lleva la obligacién de tomar medidas de ac-
cién u omision que garanticen efectivamente
la realizacidn de tales derechos, aun cuando
ello implique adecuar el ordenamiento inter-
no a los parametros de la normativa interna-
cional en materia de derechos humanos, so
pena de incurrir en una responsabilidad in-
ternacional del Estado (El-Hage, 2006).

Al respecto, Ayala (2003) expone:

En efecto, todos los actos del Estado,
desde su Constitucion hasta los actos
administrativos individuales, estan
sometidos a control de los érganos in-
dividuales de proteccion de la persona
humana creados por los tratados. No
puede alegarse la soberania ni la con-
formidad con el ordenamiento juridico
interno, ni la patria libre como causas

para excluir la sujecion de determina-
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dos actos del Estado a la jurisdiccion
internacional y mucho menos a la de

los derechos humanos (p. 79).

Si bien el Estado conserva siempre la potes-
tad originaria de su soberania, dicha potestad
no es absoluta, por lo que, al acogerse a un
acuerdo o convencion internacional sobre de-
rechos humanos, él somete su actuar a limites
juridicos que condicionan la discrecionalidad
de sus decisiones, acciones u omisiones mas
alla de la esfera del ejercicio propio de su so-
berania. De tal modo que, cuando un Estado
somete su soberania a las normas del Dere-
cho Internacional sobre Derechos Humanos,
e incumple los deberes convencionales adqui-
ridos, sus actos, aun soberanos, son objeto de

control convencional.

Control de convencionalidad frente a los
actos de las Asambleas Nacionales Consti-

tuyentes en Colombia

Ciertamente, la teoria constitucional ha evo-
lucionado durante los tultimos afios, enten-
diendo que las constituciones, aunque tienen
el rango de norma fundamental o norma nor-
marum, estan sometidas a la prevalencia del
interés general (para el caso del Estado social
y democritico de derecho), y a las normas in-
ternacionales sobre derechos humanos ratifi-
cadas en ejercicio de su potestad soberana, por
lo que mal haria, en contra de los idearios que
representa, en vulnerar o desconocer los prin-
cipios, derechos y valores que reconoce expre-
sa o implicitamente, asi como las convenciones

de caracter internacional que ha ratificado.
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En ese orden, partiendo del hecho de que

«

con la Constituciéon Politica de 1991 “el
Constituyente como soberano, reconocio el
pluralismo, la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana; abandoné el Esta-
do de Derecho y la primacia de la Ley, para
dar paso a un estado constitucional” (Mufoz
Hernandez, 2012); es claro que desde enton-
ces, con la expedicion de la Constitucion del
91, se reemplazd la hegemonia del principio
de legalidad, por la supremacia de la cons-
titucidn, lo que permitié el desarrollo del
humanismo constitucional que caracteriza
al Estado Social de Derecho, y por tanto, a la
prevalencia del interés general, la garantia de
la dignidad humana, y al sometimiento del
Estado a las normas a las que en ejercicio de
su poder soberano le vinculen en el orden

internacional.

Requejo Pagés (1998) considera que las nor-
mas de caracter internacional incorporadas al
orden interno por los constituyentes no solo
limitan el poder politico en el ejercicio de sus
potestades ordinarias, sino que incluso, como
consecuencia del sistema de prevalencia que
para dichas normas impera, restringen la

operatividad de la Constitucion.

Previendo lo anterior, la Corte Constitucio-
nal Colombiana con la implementacién de
la teoria del bloque de constitucionalidad y
la consecuente negacién de la supraconstitu-
cionalidad, pretendié resolver la tension que
se presenta entre el principio de supremacia
constitucional y el principio de supremacia

convencional (Quinche, 2014). Mediante

Sentencia C-225 De 1995, con ponencia de
Alejandro Martinez Caballero, armonizé el
principio de supremacia constitucional con-
tenido en el articulo 4 de la Constitucion Po-
litica, con la prevalencia convencional de los
tratados de derechos humanos incluido en el
articulo 93 de la misma, seiialé que los refe-
ridos tratados se integran al derecho interno,
y forman el bloque de constitucionalidad. En
consecuencia —para la Corte—, los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos
son verdaderas normas constitucionales y se
convierten en un parametro para ejercer el
control de constitucionalidad de las normas

infraconstitucionales.

Es conveniente advertir que si bien el bloque
de constitucionalidad como parametro para
aplicar el control de constitucionalidad de
normas infraconstitucionales resulta util, no
tiene la misma efectividad cuando la Cons-
titucion Politica entra en colision con dispo-
siciones contenidas en los referidos tratados;
en este evento, una norma debe ceder ante la
otra, enfrentdndose asi los principios de su-
premacia constitucional y supremacia con-
vencional. La tesis del bloque de constitucio-
nalidad se sustenta en la teoria de la constitu-
cionalizacion del derecho internacional, que,
fundada en la prevalencia del ordenamiento
constitucional como manifestacién de la so-
berania del Estado, no admite la procedencia
del control de convencionalidad sobre nor-
mas constitucionales. Por ello, como afirma
Yafiez Meza y Yafiez Meza (2012), “la institu-
cién del bloque de constitucionalidad, aun-

que importante y de relevancia para poder
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entender que los tratados internacionales son
vinculantes y deben aplicarse, ya cumplio su

funcion” (p. 28).

Acorde con lo explicado en cuanto a la inter-
nacionalizacion del derecho, se considera que
el control de convencionalidad concentrado
que se pueda realizar sobre actos de la Asam-
blea Constituyente Colombiana debe plan-
tearse a partir de la consecuente limitacion
de la libertad de los Estados y la inexistencia
de poderes constituyentes absolutos. Afirma-
ciéon que encuentra sustento juridico en las

siguientes disposiciones:

- Cumplimiento de buena fe de los trata-
dos internacionales, acorde con lo esta-
blecido en el principio de pacta sunt ser-
vanda (articulo 26 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969).

- Imposibilidad de oponer el derecho in-
terno para desconocer el cumplimiento
de una obligacién internacional, confor-
me lo estipula el articulo 27 Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados,
y el cual se traduce en la supremacia de
las obligaciones internacionales del Esta-

do sobre el derecho interno.

- El deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno acorde con los postulados
de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos (art. 2). Mandato que ha
sido denominado “efecto util” de los tra-

tados, tendiente a dar eficacia a los com-
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promisos internacionales adquiridos por

los Estados!'.

En ese orden, las Constituciones han adqui-
rido un nuevo estatus en el proceso de in-
ternacionalizacion del derecho, el de consti-
tuciones convencionalizadas, que responden
a las exigencias de un mundo globalizado y
se someten a las estipulaciones de los trata-
dos internacionales y de las normas de orden
supranacional - supraconstitucional (Sagiiés,
2011).

Es claro entonces que, aun al amparo de la
voluntad popular, los actos en ejercicio del
poder constituyente no pueden soslayar los
acuerdos convencionales (sobre derechos
humanos), ni el derecho imperativo. En caso
de que un acto del poder constituyente des-
conozca alguna norma internacional sobre
derechos humanos que este haya ratificado
en ejercicio de su potestad soberana, puede
ser objeto de revision por parte del control de
convencionalidad concentrado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y de-
rivar en una declaracién de Responsabilidad

Internacional del Estado.

Responsabilidad internacional del Estado

por actos de Asamblea Constituyente

La responsabilidad internacional de los Esta-
dos puede configurarse en razén de las con-

ductas que les sean imputables —sin impor-

11 Sobre el tema, ver Sagues, N. (2013) y Corte Interamerica-
na “Radilla Pacheco vs. México”, sentencia 23 de noviem-
bre de 2009.
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tar que la conducta sea o no licita—, cuando
desconozcan obligaciones en materia de pro-
teccion de los derechos humanos. De acuerdo
con lo estudiado, es posible que la responsa-
bilidad del Estado se comprometa cuando los
actos fundacionales o creadores de la Asam-
blea Constituyente desconozcan alguna nor-
ma internacional sobre derechos humanos

debidamente ratificada.

Los elementos que constituyen la responsa-
bilidad internacional han sido desarrollados
por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, identificdn-
dolos como: 1) una conducta contraria a una
obligacién internacional (elemento objetivo)
y 2) que dicha conducta sea imputable a un
Estado (elemento subjetivo). Se considera ili-
cito en el sistema interamericano de derechos
humanos todo acto u omisiéon que desconoz-
ca las estipulaciones contenidas en la conven-
cion Americana de Derechos Humanos, sin
que para el efecto importe si la misma esta
conforme o no al ordenamiento juridico in-
terno del Estado parte (la ilicitud en estos ca-
sos emana del desconocimiento de la garantia

de los derechos humanos).

Para efectos de imputar la responsabilidad,
se ha desarrollado el principio de unidad y
continuidad del Estado, dicho dogma regula
la unidad del Estado en sus aspectos politicos
y territoriales, y su continuidad a pesar de los
cambios de gobierno que se realicen (Huerta,
2002), entendiendo al Estado como un sujeto
de derecho internacional, calidad que no se

ve afectada por los cambios politicos y juri-

dicos que puedan operar en el ordenamiento
interno, los cuales no se pueden alegar para
desconocer las obligaciones de caracter inter-

nacional adquiridas (Nogueira Alcala, 2016).

Al estudiar la naturaleza y alcance de la Asam-
blea Nacional Constituyente que se convoca-
ria en Bolivia, El-Hage (2006) manifesto fren-

te a la continuidad del Estado:

En ese sentido, las acciones u omi-
siones de la Asamblea Constituyen-
te —reflejadas en la Constitucion que
dicte— seran atribuidas al Estado bo-
liviano y lo convertiran en responsable
en tanto signifiquen violaciones a las
normas de derecho internacional que
lo obligan. En primer lugar, si el Estado
“es la suma de todos los funcionarios
y las personas investidas de autoridad”,
es indudable que la Asamblea Consti-
tuyente, con la autoridad del art. 232
para reformar totalmente la CPE, sera
considerada Estado boliviano; y en se-
gundo lugar, si los “derechos internos
expresan la voluntad y constituyen ac-
tividades de los Estados”, es logico que
la Constitucion sancionada por la AC,
“ley fundamental” del derecho bolivia-
no, sera considerada expresion de la
voluntad y actividad del Estado Boli-
viano (p. 87).

Desde este enfoque, es claro que por mas
que las normas constitucionales de un Esta-
do sean reformadas, e incluso, aun cuando

todo su ordenamiento sea sustituido, el Esta-
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do mantiene su continuidad y unidad, y no
pierde los deberes que internacionalmente ha
adquirido para la proteccion de los derechos
humanos, por consiguiente, no es dable ale-
gar cambios o reformas totales o parciales del
ordenamiento interno, para pretender desco-
nocer las obligaciones de caracter internacio-

nal adquiridas por un Estado.

Ademids, es preciso recordar que en materia
de responsabilidad internacional se indivi-
dualiza al Estado como sujeto tinico, con in-
dependencia de su organizaciéon politica de
gobierno, sin importar el poder, 6rgano o je-
rarquia de quien se deriva la violacién (Gon-
zalez, 2013).

Sobre los supuestos expuestos, se entiende
que los Estados —incluyendo al Estado Co-
lombiano— que someten sus ordenamientos
a normas internacionales de derechos huma-
nos adquieren no solo el deber de garantizar
el cumplimiento y adecuada satisfaccion de
tales derechos, sino ademas el deber de ade-
cuar sus ordenamientos para que estos no re-

sulten contrarios a los deberes pactados.

Luego, entonces, si un ordenamiento que
previamente ha sujeto su jurisdiccion al cum-
plimiento de normas internacionales de de-
rechos humanos, al renovar o modificar su
ordenamiento incumple o desconoce alguna
de esas normas, por el solo hecho del incum-
plimiento o la omision, es responsable inter-
nacionalmente por desconocer los preceptos
del pacto, que es, por demas, anterior y vin-

culante.

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

Conclusiones

Si bien la teoria constitucional clasica ha con-
siderado que, por tratarse de la manifestacion
de la voluntad soberana del pueblo, los actos
fundacionales de la Asamblea Constituyente
escapan al control jurisdiccional y no estdn
sometidos a limite alguno, la investigacion
concluye que, desde la Revolucién francesa,
si estan sujetos a los limites impuestos por el
derecho natural racional y el ius cogens. Por lo
tanto, aun cuando como soberano y creador
el poder constituyente no encuentra limites
en el ordenamiento interno, su actuacién esta
condicionada por su propia naturaleza demo-
cratica y por las disposiciones metapositivas
que determinan la existencia de un Estado

constitucional y democratico de derecho.

Dentro del proceso de internacionalizacion del
derecho constitucional, el poder constituyente
encuentra limites en los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos, debidamente rati-
ficados por los Estados. Por lo anterior, cuando
la normativa constitucional desconozca o con-
travenga alguna de las normas convencionales
pactadas, el texto constitucional puede ser ob-
jeto de revision, en ejercicio del control de con-
vencionalidad por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Por ende, una Asamblea
Nacional Constituyente Colombiana, al mo-
mento de crear un nuevo orden constitucional,
tendria el deber de expedir una Constitucion
Politica convencionalizada, acorde con los tra-
tados sobre derechos humanos ratificados y
con la interpretacion que sobre estos haya rea-

lizado la Corte Interamericana.
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En Colombia, la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente para reformar as-
pectos precisos de la Constitucion Poitica de
1991, seria una expresion de la juridifiacion
del poder politico. Su competencia se encon-
trarfa limitada por los temas fijados en la ley
que la convoque, por cuanto, al utilizarla como
mecanismo de reforma de la Constitucidn, la
legitimidad juridica que ostenta el pueblo se
derivaria del mismo texto constitucional y no
tendria competencia para sustiruir la Consti-
tiucion Politica. Los cambios constitucionales
que implican una sustitucion solo pueden ser
efectuados por una Asamblea Nacional Cons-

tituyente convocada para ese fin.

El principio de unidad y continuidad del Esta-
do implica que, en el evento en que una Asam-
blea Constituyente sustituya el ordenamiento
constitucional, el Estado sigue siendo sujeto
de responsabilidad internacional y no puede
desconocer las garantias inherentes a los dere-
chos humanos y las normas del ius cogens. El
desconocimiento de este deber constituye una
causal de responsabilidad Internacional del Es-

tado por el acto del Constituyente.

REFERENCIAS

Anderson, P. (1979). El estado absolutista. Si-
glo XXI de Espana Editores.

Alcala, H. N. (2006). Los limites del poder
constituyente y el control de constitu-
cionalidad de las reformas constitucio-
nales en Chile. Estudios Constitucio-
nales, 4(2), 435-455.

Aragén Reyes, M. (1991). La democracia
como forma juridica. http://www.
icps.cat/archivos/WorkingPapers/
WP_I_32.pdf?noga=1

Aragoén Reyes, M. (2015). ;Cambiar la Cons-
titucion para adaptarla o para transfor-
marla? Requisitos y limites de la refor-
ma constitucional 1. Teoria y realidad

constitucional, (36), 313.

Arbuet Vignali, Heber. (1999). La soberania
hacia el Siglo XXI: ;desaparicion, divi-
sibilidad o nuevos odres para afiejos vi-
nos. Revista de la Facultad de Derecho,
No. 15, Fundacién de Cultura.

Ayala, C. C. (2003). Corao. La jerarquia cons-
titucional de los tratados relativos a
derechos humanos y sus consecuencias.
Corao, C. M. A. (2003). La jerarquia
constitucional de los tratados relativos
a la Fundaciéon Universitaria de Dere-

cho, Administracion y Politica.

Bazan, V. (2011). Control de convencionali-
dad, aperturas dialdgicas e influencias
jurisdiccionales reciprocas. (I. d. Co-
mares, Ed.) Revista Europea de Dere-
chos Fundamentales (18), 63-104.

Blanco Valdés, R. (2007) Historia de los de-
rechos fundamentales / coord. por
Francisco Javier Ansudtegui Roig, José
Manuel Rodriguez Uribes, Grego-
rio Peces-Barba, Eusebio Ferndndez
Garcia, Vol. 3, Tomo 1, (Siglo XIX. El

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 27: 83 - 104, 2016 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA


http://www.icps.cat/archivos/WorkingPapers/WP_I_32.pdf?noga=1
http://www.icps.cat/archivos/WorkingPapers/WP_I_32.pdf?noga=1
http://www.icps.cat/archivos/WorkingPapers/WP_I_32.pdf?noga=1

contexto social, cultural y politico de
los derechos. Los rasgos generales de
evolucion), ISBN 978-84-8155-404-5,
pags. 317-378.

Calderén Ortega, M. A. (2014). Estado de
Cosas Inconstitucional por Omision
en la expedicion del Estatuto del Tra-
bajo en Colombia. Academia & Dere-
cho (5), 71-97. Recuperado de http://
www.unilibrecucuta.edu.co/ojs/index.
php/derecho/article/view/80/74

Carbonell, M. (2000). Constitucion, reforma
constitucional y fuentes del derecho en

Meéxico. Porrua.

Cerra, J., (2004). La Constituciéon no es el li-
mite: impugnacion de actos legislativos.
Los limites del poder constituyente. Re-
vista de Derecho, (22), 105-136. Recupe-
rado de http://rcientificas.uninorte.edu.
co/index.php/derecho/article/viewArti-
cle/2845

Covarrubias, J. D. (1783). Memorias histo-
ricas de la dltima guerra con la Gran
Bretana desde 1774 hasta su conclu-

sion.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-225 de 1995. M.P:: Alejandro Marti-

nez Caballero.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-141 de 2010. M.P.: Humberto Sierra

Porto.

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

Corte Interamericana. “La ultima tentacion
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs.
Chile). Sentencia de 5 de febrero de
2004.

Corte Interamericana. “Radilla Pacheco vs.
México”. Sentencia 23 de noviembre de
2009.

Corte Interamericana. “De personas domini-
canas y haitianas expulsadas vs. Repu-
blica Dominicana”. Sentencia de 28 de
agosto de 2014.

Corral, B. A. (2000). Los limites materiales a
la reforma de la Constitucion espafiola
de 1978. Boletin Oficial del Estado.

Cleves, G. A. R. (2005). Limites de la reforma
constitucional en Colombia. El con-
cepto de Constitucién como funda-

mento de la restriccién.

Del Toro Huerta, M. (2002). La responsabi-
lidad del Estado en el marco del de-
recho internacional de los derechos
humanos. Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional (pags. 663-686).

Del Rosario Rodriguez, M. (2011). La supre-
macia constitucional: naturaleza y al-
cances. Dikaion Revista de Fundamen-
tacion Juridica, 20(1), 97-117.

Diaz Charquero, Patricia. (2009). Hacia el

concepto de soberania en el siglo XXI.

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 27: 83 - 104, 2016 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA

101



102

Control de convencionalidad concentrado sobre actos de la asamblea constituyente en Colombia

Maestria en relaciones Internacionales,
Facultad de Derecho, Universidad de la
Republica. Recuperado el 15 de agosto
de 2015, http://www.fder.edu.uy/post-
grados/rrii/documentos/alumnos/arti-
culos/diaz_concepto-de-soberania-en-

el-siglo-xxi_arbuet.pdf.

El-Hage, J. (2006). Limites de derecho inter-
nacional para la Asamblea Constitu-
yente: democracia, derechos humanos,
Inversiones y control de drogas. Santa
Cruz de la Sierra: Centro Argentino de

Estudios Internacionales.

Ferrajoli, L. (1999). Jueces y politica. Revista

del Instituto Bartolomé de las Casas.

Ferrer, M. E., (2012). La obligacién de res-
petar y garantizar los derechos hu-
manos, a la Luz de la Jurisprudencia
de la Corte Interamericana. Estudios
Constitucionales, 10(2), 141-192. Re-
cuperado de http://www.redalyc.org/
pdf/820/82025038003.pdf

Gonzélez, S. S., Mendicoa, J. E., Gomez, L. F,
Aisenstein, M., Rohr, A., Lavin,R.,...
(2013). La responsabilidad internacio-
nal del Estado por violacion de los de-
rechos humanos: sus particularidades
frente al derecho internacional general.
Recuperado de http://www.peacepala-
celibrary.nl/ebooks/files/357420772.pdf

Gonzalez, D. M. (2010). El control de consti-

tucionalidad como garantia en la teoria

contemporanea del derecho. Pensa-
miento y Poder, 1(6), 7-29.

Guastini, Ricardo. (2014). Derecho, interpre-
tacion y Estado. Universidad Libre, Bo-
gota.

Guastini, R. (2007). Ernesto Garzén Valdés
sobre la soberania: un comentario.
DOXA, Cuadernos de Filosofia del De-
recho, 30.

Hitters, Juan C. (2014). El control de constitu-
cionalidad y el novedoso fenémeno del
control de convencionalidad. En Pro-
ceso y Constitucion. Coleccion de De-
recho Procesal Constitucional. Vc edi-
tores. Colombia. Asociacion Argentina

de Derecho Procesal constitucional.

Ivanschitz Boudeguer, B. (2013). Un estudio
sobre el cumplimiento y ejecucion de
las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos por el Es-
tado de Chile. Estudios constituciona-
les, 11(1), 275-332.

Matteucci, Nicola (2010). Organizacion del
poder vy libertad, historia del constitu-
cionalismo moderno (Madrid, Edito-
rial Trotta).

Munoz Herndndez, L. A. (2012). Proteccion
de los derechos fundamentales por la
Corte Constitucional Colombiana.
Una mirada a las sentencias estructu-
rales. Academia ¢ Derecho (5), 35-49.

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 27: 83 - 104, 2016 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA


http://www.fder.edu.uy/postgrados/rrii/documentos/alumnos/articulos/diaz_concepto-de-soberania-en-el-siglo-xxi_arbuet.pdf
http://www.fder.edu.uy/postgrados/rrii/documentos/alumnos/articulos/diaz_concepto-de-soberania-en-el-siglo-xxi_arbuet.pdf
http://www.fder.edu.uy/postgrados/rrii/documentos/alumnos/articulos/diaz_concepto-de-soberania-en-el-siglo-xxi_arbuet.pdf
http://www.fder.edu.uy/postgrados/rrii/documentos/alumnos/articulos/diaz_concepto-de-soberania-en-el-siglo-xxi_arbuet.pdf
http://www.redalyc.org/pdf/820/82025038003.pdf
http://www.redalyc.org/pdf/820/82025038003.pdf
http://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/357420772.pdf
http://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/357420772.pdf

Negri, A. (2015). El poder constituyente. En-
sayo sobre las alternativas de la moder-
nidad. Journal of Modern History, 11,
481.

Nogueira Alcala, H. (2016). Poder Consti-
tuyente, Reforma de la Constitucion
y control jurisdiccional de Constitu-
cionalidad. En Jurisdiccién y garantias
constitucionales en Iberoamérica (pags.
437-459). Bogota: Ibafiez, Centro Co-
lombiano de Derecho Procesal Consti-
tucional, Instituto Iberoaméricano de
Derecho Procesal Constitucional. Re-
cuperado el 23 de abril de 2016.

Nogueira Alcala, H. (2009). Consideraciones
sobre Poder Constituyente y Reforma
de la Constitucién en la Teoria y la
Practica Constitucional. Ius et praxis,
15(1), 229-262.

Perez Lufio, A. (2005). Espana: Tecnos.

Rabasa, Emilio. (1956). La Constitucién y la

dictadura, 32 edicion. México, p. 189.

Requejo Pagés, Juan Luis (1998). Las normas
preconstitucionales y el mito del poder
constituyente. Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales. pp.

61y ss.

Ramirez, M. E Q., & Fernando, M. (2014). El
control de convencionalidad. Temis,

Bogota.

Michelle Andrea Calderén Ortega, Sirley Juliana Agudelo Ibafiez

Ruiz Orejuela, W. (2015). Responsabilidad
del Estado Social de Derecho por los
actos del Poder Constituyente. Ecoe

Ediciones.

Sagiiés, N. P. (2010). Obligaciones internacio-
nales y control de convencionalidad.
Estudios constitucionales, 8(1), 117-
136.

Sagiiés, N. P. (2011). Control de constitucio-
nalidad y control de convencionalidad:
a propdsito de la “constitucién conven-
cionalizada”. Parlamento y Constitu-
cion. Anuario, (14), 143-152.

Sagiiés, N. P. (2014) Nuevas fronteras del con-
trol de convencionalidad: el reciclaje
del derecho nacional y el control legis-
ferante de convencionalidad. Revista
de Investigacoes Constitucionais, 1(2),
23-32.

Sagiies, N. (2013). Desatios del derecho
procesal constitucional con relacion
al control de convencionalidad. RE-
CHTD-Revista de Estudos Constitucio-
nais, Hermenéutica e Teoria do Direi-
to, 5(1), 14-20.

Soboul, A., & Martinez, P. (1981). La revolu-
cion Francesa. OIKOS-TAU SA.

Tocqueville, Alexis (2005). La democracia en
América (Madrid Alianza Editorial),

tomo I.

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 27: 83 - 104, 2016 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA

103



104

Control de convencionalidad concentrado sobre actos de la asamblea constituyente en Colombia

Tribunal Constitucional de la Republica Do-
minicana. Sentencia TC- 0256- 14 del 4
de noviembre de 2014.

Univeristaria, Montevideo. (2006). “Peligrosos
prejuicios sobre soberania’, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano 2006. Tomo I, Fundacién Kon-
rad-Adenauer, Pags. 65-104.

Vallespin Oiia, E. (2002). Historia de la teoria
politica, 1: Antigiiedad, Edad Media e

islam. Alianza editorial.

Vega Garcia, Pedro. (1985). La reforma

constitucional y la problematica del

poder constituyente. Madrid: Tecnos,

pp. 24y ss.

Viamonte, C. S. (1957). El Constitucionalis-
mo: sus problemas: el orden juridico po-
sitivo, supremacia, defensa y vigencia de
la constitucion. Editorial Bibliografica

Argentina.

Yaniez Meza, D. A., & Yanez Meza, J. C.
(2012). Las fuentes del Derecho en la
Constitucion Politica de 1991. Acade-
mia & Derecho (5),7-34. Recuperado
de  http://www.unilibrecucuta.edu.
co/ojs/index.php/derecho/article/
view/17/16

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 27: 83 - 104, 2016 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



	_GoBack
	_gjdgxs
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_ftnref32
	116
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack

