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RESUMEN

Atreinta anos del proceso constituyente de 1991 podemos analizar en retrospec-
tiva, con un método dialectico, las caracteristicas de ese proceso disruptivo con el
anterior régimen Constitucional y los principales argumentos que permitieron la
existencia y la eficacia de una Asamblea Nacional Constituyente, a pesar de las
prohibiciones de la anterior Constitucidn. Desde entonces se nos ha indicado
que el poder del Constituyente primario, encarnado en la Asamblea Constituyen-
te, es ilimitado y, por tanto, la Constitucidn que resulta de esta no depende de
nada més que de su propia voluntad. Sin embargo, con perspectiva a futuro, es
imposible no advertir que un proceso sin limite que determina el principal instru-
mento normativo del ordenamiento juridico, puede desembocar facilmente en la
instauracién de la tiranfa. Por esto se determina la existencia de un claro limite
al poder Constituyente en las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos y que responde al control vinculante de los
mecanismos internacionales de proteccién a los derechos humanos, que permite
concluir que el poder popular encarnado en una eventual Asamblea Constituyen-
te debera cenirse a disefiar la estructura de las instituciones del Estado buscando
el reconocimiento, respeto y garantfa efectiva de los derechos humanos.

Palabras clave: derecho constitucional; derecho internacional; democracia; régimen
juridico, totalitarismo.
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Towards an Eventual Constitvent Assembly:
Limits from the International Law of the Human Rights 30 Years
after the Constitvent Assembly of 1991

ABSTRACT

30 years after the 1991 constitutional process we can analyze in retrospective, with
dialectical method, the characteristics of that disruptive process with the previous
constitutional regime and the principal arguments that allowed the existence and
effectiveness of a National Constituent Assembly, despite the prohibitions of
the last Constitution. Since then, it has shown us that the power of the primary
constituent, attached in the National Constituent Assembly is unlimited and,
therefore, the constitution that results from these does not depend on anything
different than their own will. However, looking ahead, it is impossible not to
warn that a process that determines the main normative instrument of the legal
system, if it has no limit, could lead easily to the establishment of tyranny. Because
of these, it is determined the existence of a limit to the Constituent Power from
the international obligations of the State in matter of Human Rights and that
responds to the biding control of the international mechanisms of protection of
the Human Rights, which enables to conclude that the popular power adhered in
an eventual Constituent Assembly must gird to design the structure of the ins-
titutions and the course of the State to the recognition, respect and effective
guarantee of human rights.

Keywords: Constitutional Right; International Law; Democracy; Legal Regime; Totalitarianism.
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Possivel Assembleia Constituinte: limites do direito internacional dos
direitos humanos a frinta anos da Assembleia Constitvinte de 1991

RESUMO

Trinta anos apds o processo constitucional de 1991, podemos analisar em re-
trospecto, com um método dialético, as caracteristicas desse processo pertur-
bador do anterior sistema Constitucional e os principais argumentos aprovaram
a existéncia e eficiéncia de uma Assembleia Nacional Constituinte, apesar das
proibicoes da anterior Constituicao. Desde entao foi-nos sugerido que o poder
Constituinte priméario, encarnado na Assembleia Constituinte, es ilimitado e,
portanto, a Constituicdo produto dessa ndo depende de nada mais que do
seu préprio livre arbitrio. Porém, com visdo de futuro, é impossivel nio alertar
que um processo sem limite que determina o principal instrumento normativo
do ordenamento juridico, pode desembocar facilmente na instauragéo da tirania.
Por isso se determina a existéncia de um limite claro ao poder Constituinte nas
obriga¢des internacionais do Estado em matéria de direitos humanos e que
responde ao controle vinculante dos mecanismos internacionais de protecéo
dos direitos humanos, que permite concluir que o poder popular encarnado em
uma eventual Assembleia Constituinte devera cingir-se a projetar a estrutura das
instituicdes do Estado buscando o reconhecimento, respeito e garantia efetiva
dos direitos humanos.

Palavras-chave: direto consitucional; direito internacional; democracia; regime juridico; to-
talitarismo.
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INTRODUCCION

Este articulo de investigacién se realiza con miras al cumplimiento del requisito de
grado para optar por el titulo de abogado de la Universidad de Medellin. El radical
rompimiento que hizo el proceso Constituyente de 1991 marcé una pauta al concebir
el poder del pueblo encausado en una Asamblea Constituyente como un poder ilimitado.
Es decir, que no tiene mas limites formales que los que él mismo se imponga, ni mas
limites morales que aquellos que decida seglin su contexto histérico. Sin dudas, esto
es un peligro en las sociedades contempordneas porque un proceso constituyente
puede tornarse en una dictadura de las masas, con la imposicién absoluta de un
sistema de creencias mayoritarios y el desconocimiento de los valores minoritarios,
esto, en un siglo con sociedades cada vez més diversas. Entonces, bajo un pretexto
democratico, un proceso constituyente sin limites, ni requisitos podria, facilmente,
expedir una constitucién que consagre la violacién flagrante de los derechos de
las minorfas que también componen el tejido social, més adn en sociedades mega
diversas como la latinoamericana.

No obstante, mediante una metodologia descriptiva e interpretativa que permita
la confrontacién y la disertacién a partir de las fuentes tedricas disponibles, damos
una mirada hacia el pasado que permite establecer las caracteristicas particulares del pro-
ceso constituyente de 1991, para posteriormente analizar los limites a un eventual
proceso similar con fundamento en el sistema interamericano de derechos humanos
y sus mecanismos de proteccidn, a saber, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, partiendo del anélisis del
caso colombiano, pero con miras a ser una disertacién valiosa para otros procesos
similares en la regién y en el mundo y mas en un momento tan pertinente, a treinta
anos de la Asamblea Constituyente de Colombia, a solo un ano de la finalizacién de las
funciones de la Asamblea venezolana y en plena vigencia y a espera de lo que pueda
suceder tras la instauracién de la chilena. Por lo que esta disertacién sobre las li-
mitaciones que debe tener una Asamblea Constituyente para construir las bases de los
Estados contempordneos a través de sus instrumentos Constitucionales, es abso-
lutamente necesaria de cara al desarrollo de las sociedades democraticas, incluida
la nuestra, en el siglo XXI, al incluir argumentos desde el derecho positivo, pero
también mas allé de este que permiten establecer limites normativos y las razones que
obedezcan a la realidad y desarrollo social, para establecer estos limites normativos.

1. RAZONES PARA CREAR UNA NUEVA CONSTITUCION

“La Constitucién puede definirse como el conjunto de reglas juridicas relativas a la desig-
nacién de los gobernantes, asi como la organizacién y poder politico dentro del Estado”
(Jellinek, 2000, p. 22). Pero, ademas, es también la norma que fundamenta todas las
demés de un sistema juridico, pues al consagrar los principios y procedimientos a
los cuales debe sujetarse la creacién y el contenido de todas las demas normas, esta se

Opinién Juridica, 20(43) « Edicion especial 2021 « pp. 455-484 + ISSN (en linea): 2248-4078



Hacia una eventual Asamblea Constituyente: limites desde el derecho internacional de los derechos humanos... 459

erige como fuente de validez y, por tanto, de obligatoriedad de todas estas. Incluso, ella
misma reglamenta ciertos aspectos de su propia reforma (Constitucién Politica de Co-
lombia, 1991.) Por esto mismo podemos afirmar que la Constitucién regula la creacién
de nuevas normas de forma ordinaria. Es decir, que bajo circunstancias ordinarias, es
el postulado Constitucional el que enmarca el contenido y determina el procedimiento
a través del cual seran creadas y reformadas todas las normas del sistema juridico.

En ese sentido, la Constitucién hace estas previsiones ante la evidente necesidad de
reformar constantemente las normas que componen un sistema juridico, pues la realidad
social es cambiante y si el derecho pretende regular esa realidad debe adaptarse a esos
cambios reforméndose a si mismo. En este sentido, es 16gico asumir que esos cambios
en las normas que regulan la conducta humana en sociedad no pueden ser cambios
caprichosos, y por eso corresponde al sistema juridico mismo establecer limites para
reformarse a si mismo, ya sean estos limites formales o de procedimiento, como
lo es el procedimiento legislativo que permite crear, reformar y derogar leyes,
o limites materiales o de contenido, como la clausula de supremacia constitucional
que impide que el contenido de una ley sea contrario a la misma Constitucién.

Sin embargo, un mismo articulado constitucional estaré siempre sujeto a las l6gicas
imperantes en el momento de su creaciény, por tanto, todas las creaciones normativas que
se deriven de ella haran lectura de la sociedad que regula en ese momento. Asf que, con el
cambio constante de las dindmicas sociales, es casi imposible que la Constitucién
pueda prever, de manera indefinida, el desarrollo de esas dindmicas a futuro, y por
eso sera necesario en algin momento la creacién de una nueva Constitucién, dada la
obsolescencia de la actual. Actualmente en Latinoamérica observamos dos procesos
constituyentes completamente diferentes, donde se evidencia claramente como la
dinamica social llega a un punto de quiebre con el anterior régimen constitucional y
exige un cambio que debe adelantarse a través de un proceso que también seguiré los
patrones propios del momento histérico en que se realice el cambio constitucional.

De esta manera, podemos observar cémo en Chile fue promulgada la actual Consti-
tucién en 1980, en medio de la dictadura militar comandada por Augusto Pinochet, tras
un anteproyecto presentado por la Comisién Ortuzar, que no fue elegida por
voto popular, sino que “fue de una conformacién sesgada y cerrada” (Fernandez, 2001,
p. 326) y que fue aprobada mediante un plebiscito, que, como expone Rios (1989), fue
calificado de irregular en numerosos aspectos, tanto formales como sustantivos al
no existir registros electorales, ni un mecanismo de reclamacién. Adicionalmente, la pro-
hibicién de ciertas corrientes politicas como el marxismo y la eleccién antidemocratica
de cierto nimero de diputados parlamentarios dan muestra del caracter autoritario de
esta Constitucién, un carécter que responde al momento histérico de su creacién.

Sin embargo, la dictadura finalizé hace ya tres décadas y alin se mantiene esta
Constitucién, eso si, con grandes reformas, pero para grandes sectores sociales aun
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con una “ilegitimidad de origen”, por lo que no puede ser el texto juridico superior en
tiempos de democracia. Esto Gltimo fue uno de los principales argumentos dentro
de los reclamos sociales que expresé la sociedad chilena durante el estallido social de
2019, que fueron una serie de manifestaciones a gran escala en las principales ciudades
del pafs, que inicié como una muestra de malestar ante la subida del precio del pasaje del
metro de Santiago y dio pie a la expresién de diversos reclamos de caracter social y
culminé con la exigencia de un cambio de Constitucién, por lo que, mediante
la Ley 21.200 (2019) se convocd a un plebiscito en octubre de 2020 para que el
pueblo chileno decidiera si iniciar o no el proceso Constituyente y a través de cuél me-
canismo lo harfa. El resultado fue arrollador a favor de crear una nueva Constitucién, a
través de una Convencién Constitucional, equivalente a una Asamblea Constituyente,
cuyos miembros fueron elegidos democraticamente en abril de 2021. La Convencién
iniciara funciones en julio de 2021 y tendra hasta 2022 para redactar un texto Consti-
tucional que pueda someterse a votacidn en un plebiscito, para que sea el pueblo de
Chile quien decida finalmente su aprobacién. Cabe resaltar el marco democratico en
que se ha desarrollado este proceso Constituyente y que ha contado con amplio apoyo
de parte de la comunidad internacional' y es un reflejo de la apertura democrética y
social que reclamaba la sociedad chilena en el estallido de 2019 y que se plasma en
las caracteristicas de su proceso Constituyente.

Por otro lado, también tenemos un proceso Constituyente en otro pais surame-
ricano, pero este es radicalmente distinto al proceso chileno, nos referiremos ahora
al proceso Constituyente de Venezuela. Esta nacién, que desde 2005 anuncid sus
intenciones de ejercer un transito pacifico y democrético al socialismo (Barrios et
al., 2017) y perdi6é a su méaximo lider politico en 2013, atraviesa una profunda crisis
politica, econdmica, social e institucional que ha llevado a millones de personas a
migrar de su pais, para diciembre de 2020 se reportaban 5,4 millones de refugiados
y migrantes venezolanos (Organizacidon de Estados Americanos [OEA], 2020) en
otros paises. Esto sumado a una situacién de dictadura autodenominada "democracia
social radical”, que, segin indica Osorio (2019), es simplemente un nombre para darle
una nueva carga semantica a la democracia para catalogar a gobiernos autoritarios
como democraticos sin serlos realmente, lleva al pais a una situacién de inestabilidad
y violencia, en la que el ejecutivo, que habia perdido la mayorfa del érgano legislativo
en 2015, decide convocar a una Asamblea Nacional Constituyente en mayo de 2017
(Decreto presidencial n. © 2830, 2017) sin realizar un referéndum consultivo al pueblo,
amparado en una interpretacién de la Constitucidon de 1999 hecha por el Tribunal
Supremo de Justicia, de mayoria favorable al Gobierno (Sentencia 378 de 2017). Asf:

' Muestra de ellos son los programas de cooperacién dispuestos por la Unién Europea, como el progra-
ma EUROsociAl+, gestionado a través de la Delegacién de la Unién Europea en Chile y la Filapp que
ha abierto programas y recursos para el conocimiento de la Convencién Constitucional de los procesos
Constituyentes europeos para nutrir su propia experiencia.
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el 30 de julio de 2017, se realizaron las elecciones de las personas que con-
formarian la nueva Asamblea Nacional Constituyente, con unas bases comiciales
no sometidas a consulta popular y con vicios que vulneran la universalidad del
voto. La oposicién decidié no participar en ese proceso electoral, con lo cual las
fuerzas bolivarianas cuentan con el control de la Asamblea que, al reclamarse
plenipotenciaria concentra poderes superiores a los de cualquier otra institucién
del Estado. (Barrios et &l., 2017, p. 3157)

La Constituyente se instaurd el 4 de agosto de 2017, en medio de denuncias y
desconocimiento masivo por parte de la comunidad internacional. Por lo que, en
esencia, fue un mecanismo usado para suplantar al opositor érgano legislativo y
acaparar las todas las funciones del Estado al servicio del partido de Gobierno, domi-
nante absoluto de la Constituyente, que fue plenipotenciaria y sin mas limites que los
que ella misma quiso imponerse. La Constituyente concluyé sus funciones en diciembre
de 2020, segln su presidente Diosdado Cabello habiendo cumplido todos sus objetivos,
excepto el de crear una nueva Constitucién para Venezuela.

1.1 H cardcter extraordinario del poder Constituyente

Entonces, podemos ver cdmo la dindmica social tiene un punto de quiebre en que
requiere ir més alld de las disposiciones constitucionales actuales, la salida obvia
es la creacién de una nueva Constitucién a través de un proceso y con un resultado
que es muestra fehaciente de la situacién histérica y social del pafs. Por esto podemos
evidenciar cdmo dos procesos constituyentes en nuestra regiéon distan tanto uno del
otro, porque el contexto en que se enmarca cada uno obedece a situaciones y légicas
radicalmente distintas, propias de la historia y la tradicién, tanto juridica como social,
de los pueblos de Venezuela y Chile. Asf, veremos que el proceso constituyente colom-
biano fue también un punto de quiebre con el régimen anterior como respuesta a una
situacién de crisis y ademas fue un proceso que obedecié a las légicas y expectativas de
la sociedad colombiana en su momento, sin consideracién con las légicas que trafa la
Constitucién de 1886 y justo asf serfa en una eventual Constituyente que
buscaria romper las l6gicas de la de 1991 por ser ese el régimen que se desearfa revertir?.

Entonces, es normal que el constituyente anterior establezca unos mecanismos
en la misma Constitucién, como lo son el Referendo, el Acto Legislativo y la Asamblea
Constituyente, es posible, y ademas natural, que el nuevo constituyente decida hacer
su trabajo con un mecanismo que no necesariamente obedeceré a los consagrados
por el antiguo régimen constitucional, pues es justamente ese régimen el que se
ha quedado corto a la hora de ofrecer las soluciones normativas e institucionales
adecuadas a la realidad histérica del momento en que se decide crear una nueva

2 Esta facultad creadora se agota solo en su ejercicio y no es permanente, como lo afirma Nogueira
(2017), “[e]l poder constituyente es extraordinario ya que no opera regularmente como una potestad
estatal, sino solo en los momentos en que el ordenamiento constitucional entra en crisis y debe ser
sustituido” (p. 329).
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Constitucién que reemplace a la anterior, por esto, se dice que “el poder Constituyente
es extraordinario” (Schmitt, 1982, p. 118). Con esto se pretende dejar de manifiesto
que si bien “la obligatoriedad de las normas se deriva de que las mismas sean formal-
mente validas” (Von Wright, 1970, p. 128) es decir, "que sean expedidas por aquel que es
competente y bajo el procedimiento establecido para hacerlo” (Squella, 2000, p. 323),
este requerimiento, como indica Carbonell (2006), no se predica de la norma superior, por
su mismo caracter de ser superior y ser la fuente misma de validez de las demés.
Ademés, parafraseando a Kelsen (2009), la norma superior o “fundamental”, como él
la llama, es una norma supuesta y no puesta, dado que ella no obedece a procedi-
mientos previamente establecidos y que cuando esta norma se cambia, dicho cambio
solo puede soportar su validez en la efectividad que tenga al regular las conductas
de las personas porque de no ser efectiva al regular estas conductas, no puede ha-
blarse de una nueva norma fundamental, sino de una transgresién del régimen juridico
vigente. Son estas condiciones las que vemos materializarse en el proceso consti-
tuyente de 1991, que, como veremos méas adelante, no siguié el procedimiento esta-
blecido en la Constitucién de 1886 y aun asf tuvo como resultado la Constitucién de
1991, que hasta hoy es el marco normativo en que se ampara todo el ordenamiento
juridico colombiano.

Sin embargo, la aplicabilidad de este postulado donde la reforma o creacién de la
Constitucién no obedece a criterios y/o procedimientos establecidos en la que se quiere
reemplazar, dependeré del mecanismo escogido para hacer tal reforma o reemplazo. Por
ejemplo, en el caso colombiano puede usarse el Acto Legislativo como mecanismo de
reforma, pero este si obedece a disposiciones de la Constitucién de 1991 que serfa
la reformada (Constitucién Politica de Colombia, 1991), y ella regula un procedimien-
to especifico para el Acto Legislativo, y si dicho procedimiento no es seguido, el
Acto Legislativo debera ser declarado inexequible por la Corte Constitucional (Consti-
tucién Politica de Colombia, 1991), con eso el intento de reforma constitucional habré
fracasado por las ataduras impuestas por el antiguo texto constitucional.

Lo mismo pasa con el mecanismo de Referendo, el cual debe obedecer a unas
normas especificas de convocatoria y a unas mayorias (Constitucién Politica de Co-
lombia, 1991). En caso de que de no se acaten esas normas estrictamente, se tendra
por resultado la declaratoria de inexequibilidad de la reforma o reemplazo por parte de
la Corte Constitucional. Es decir, que de los actos que resulten de estos mecanismos
si puede predicarse validez o falta de esta.

Por otro lado, la Asamblea Constituyente no presenta tales dificultades, asi que el
carécter extraordinario del poder constituyente radica es en este mecanismo, pues si
bien se preceptiia un mecanismo para su convocatoria, este, dadas las condiciones his-
téricas, puede ser desconocido y aun asi dar por resultado una Constitucién legitima, tal
y como se hizo en Colombia en 1991, caso que se analizard més adelante. Ademaés,
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una vez conformada la Asamblea Constituyente, se dara su propio reglamento, lo que
posibilita dos cosas fundamentales que remarcan, no solo el carécter extraordinario
e irreverente frente a la antigua constitucién por ser, en primer lugar, un mecanismo que
ni siquiera tiene que estar consagrado en el viejo régimen, puesto que una vez surgido
puede regularse asi mismo, sino también el carécter conveniente de este mecanismo que
garantiza, en segundo lugar y por su esencia misma de ser un cuerpo colegiado deli-
berativo, que las discusiones, tanto generales como particulares de los aspectos que
van a formar parte de la nueva Constitucién, se den dentro un marco democratico.

2. EL EXTRAORDINARIO PROCESO CONSTITUYENTE COLOMBIANO DE 1991

Son estas caracteristicas las que motivaron a que la Constitucién de 1991 fuese
encargada a una Asamblea Nacional Constituyente, buscando un mecanismo pluralista
con marcado caracter democratico que:

por primera vez incluyera las diversas vertientes politicas e ideoldgicas de
la Nacién, como respuesta a la crisis profunda del pais en los afios ochenta y en
contravia a lo que fueron las Constituciones del siglo XIX, producto de la victoria de
un partido politico en una guerra civil o la fijada por el plebiscito de 1957, que fue una
alianza excluyente de los dos viejos partidos politicos. (Caballero, 2018, p. 385)

Este mecanismo fue el elegido para darle a Colombia una nueva Constitucidn,
incluso pasando por encima del articulo 209 de la Constitucién de 1886, introducido
por el plebiscito de 1957° y vigente en aquel momento, que preceptuaba que la reforma
constitucional debia hacerse tnica y exclusivamente por medio de un acto legislativo
adelantado y tramitado por el Congreso de la Republica.

Pero esta eleccién no fue producto de un mero capricho, sino que, como indica
Ceballos (2010), fue una respuesta a la profunda crisis institucional que atravesaba el
pais y para la cual las ldgicas ordinarias de la anterior Constitucién no supieron dar
respuesta, pues una Constitucién centralista, hispénica y confesional, y que para
la época ya era centenaria, no tenfa cémo prever una solucién eficaz para un pafs
que entonces ya se reconocia plural y diverso, rezagado ante el reacomodamiento
mundial de la posguerra fria, con un conflicto armado interno que ya duraba déca-
das, con la proliferacién del crimen organizado, el crecimiento del paramilitarismo y
el poder desatado de los carteles de narcotréfico, con cuya fuerza econémica fueron
permeadas todas las instituciones del Estado generalizando la corrupcién con la que
la institucionalidad quedé paralizada ante una ola de violencia y terror que inundd
el pais, al punto de poder catalogarse el afio 1989 como el peor de la segunda mitad
del siglo XX en Colombia.

> Dentro del articulado aprobado en el Plebiscito de 1957 es el articulo 13.
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Asf retrataba el constitucionalista Hernando Valencia Villa la gravedad de
la situacién institucional del Estado colombiano, a propédsito de un intento de reforma
promovido por el gobierno de Virgilio Barco en 1988:

Se trata de una crisis mas radical, que tiene que ver con el déficit de hegemonia
que aqueja de antiguo al régimen colombiano con la injusticia politica, econémica y
cultural que define a nuestra sociedad, y con el debilitamiento del monopolio
estatal de la violencia legitima que distingue a todo sistema politico viable y
que se ha agravado en grado extremo entre nosotros, merced a la impunidad,
el paramilitarismo o vigilantismo, la guerra de guerrillas y el terror blanco del
narcotrafico. (Valencia, 1989, p. 70)

Segln De la Calle (2011), el mencionado proyecto de reforma de 1988 pretendia,
ademas de crear la Corte Constitucional, un capitulo de derechos fundamentales y los
cimientos del Estado Social de Derecho, superar el impase de que la nueva Constitucién
solo pudiese ser creada por acto legislativo, con el paragrafo transitorio del articulo 81,
que inclufa la convocatoria a un referéndum que aprobara el llamado a la conformacién
de una Asamblea Nacional Constituyente para otorgar una nueva constitucién a los
colombianos. En este sentido, dice Valencia (1989) que:

lo que era una promesa del presidente Barco y un punto fundamental acordado
en el proceso de paz que se habfa adelantado ese afio con la guerrilla del M-19.

Sin embargo, este proyecto fracasé, en parte por la reticencia de la clase politica
y la debilidad de los sectores democréticos. (p. 71)

Especialmente la oposicidn del dirigente conservador Misael Pastrana Borrero y
algunos expresidentes liberales.

2.1. H Acverdo de la Casa de Narifio

Ante esta situacién, el 20 de febrero de 1988 el presidente Barco firmé un acuerdo
con los dirigentes de los dos partidos tradicionales, que se llamé “El Acuerdo de
la Casa de Narino” en el que se pactd “realizar un proceso de ‘reajuste institucional’
de ocho meses, que contemplaba la creacién de un érgano Constituyente originado
en el Congreso, y luego, se realizarfa un referéndum donde los articulos reformados se
someterian a la aprobacién del pueblo” (Mestizo, 2012, p. 39). De este acuerdo resultaria
la creacién de una comisién preparatoria que redactarfa una propuesta inicial. Sin
embargo, el proceso de reajuste institucional del Acuerdo de la Casa de Narifio no pudo
continuar debido a que este tltimo fue suspendido a prevencién por el Consejo de
Estado quién argumenté que el Acuerdo de la Casa de Narifio era en esencia un
acto administrativo que buscaba la convocatoria a un plebiscito reformatorio de
la Constitucién y que la Constitucidn de 1886 le impedia al Presidente de la Reptblica
convocar un plebiscito por medio de un acto administrativo y menos para reformar
la Constitucién, pues el mecanismo iddéneo era el Acto Legislativo (Auto del 4 de abril,
1988). Esto a pesar de los reproches del Gobierno que sefalaban que el Acuerdo de
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la Casa de Narifio era un acuerdo politico, no un acto administrativo y que no existia
precedente de control judicial para un acuerdo de naturaliza politica.

Con la caida del Acuerdo de la Casa de Narifio, el Gobierno opté por intentar la re-
forma via Acto Legislativo y presenté un proyecto el 27 de julio de 1988. Sin embargo, en
la Camara de Representantes se le adiciond al proyecto la prohibicién de la extradicién,
que se consideraba como la Gnica herramienta juridica que permitia la lucha frontal
contra los grandes capos del narcotréfico. Ante este panorama, el Gobierno debié
retirarle su apoyo al proyecto el 15 de diciembre de 1988 y el mismo fracasd.

2.2. la séptima papeleta

Para las elecciones presidenciales de 1990, fueron asesinados tres candidatos y se habia
dado rienda suelta al genocidio de los integrantes de la Unién Patridtica —UP—. tal y
como se documenté en el informe del Centro Nacional de Memoria Histérica titulado
“Todo pasé frente a nuestros ojos: el genocidio de la Unién Patridtica 1984-2002"
de 2018 y asi mismo lo constaté la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
—CIDH- (2017). La “UP” era un partido politico de izquierda surgido en 1985 de las
negociaciones de paz del gobierno de Belisario Betancur con la guerrilla de las FARC.
Asi que ante el cumulo de situaciones extraordinarias que rebasaban a todas luces la
capacidad del Estado y la sociedad para reaccionar, se llevaron a cabo medidas
extraordinarias; un grupo de estudiantes universitarios, especialmente de derecho,
se agrupd en un movimiento llamado "Todos Podemos Salvar a Colombia” del que se
derivd el movimiento de la séptima papeleta, que era una iniciativa que invitaba a
la ciudadania a insertar en las votaciones del 11 de marzo de 1990, ademés de las
papeletas oficiales para senadores, representantes a la cdmara, diputados de asamblea
departamental, concejales municipales y candidato presidencial del Partido Liberal,
una séptima papeleta informal en la que se pedia la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constitucional con la consigna de que:
la crisis generalizada que atraviesa la nacidn, y ante la incompetencia de la
clase politica para dar respuesta a los graves problemas del pafs, se hace necesario

que la ciudadanifa asuma su responsabilidad en la blsqueda de las soluciones que
las circunstancias exigen. (Candn, 1990, parr. 3)

Por su parte, De la Calle (2004) sostiene que:

La tesis que acogia la idea de la auto convocatoria del constituyente primario,
que acudia a las urnas de manera esponténea y ordena la eleccién de una asamblea
para discutir las reformas calé de forma suficiente en la sociedad como un Golpe
de Opinién obligatorio. (p. 81-82)

A tal punto que el Gobierno dictd, en el marco de un estado de sitio que habfa
sido dictado mediante el Decreto 1038 (1984), el Decreto 927 (1990), por medio del
cual “se ordena a la organizacion electoral adoptar todas las medidas conducentes a
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contabilizar los votos que se produzcan en la fecha de las elecciones presidenciales
de 1990, en torno a la posibilidad de integrar una Asamblea Constitucional”. Incluso el
mismo decreto contenfa el texto que debfa ser utilizado en la tarjeta: “(plara fortalecer
la democracia participativa, vota por la convocatoria de una asamblea constitucional
con representacién de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la nacién, integrada
democrética y popularmente para reformar la Constitucién Politica de Colombia”
(Decreto 927, 1990). El resultado fue un arrollador y determinante SI con 5.236.863
votos, contra 230.080 NO (Pardo, 2020).

2.3. De una Asamblea Constitucional a una Asamblea Constituyente

Con ese mandato, hay que tener en cuenta que la votacién aprobd una Asamblea Cons-
titucional para reformar la Constitucién y no una Asamblea Constituyente para crear
una nueva Constitucién, y por esto el nuevo presidente, César Gaviria, inicié negocia-
ciones con los grupos politicos que superaron el 5 % de las votaciones totales en las
elecciones legislativas* para consolidar un acuerdo politico, que serfa elevado a Decreto
Legislativo (Decreto Legislativo 1926, 1990) que establecié un temario que determinaria
el &mbito de competencia de la Asamblea Constituyente y las materias a reformar.

Sin embargo, esto suscitdé muchas criticas desde diversos sectores de la politica
nacional’ y la Corte Suprema de Justicia "declaré inaplicable el temario, la prohibicién de
modificar el periodo de las autoridades elegidas ese afo, las materias que afectaren los
compromisos internacionales del Estado y el sistema republicano de gobierno” (Meza,
2020, p. 3). Ademés, declard inconstitucional el punto que establecia la competencia de
la Corte Suprema para revisar que la reforma de la Asamblea se ajustara al temario,
declarando: “[sliendo la nacién el constituyente primario y teniendo ella un caracter
soberano, del cual emanan los demés poderes, no puede tener otros limites que los
que él mismo se imponga, ni los poderes constituidos pueden revisar sus actos”
(Sentencia 138/90, 1990). Para Rojas et al. (2019), Zuluaga (2008) y Rampf y Chavarro
(2014), esta decisién fue lo que convirtid a la Asamblea Constitucional de reforma en
una Asamblea Nacional Constituyente con potestad para crear una nueva Constitucion.

Asf las cosas, la misma Asamblea Nacional Constituyente se otorgd ese nombre
y establecié, mediante el Acto Constituyente n. © 1, que sus propios actos “no estan
sujetos a control jurisdiccional alguno” (Zuluaga, 2008, p. 120). Adicionalmente, ella
misma se dio su propio reglamento y revocd el Congreso, eso si, con el compromiso
de que ninguno de los miembros de la Asamblea pudiera presentarse a las siguientes
elecciones parlamentarias.

4 Partido Liberal Colombiano, Partido Social Conservador y Alianza Democratica M~19.

> Segln Mestizo (2012), principalmente desde organizaciones de izquierda, del Movimiento Estudiantil
por la Constituyente y el Partido Conservador.
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Finalmente, con esta autonomia absoluta, la Asamblea Nacional Constituyente
promulgd el 04 de julio de 1991, la para ese entonces nueva Constitucién Politica
de Colombia. Una Constitucién que introdujo grandes cambios; pasando de un
Estado confesional a uno laico, de un Estado de Derecho a un Estado Social de Dere-
cho, separando la Procuraduria General de la Nacién de la rama ejecutiva, creando la
Fiscalfa General de la Nacién para la profesionalizacién de la investigacién y lucha con-
tra el crimen, pero que, segtin De la Calle (2004), su mayor bondad fue incluir un amplio
capitulo de derechos fundamentales dotados de la Accién de Tutela, mecanismo que
permite a cualquier ciudadano acceder a la administracién de justicia buscando
la efectividad de sus derechos fundamentales, de forma gratuita, expedita y sin
abogado, democratizando el acceso a la justicia y a la proteccién de los derechos
fundamentales de cada persona.

En todo caso, en este articulo no se pretende profundizar respecto de los logros y
desaciertos de la Constitucién de 1991, esta enunciacién busca solo hacer referencia
y resaltar algunos de los principales aspectos en los cuales la Asamblea Constituyente
se fue lanza en ristre contra los preceptos de la antigua Constitucién de 1886, y lo
hizo con un éxito indiscutible, no porque estos cambios hayan resultado mas o menos
beneficiosos para el pafs, sino porque logré reemplazarla efectivamente y a partir
del 4 de julio de 1991, es el documento aprobado por la Constituyente surgida de
manera esponténea e irregular a la luz del texto de 1886, y convocada ademés para ser
una Asamblea Constitucional y no una Asamblea Constituyente, el que rige las insti-
tuciones y el marco juridico de Colombia, siendo fuente validez de todas las normas
posteriores, que debieron reconocer su aplicacién y cumplimiento obligatorio. Con esto
se remarca el aspecto irregular de la aprobacién de la Constitucion de 1991 porque:

Se sostiene que una norma es valida o existe dentro de un ordenamiento juridi-
co, si cumple con un minimo de requisitos, de los cuales los més importantes son: (a)
que la norma sea creada segin el procedimiento establecido por el propio orde-
namiento juridico cuya validez en general descansa en una norma fundamental o

una regla de reconocimiento; (b) que la norma dictada lo haya sido por el
érgano o la autoridad competente. (Carrillo, 2012, p. 67)

2.4. H cardcter extraordinario del poder constituyente como manifestacion de un poder ilimitado

Anteriormente, en 1978, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 5 de mayo
de 1978 analizd la relacién entre constituyente primario y constituyente derivado y
recalcé la imposibilidad de reforma constitucional por via diferente a la del Congreso.
Considerando que:
El Congreso, como destinatario del poder de reforma constitucional, derivado
del Constituyente primario, tiene plena capacidad para expedir actos legislativos
reformatorios de la Constitucién; pero no puede reformarla para modificar el con-

tenido y alcance de su propia competencia. Reformar la Constitucién directamente
no es lo mismo que instituir un érgano constituyente. Sélo el Constituyente primario
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puede crear ese cuerpo y atribuirle el poder de reforma. Atribuir competencias
es de la esencia del poder Constituyente primario. Se trata de una competencia
indelegable. (Sentencia 19780505/78, 1978)

Pero como el poder de reforma del Congreso esté limitado, entre otros, por su
propia competencia, el Congreso no podia modificar el articulo 218, para establecer
diversos medios de reforma, esto solo lo puede hacer el titular de la competencia,
es decir, el Constituyente primario. Pero como la Constitucién establece que esta se
pude reformar solo por el Congreso, entonces nos embarcamos en un circulo vicioso
hasta que la misma Corte declara exequible el decreto legislativo 1926 de 1990, que le
da via libre a que los votos por la Asamblea Constitucional sean contados por
la Registradurfa.

Como expresa Barreto (2012) La exequibilidad de la sentencia se basé en la teorfa
del Constituyente primario, argumentando que del concepto “nacién”, en que se
fundamentaba la soberania de la centenaria Constitucién de 1886, basados en las
posturas de Samper (1951), la Corte infiere que “la Nacién o sea el pueblo que habita
nuestro pafs, es el Constituyente primario del cual emanan los poderes derivados”
(p. 524) y que por lo tanto “[cJomo la Nacién colombiana es el Constituyente primario
puede, en cualquier tiempo, darse una Constitucién distinta a la vigente hasta entonces
sin sujetarse a los requisitos que esta consagraba” (Sentencia 138/90, 1990).

Treinta anos después de ese extraordinario suceso para el derecho de nuestro
pafs, vale la pena analizar con detenimiento ese caracter extraordinario del poder
constituyente encarnado en la Asamblea Constituyente, que no tiene limites y quedd
demostrado en 1991 cuando no se respetaron los limites de la Constitucién de 1886, ni
la institucién del Congreso de la Republica, se reformé completamente el orden juridico
que sustentaba el Estado y se reemplazé con uno nuevo con nuevas ideas propias
de la época y del momento histérico y social que vivia el pais. Sin embargo, aqui hay que
advertir del peligro que supone este poder ilimitado porque, asi como se democratizd
la proteccién judicial de los derechos fundamentales a través de la tutela, también se
proscribié la herramienta de lucha contra los carteles del narcotréfico; la extradicion.
Institucién que no serfa reestablecida hasta 1997, mediante el Acto Legislativo 01 del 16
de diciembre de 1997. Asf que, de una Asamblea Constituyente, que no tiene més limites
que los que ella misma se imponga, en principio parece, que puede ser el caldo de cultivo
perfecto para las ideas més nobles y los mecanismos més necesarios para la garantia del
bienestar general, pero también de ideas nocivas, incluso para el desconocimiento de
derechosy la legitimacién de un régimen tiranico porque si un tirano quisiera legitimar
su poder y desconocer los limites que el sistema juridico le imponga tendria la respuesta
en una Asamblea Constituyente que le permitiria hacer esto.

En un contexto més cercano, vale la pena recordar que “la Constitucién refleja
unas condiciones sociohistéricas que obedecen a los intereses y aspiraciones de
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la mayoria” (Molina, 2012, p. 351) y si una mayoria quisiera imponer su cosmovisién a
costa de sacrificar los derechos de las minorfas, técnicamente podrfa hacerlo, abusando
de la democracia y usando su nimero como legitimante de una Asamblea Constitu-
yente, que como ya hemos concluido ejerce un poder ilimitado y extraordinario. Esta
peligrosa idea tiene, cada cierto tiempo, mucho apoyo en un pais acostumbrado
a pensar que la Constitucién es la culpable de nuestras vicisitudes. Por eso, “un nue-
VO texto constitucional o una gran reforma han sido las soluciones simplistas a nuestros
males, sin llegar a la problematica de fondo: la injusticia social, la corrupcién y el
dogmatismo politico, entre otros factores” (Mendieta, 2010, p. 68). Factores que son
aprovechados para lanzar propuestas como convocar a una Asamblea Constituyente,
incluso para deshacer los logros de la de 1991, acabando con la Corte Constitucional o
eliminando la accién de tutela por lo que en un primer vistazo, cada convocatoria a una
Asamblea Constituyente es, hasta cierto punto lanzar una moneda al aire esperando
que caiga del lado correcto en lo que a proteccién de los derechos de las minorfas, de
la legalidad, la institucionalidad y las libertades se refiere. Sin embargo, en el trasegar
histérico y juridico de los tGltimos treinta afios y desde la misma Constitucién de 1991, se
nos pueden ofrecer algunas luces respecto de la imposibilidad de entender hoy el poder
constituyente, encarnado en una Asamblea Constituyente, como un poder ilimitado.

3. EL AVANCE DEL DERECHO INTERNACIONAL COMO LIMITANTE AL PODER DE REFORMA POR MEDIO
DE UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

3.1 Desde I propia Constitucin de 1991

La Corte Constitucional introdujo, mediante Sentencia C-225/95 (1995), un concepto
novedoso denominado “bloque de constitucionalidad” partiendo de una interpretacién
sistemaética, principalmente, de los articulos 4, 93, 53, entre otros, de la Constituciéon y
ratificd este concepto en la Sentencia C-774/01 (2001), en donde establecid que las
normas que integran este bloque de constitucionalidad no son solo normas que no
estan expresamente en el articulado constitucional y que tienen una funcién in-
terpretativa para el control de las leyes, sino que ademas son normas que integran
el texto constitucional con un verdadero valor normativo y por lo tanto con una
obligatoriedad igual a la del articulado constitucional. Entre estas normas se incluyen
los tratados internacionales de derechos humanos, que segin expresé la Corte,
integran la Constitucién y, por lo tanto, estos tratados, se imponen a la ley, por lo que
toda la normativa inferior debe ser armonizada con ellos.

Sin embargo, aunque esto no parece ser un limite para una Asamblea Constituyente,
puesto que, si asi lo quisiera, al crear una nueva constitucién, esta desconocerfa toda la
normativa de la de 1991, incluyendo el bloque de constitucionalidad, resulta que
lalegitimidad que puede brindarle la mayorfa del pueblo a una Asamblea Constituyente es
solo oponible al régimen juridico interno y cuando hablamos del reconocimiento que
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el bloque de constitucionalidad hace a ciertos tratados internacionales debemos tener
presente que en esos tratados existen partes involucradas, més alla del Estado, y
respecto de las cuales, como exponen Benfeld y Miiller (2018), se tiene la obligacién de
cumplimiento y esta no puede ser desconocida por un cambio en el régimen
juridico interno porque las mayorfas colombianas no son oponibles a los otros Estados,
conforme a lo que establecen los Articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena del 23
de mayo de 1969.

Adicionalmente, en el marco de los tratados internacionales “una parte no puede
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado” (Convencién de Viena, 1969, p. 10). Es asi como el reconocimiento del
bloque de constitucionalidad impone una obligatoriedad al Estado colombiano sobre
esos tratados internacionales sobre derechos humanos, generando una atadura
supraconstitucional que no tenia el constituyente en 1991, pero que hoy no puede ser
desconocida, ni siquiera por una Asamblea Constituyente, puesto que sean
cuales sean las nuevas disposiciones de una Constitucién que reemplace a la de
1991, siempre tendran que partir de la observancia y el cumplimiento de estas obli-
gaciones internacionales.

3.2. Mas alld de la propia Constitucion de 1991

En este punto es importante partir desde la misma comunidad internacional, de la que
Colombia hace parte, quien ha creado un sistema normativo vinculante en materia
de derechos humanos. Esto, a raiz de los hechos ocurridos en el siglo pasado como
las dos guerras mundiales, el Holocausto judio a manos del régimen nacionalsocialista
alemén, la segregacién racial en los Estados Unidos de América®, entre otras barbaries que
fueron plenamente avaladas por una mayoria que las hizo legales dentro de los marcos
normativos de sus respectivos estados, como en Alemania, donde afirma Miiller (1987),
se desconocieron las disposiciones del Tratado de Versalles de 1919, incorporado
al derecho interno aleman y se dio un trato preferencial a los delincuentes acusados
de tal desconocimiento de la ley porque se amparaban en motivos nacionalistas y
una doctrina de defensa del Estado que justificaba las acciones de los acusados,
este avance del nacionalismo en conjunto con, lo que denomind Arendt (2006), las
masas, que son un grupo de personas que por su ndmero son mayorfa, pero que
por su indiferencia politica son presas de la propaganda totalitaria que termina
tomando su lealtad a costa de su libertad.

Esto denota, sin lugar a dudas, que las circunstancias politicas y sociales de
un Estado pueden desvariar su ordenamiento interno al punto en que este resulta
incapaz de controlar su propio poder leviatanico y garantizar los derechos mas
elementales de toda la poblacidn, especialmente de las minorias. Este razonamiento

¢ Legalizada a través de las leyes de Jim Crow, que se fundaron en el lema de “separados, pero iguales”.
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hizo evidente la necesidad de un sistema superior al Estado, ante el cual este se
obligue y deba responder.

Asf fue como nacié la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y su instru-
mento cumbre: la resolucién 2172 (111) del 10 de diciembre de 1948, conocida como
La Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Esta declaracidn recogié treinta
puntos clave, que consideré como derechos minimos e inalienables para todos los
miembros del género humano, pero el gran logro de esta declaracién esté en que fue
firmada por veintiséis Estados signatarios iniciales, a los que se fueron uniendo otros,
hasta completar la cifra de ciento noventa y dos Estados, incluyendo Colombia que lo
ratificd mediante la Ley 13 (1945). Esos ciento noventa y dos Estados son los que
hasta hoy han firmado esta declaracién, reconociendo ante sus pares del mundo la
existencia de estos derechos y su compromiso ineludible de protegerlos.

Entonces, a los otros ciento noventa y un Estados que han firmado la declaracién y
que se han comprometido al cumplimiento multilateral de lo que en ella se enuncia no
les interesa el régimen constitucional colombiano, siempre que este mantenga la
garantia de las obligaciones a las que se ha comprometido internacionalmente, que
también se consagran en la Constitucién de 1991 y que si llegare a ser cambiada
por una Asamblea Constituyente, esta tendréd que tener como base minima para su
nuevo texto constitucional la garantia de los derechos humanos que se consagran
esas obligaciones internacionales que el Estado colombiano se prometido cumplir.

4. ELSISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS COMO PODER SUPRACONSTITUCIONAL Y
COMO LIMITANTE AL PODER CONSTITUYENTE

Sin embargo, una declaracién universal y una organizacién multilateral que conoce de
asuntos mundiales, no parece ser proteccidn suficiente para la garantia de los derechos
humanos, porque la comunidad internacional anteriormente no podia ir mas alla de
una nota de protesta, dejando la puerta abierta para que la tirania se tome el Estado,
avalada en la mayoria de una Asamblea Constituyente que ignorarfa sencillamente
las notas de protesta internacional. Por esto fue evidente la necesidad de crear
mecanismos regionales que permitieran el seguimiento cercano al cumplimiento de los
Estados en materia de derechos humanos y la toma de decisiones respecto de estos que
fueran obligatorias y acatadas por los Estados infractores. Fue asi como en América
nace, con el Pacto de San José de Costa Rica, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Este tratado fue suscrito en 1969 y ratificado por Colombia mediante la Ley
16 (1972), sometiéndose asi, no solo a su cumplimiento, sino también a sus mecanismos.

4.1 Los mecanismos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Como se dijo anteriormente, al ratificar Colombia la Convencién Americana de Derechos
Humanos, se sometidé también a sus mecanismos, a saber, la Comisidén Interamericana
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de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Hoy, la vigen-
cia de estos mecanismos puede ser un pilar fundamental al momento de proteger las
virtudes y reconocimientos en materia de derechos humanos que se lograron con
la Constitucién de 1991 de las peligrosas propuestas de las que se hablé anteriormente,
como eliminar el baluarte de la accién de tutela o suprimir la Corte Constitucional, a
través de una Asamblea Constituyente porque, como ya vimos, podria entenderse que
el poder de reforma encarnado en este mecanismo es ilimitado, pero hoy podemos
decir que existe un limite tajante a la Asamblea Constituyente en el funcionamiento de
los mecanismos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Por eso
vale la pena dar una revisada répida al modus operandi, de estos mecanismos.

4.2 La Comision Interamericana de Derechos Humanos

Creada en 1959, con sede en Washington y con la funcién de promover el respeto y la
proteccién de los derechos humanos, y para lo cual, como exponen Botero y Guzméan
(2008): 1. analiza la situacién de derechos humanos en la regién y publica informes anua-
les; 1I. elabora informes sobre la situacién especifica de derechos humanos en algin
pafs de la regién haciendo visitas de inspeccién y expidiendo recomendaciones
especificas para los Estados; Ill. expide informes tematicos que analizan un
tema especifico de derechos humanos; IV. tramita casos individuales tras recibir
denuncias de una persona o grupo de personas que aduzcan ser victimas de violacién
en sus derechos humanos (estas quejas pueden tramitarse, aun, respecto de Estados
que no han ratificado la Comisién Americana de Derechos Humanos —CADH-)’;
y V. puede ordenar al Estado adoptar medidas cautelares para frenar el peligro de
vulneracién a los derechos humanos.

4.2.1 Tramite de casos individuales

Vale la pena prestar atencidn particular sobre esta facultad, porque esta es una de las
formas, a través de las cuales una Asamblea Constituyente puede encontrarse con
un limite tajante a su poder; el limite de los derechos humanos y un mecanismo
vinculante que obliga su proteccién. Funciona asi: cuando una persona o grupo de
personas consideran que el Estado no se encuentra cumpliendo con sus obligacio-
nes respecto de la CADH, pueden enviar una queja a la CIDH, entonces, una vez
se recibe la queja, la Comisién hace un estudio de admisibilidad y admitida la queja se
le propone al Estado una solucién amistosa, si no se logra se envia una recomendacién
confidencial al Estado, con un término de tres meses para que sea aplicada, de no
hacerlo la Comisién hace un informe definitivo que es publicado o enviado a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que es donde se han surtido decisiones en
los dltimos anos, que nos llevan a pensar que su potestad, esta incluso por encima

7 Pero en estos casos solo puede adelantarse el trémite respecto de las garantias de esta convencién y el
caso no podra llevarse ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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de la voluntad popular y de las determinaciones de una Asamblea Constituyente que
se ampare en ella.

4.3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es una institucién judicial autébnoma, que tiene el mandato de aplicar e interpretar la
CADH. Segln la Convencién, la Corte tiene dos funciones: una consultiva, mediante
la cual emite una opinién, que es una pauta aplicable a la interpretacién de los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos y que:

puede tener su origen en la consulta de cualquier Estado miembro de la OEA
o cualquier érgano principal de la misma o en la solicitud que hace un Estado de
una interpretacién para establecer si sus normas internas son compatibles con
los instrumentos internacionales de derechos humanos. (Uprimny, 2006, p. 151)

Esto Gltimo nos debe dejar una conclusién importante para resolver el interrogante
¢el poder Constituyente en que se ampara la Asamblea Constituyente es ilimitado
ono?Y es inevitable concluir que si el ordenamiento interno, incluyendo la Constitucién,
no estuviese subordinado a las normas internacionales de derechos humanos, los
Estados no tendrian la facultad de consultar si sus normas internas son compatibles con
las del Sistema Internacional de los Derechos Humanos. Por lo tanto, se podria concluir
que aun la Constitucién resultado de una Asamblea Constituyente debe estar en con-
cordancia con las normas internacionales de derechos humanos, lo que significa que la
Asamblea Constituyente si tiene limite, y lo veremos atin més recalcado en la funcién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) expuesta a continuacion.

Asi como la emisién de opiniones consultivas, la CIDH tiene una funcién conten-
ciosa, que es su principal funcién, y es ejercida en relacién con los Estados de la OEA
que hayan ratificado la CADH y aceptado su competencia, siendo Colombia uno de
ellos, puesto que la misma aceptd la competencia de la CIDH mediante una declaracién
realizada el 21 de junio de 1985 sometiéndose entonces a que la Corte pueda juzgar al
Estado Colombiano por casos individuales que sean elevados ante ella por remisién
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Surtidas todas las etapas de
trdmite, la Corte emitird una sentencia que determina si el Estado violé o no algiin
derecho reconocido en la CADH. En caso de ser encontrado responsable, se deter-
minaran las medidas de reparacién para las victimas. Las medidas que decida la CIDH
en sus sentencias son de obligatorio cumplimiento para los Estados. Sin embargo, lo
importante a determinar es si alguna de las medidas que la CIDH puede imponerle al
Estado colombiano puede limitar el accionar de una eventual Asamblea Constituyente,
o, dicho de otro modo, si la CIDH puede fallar en contra de la propia Constitucién
del Estado porque esto significarfa la sujecién de la Asamblea Constituyente a los
preceptos de la CADH. Para esto es necesario analizar si la CIDH lo ha hecho antes.
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4.3.1 Caso Petro Urrego vs Colombia (2020)

Gustavo Petro fue elegido alcalde de Bogota para el periodo 2012-2015. En diciembre
de 2013 fue sancionado con sancién disciplinaria, destitucién e inhabilidad para ejercer
cargos publicos por quince anos, por la Procuraduria General de la Nacién, tras el térmi-
no de un proceso disciplinario adelantado por esta entidad y valiéndose de la facultad
otorgada por la Constitucidn Politica, en su articulo 277 n. ° 6, de “ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive
las de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a
la ley”. Esta facultad fue reglamentada por el Cédigo Unico disciplinario (Ley 734,
2002), el mismo que fue demandado ante la Corte Constitucional por ser violatorio del
articulo 23 de la CADH que determina que las sanciones contra funcionarios elegidos
popularmente solo pueden ser impuestas por un juez penal, al ser estos los Ginicos que,
segln dicho articulo de la CADH, pueden restringir derechos politicos de elegir y ser
elegido. La Corte Constitucional desestimé la demanda aduciendo que la facultad de
la Procuradurfa General de la Nacién, regulada en el Cédigo Unico Disciplinario es
perfectamente Constitucional, a la luz del articulo 277 n. © 6 de la misma Constitucién,
emitiendo una serie de precedentes en este sentido con las sentencias SU-712/13
(2013), C-500/14 (2014) y SU-355/15 (2015).

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos fallé en un sentido
completamente contrario en el caso Petro Urrego vs Colombia (2020). La CIDH declara
responsable al Estado colombiano por violar los derechos politicos del sefior Petro
Urrego, basandose en otra sentencia de la misma CIDH en que falla el caso Ldpez
Mendoza vs Venezuela (2011) sustentada en que los derechos politicos para elegir y
ser elegido solo pueden ser reglamentados por la ley y restringidos “exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal” como dispone la misma
CADH en su articulo 23.2.

Ademas, entre las medidas con las que se le ordena al Estado colombiano reparar
al sefior Petro y garantizar la no repeticidn se encuentra una que es la que nos inte-
resa para solucionar el interrogante planteado al principio sobre los limites de una
eventual Asamblea Constituyente, y es que la CIDH le ordena a Colombia adecuar su
ordenamiento juridico a la CADH, esto es interpretar la norma constitucional bajo
los preceptos que establece la sentencia de la Corte Internacional y no bajo los que
establecié la Corte Constitucional de Colombia, asi como modificar la Ley 734 (2002)®

8 En lo referido a la reglamentacién que hace del articulo Constitucional 278 que le otorga facultades san-
cionatorias al Procurador General de la Nacién. Esta Ley establece en su articulo 44-1 la facultad de la
Procuraduria General de la Nacién, que no es un érgano de carécter judicial, para destituir e inhabilitar a los
funcionarios publicos respecto de los cargos que ejerzan en la administracién publica, incluyendo
a aquellos que sean de libre nombramiento y remocién y aquellos elegidos por voto popular.
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en lo que respecta a las facultades sancionatorias de la Procuraduria General de la
Nacidn sobre funcionarios elegidos mediante voto popular. Esto implica el privilegio de
la interpretacién que ordena la CIDH por encima de la que hace la Corte Constitucional
amparada en la facultad que le otorga la misma Constitucién. Por lo que entendemos
que cuando la CIDH habla del *ordenamiento juridico interno” no hace una distincién
o referencia especial a las normas de tipo infraconstitucional, sino que claramente
hace referencia a todas las normas que integran el ordenamiento juridico colombiano,
comenzando, como es ldgico, por la Constitucién Politica, quiere decir que esta y
su interpretacién, es la primera sometida al control de convencionalidad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y asf justamente lo expresé la CIDH en el caso
Olmedo Bustos o "La Gltima tentacién de Cristo vs Chile” donde la censura instaurada
por una institucién creada desde la Constitucién misma, impedia la proyeccién de
la pelicula La tltima tentacién de Cristo y la CoIDH le ordena al Estado chileno modificar
su ordenamiento, entendiendo por este la Constitucién, que era la norma, que, para
la época, consagraba la figura de la censura previa, que era violatoria de los articulos
2, 1.1y 13 de la CADH.

En ese mismo sentido, fue el fallo del caso Lépez Mendoza vs Venezuela (2011)
donde se le ordena al Estado venezolano no solo dejar sin efecto las inhabilidades
politicas impuestas al sefior Lépez por la Contralorfa y demés entidades publicas de ca-
racter administrativo, sino también adecuar su ordenamiento interno, que en este caso
tendria que ser incluso la Constitucién, para que esta violacién a la CADH, la misma
del caso Petro Urrego vs Colombia (2020), no vuelva a suceder.

Sin embargo, en un escenario més extremo y tratando de justificar un desconoci-
miento de los derechos humanos o los mecanismos para su proteccidn a través de un
cambio constitucional, podria llegar a argumentarse que bajo el amparo de la soberania y
la voluntad popular que debe regir un Estado democrético, es admisible cualquier acto de
creacién constitucional sin limites, pues no es lo mismo controlar un instrumento
juridico ya creado, que es lo que hace la CIDH en el caso Petro Urrego vs Colombia
(2020), que controlar directamente la voluntad del pueblo, en el ejercicio de creacién
de su propia Constitucién, lo cual serfa violatorio del principio de autodeterminacién de
los pueblos. Aun asi, la CIDH ya ha establecido jurisprudencia al respecto, y si bien no lo
hizo en un caso contra Colombia, su jurisprudencia sienta precedente para todos
los estados sometidos a su competencia, obviamente, Colombia incluido. En el caso
que sera analizado a continuacién se deja de manifiesto que aun la democracia y la
voluntad popular no pueden ser argumentos que permitan la negacién de las garantias
que establece la CADH como faro orientador del rumbo de las sociedades americanas, que,
asuvez, se basa en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que pretende ser
el faro orientador de las sociedades del mundo.
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4.3.2 Caso Gelman vs Uruguay (2010)

En 1973 se instaura la dictadura civico-militar en Uruguay, conocida como “periodo
de facto”, y el 24 de marzo de 1976 se instaura la dictadura civico-militar en Argentina,
conocida como “proceso de reorganizacién nacional”. En el marco de estos periodos
acaecieron los hechos del caso que nos compete para este estudio. En estos periodos, “se
sustraian menores de edad de la esfera de custodia de sus padres y esa practica
constitufa un hecho publico y notorio” y “las mujeres embarazadas detenidas en el
marco de las operaciones de contrainsurgencia eran mantenidas vivas hasta que
dieran a luz para después sustraer sus nifios y desaparecerlas” (Sentencia del 9 de
agosto de 1991), mientras que, como fue expresado en el transcurso del caso Adolfo
Scilingo en la Audiencia Nacional Espafiola, "los nifios y nifias eran sustraidos para ser
educados lejos de la “ideologfa de sus entornos familiares naturales’ (Sentencia C
de 19 de abril de 2005) y “"en numerosos casos, los nifios y nifias eran entregados
a familias de militares o policias, luego de que sus padres fueran desaparecidos o
ejecutados” (Causa 17.890, 2001)

Esto fue lo que le sucedié a Marfa Macarena Gelman, cuyos padres fueron sus-
traidos en Buenos Aires por comandos argentinos y uruguayos el 24 de agosto de
1976, retenidos en centros de detencién clandestinos y su padre, Marcelo Ariel Gelman,
ejecutado en octubre de 1976, su madre, Marfa Claudia Garcia, fue clandestinamente
trasladada a Montevideo, Uruguay, en octubre de 1976, donde estuvo detenida hasta
que en noviembre de 1976 dio a luz a Marfa Macarena, de quien fue separada en diciem-
bre de ese mismo ano. Se desconoce el paradero o la suerte de Marfa Claudia Garcia
y se presume que fue ejecutada poco después. Por su parte, Marfa Macarena Gelman,
fue entregada a la familia de un policfa de Montevideo, ocultandosele su origen hasta
que fue encontrada por su abuelo paterno, Juan Gelman, en marzo del 2000.

Sin embargo, la justicia uruguaya no ha podido juzgar este caso, ni otros simila-
res, porque el Estado promulgé el 22 de diciembre de 1986 la Ley 15848 (1986), esto
es, la "Ley de caducidad de la pretensién punitiva del Estado” que es, en la practica,
una ley de amnistia, dado que en su articulo primero establece que:

ha caducado el ejercicio de la pretensién punitiva del Estado respecto de
los delitos cometidos hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militares
y policiales, equiparados y asimilados por mdviles politicos o en ocasién del
cumplimiento de sus funciones y en ocasién de acciones ordenadas por los mandos
que actuaron durante el perfodo de facto.

Lo que implica la imposibilidad juridica del Estado uruguayo para investigar y
juzgar los delitos cometidos por militares y policias durante la dictadura, lo que
es abiertamente violatorio del deber del Estado de adecuar su ordenamiento interno a
las disposiciones internacionales que ha ratificado en materia de derechos humanos,
como lo dispone el articulo 2 de la CADH, puesto que la misma dispone la obligatoriedad
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de los Estados de juzgar las violaciones a los derechos humanos y tal como lo expresé
la misma CIDH en el caso Barrios Altos vs Per( (2001), la prohibicién de:
las disposiciones de amnistia, de prescripcién y el establecimiento de exclu-

yentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los

responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la

tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones for-

zadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por

el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Sin embargo, lo que nos puede dar luces respecto a la limitacién que ejerce el
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos es el hecho de que el 16
de abril de 1989, los uruguayos votaron un referéndum derogatorio respecto de la "Ley de
caducidad” de forma negativa. Es decir, que la voluntad mayoritaria y democrética del
pueblo uruguayo apoyé una ley que garantizaba impunidad de los crimenes contra los
derechos humanos cometidos durante la dictadura. Si bien la norma en cuestién era
una ley, esta norma fue ratificada por la voluntad popular, es decir, por el mismo poder
que le otorga el fundamento y la legitimidad al texto constitucional. Esto significa, y
como veremos mas adelante, que silos mecanismos internacionales de DDHH pueden
imponerse ante la voluntad popular, pues légicamente, también podran hacerlo ante
la Constitucién que es resultado de esa voluntad.

Ademés, el pueblo uruguayo volvié a ratificar su decisién de mantener los efectos de
laley de caducidad en un plebiscito, en el afio 2009, que buscaba una reforma constitu-
cional que derogara los cuatro primeros articulos de la “Ley de caducidad”. La votacién
fue negativa por un estrecho margen. En resumen, el pueblo uruguayo, en ejercicio de
su soberanfa, dispuso dos veces, una mediante referéndum y otra mediante un plebiscito
de caracter constitucional, su voluntad de mantener la impunidad sobre los hechos
constitutivos de delitos y violaciones a los derechos humanos acaecidos durante
el periodo de facto, pese a que esta determinacién contraria la CADH y
la Convencién Americana sobre Desaparicidén Forzada de las Personas, que son
obligaciones imperativas para el Estado del Uruguay.

Al respecto, la CIDH sienta el precedente declarando la responsabilidad del Estado
respecto de las graves violaciones a los derechos humanos a los que fue sometida la
familia Gelman, pero también dispone que:

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva
del Estado, al carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convencién Ame-
ricanay la Convencidén Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, en
cuanto puede impedir u obstaculizar la investigacién y eventual sancién de
los responsables de graves violaciones de derechos humanos, no vuelva a
representar un obstéculo para la investigacién de los hechos materia de au-
tos y para la identificacién y, si procede, sancién de los responsables de los
mismos. (Caso Gelman vs Uruguay, 2010)
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Lo que quiere decir que se ratifica la subordinacién, ya no solo de todo el ordena-
miento interno del Estado a los instrumentos internacionales de derechos humanos, sino
también del poder constituyente primario, como lo era el pueblo uruguayo en el
referéndum de 1989 y en el plebiscito de 2009 y como lo serfa el pueblo colombiano
en una eventual Asamblea Constituyente, puesto que esa decisién de la CIDH obliga
al Estado de Uruguay a dejar sin efectos la ley de caducidad, aun en contravia de lo
expresado por la voluntad general de su pueblo en dos ocasiones cuando decidieron
no derogar la ley de caducidad de la pretensién punitiva del Estado y lo mismo le
pasaria a una eventual Asamblea Constituyente colombiana que decida aprobar un
texto Constitucional contrario a la CADH, la CIDH tendrfa entonces toda la facultad
juridica para ordenarle al Estado colombiano y su Constituyente que debe ajustarse
a los lineamientos de la CADH, sin importar si la Asamblea Constituyente cuenta con
la aprobacién de la voluntad general del pueblo colombiano, porque como ya vimos,
se subordina al cumplimiento de los compromisos internacionales en materia de
Derechos Humanos que tiene el Estado colombiano.

5. CONSIDERACIONES MAS ALLA DEL DERECHO POSITIVO

Como vimos, la Constitucién responde a unas dinamicas propias del momento histéricoy
social en que es creada, esto quiere decir que no siempre tiene su origen en otro
instrumento normativo, como lo hemos visto a lo largo de este articulo. Al menos la
Constitucién de 1991 nos habla ella misma de su origen y de su sustento cuando en
el predmbulo nos indica que fue creada por una Asamblea Nacional Constituyente
fundada en la soberanfa popular, pero la soberania popular no es una norma juridica
positiva, esto quiere decir que el fundamento positivo del ordenamiento juridico se
basa en un concepto que proviene mas allé del derecho positivo. La pregunta corres-
pondiente es si existen otros conceptos o principios mas alla del derecho positivo
que, asi como la soberania popular que crea, sirvan como limites a esa misma sobe-
ranfa. Al respecto, Copete (1951) nos indica que, si realmente existen en el derecho
algunos puntos no reformables o inamovibles, esa imposibilidad de reformar provendra
de las exigencias del derecho natural, mas que de cualquier instrumento juridico;
por ejemplo, el principio de que nadie podra ser penado ex-post-facto, se impone al
Constituyente de manera ineluctable.

Siguiendo esta ldgica, nos encontramos con que ni la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, ni la Convencién Americana de Derechos Humanos, ni ninguno de
esos instrumentos que analizamos como limitantes al poder de reforma fueron de al-
guna manera una expresion de la voluntad popular, pero aun asi, la limitan y la razén de
esto es que los derechos humanos son ese punto inamovible que tampoco nace del
derecho positivo, pero que crea un instrumento de derecho positivo vinculante que se
enmarca en un cierto consenso, podrfa decirse incluso, mundial, puesto que ninguno

Opinién Juridica, 20(43) « Edicion especial 2021 « pp. 455-484 + ISSN (en linea): 2248-4078



Hacia una eventual Asamblea Constituyente: limites desde el derecho internacional de los derechos humanos... 479

de los pueblos que a través de sus Estados han ratificado la Declaracién Universal se
han retirado del tratado.

Adicionalmente, vale la pena rememorar el trabajo del francés Nicolas de Condorcet
(1980), que establecid que el espiritu humano en sociedad se perfeccionaria cada vez
mas partiendo de la inteligencia y la razén para abandonar las cadenas del fanatismo y
la tiranfa, con puntos de quiebre en determinadas etapas histéricas para dar paso a la
siguiente etapa -como son puntos de quiebre histérico, social y juridico los procesos
constituyentes-, donde un ser humano més racional se perfecciona cada vez més. En este
punto de la historia, vale afirmar son los derechos humanos y la organizacién insti-
tucional del Estado con miras a protegerlos, la ctspide de ese progreso del espiritu
humano en sociedad y la barrera contra la tiranfa, aun la que proviene de las mismas
mayorias del pueblo, incluso si estas se legitiman en una Asamblea Constituyente.

CONCLUSIONES

Sin duda alguna, nos seguiremos encontrando a futuro con cambios constitucionales
y posiblemente con una nueva Asamblea Constituyente bajo el influjo del ejemplo
disruptivo que marcé la formada en 1990 y que dio origen a la Constitucién del 1991
que, como se expuso, también puede considerarse una continuacién de la tradicién co-
lombiana de ver en el texto constitucional el origen de todas las bondades y desgracias
del pafs, por eso no es raro encontrarse con llamados, cada vez més frecuentes, a
conformar una nueva Constituyente que, con una nueva Constitucién, reemplace las
estructuras y las instituciones bondadosas o no de la Constitucién de 1991. Es decir,
que sea tan radicalmente disruptiva con la actual Constitucién, como ella misma lo
fue con la centenaria Constitucion de 1886.

Efectivamente, la cambiante realidad social de nuestro pafs ameritara en algtn
momento de nuestra historia un cambio profundo en las estructuras del Estado,
cambio que, dadas las dindmicas sociales, llegara un punto en que solo podra ser
de carécter Constitucional y es la Asamblea Constituyente el mecanismo llamado a, de
cierta manera, rehacer el pacto social. Sin embargo, debe entenderse que esa facultad
no es absoluta y menos, ilimitada.

Como quedé de manifiesto, existen obligaciones internacionales que cumplir y la
Asamblea Constituyente no puede ser ajena a estas, ademads, esas obligaciones en
materia de derechos humanos cuentan con un mecanismo vinculante para los
estados. Mecanismo que, como se ha demostrado ya, se impone sobre el mismo
texto Constitucional, va incluso mas alla, al origen esencial del fundamento de la
Constitucién, que es el poder soberano del pueblo y lo limita. Podemos concluir
que son los derechos humanos y sus instrumentos y mecanismos internacionales el
punto de consenso méaximo al que hemos llegado como especie para definir el rumbo
de nuestras sociedades. En otras palabras, son los derechos humanos el punto cispide
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de nuestro desarrollo como civilizacién, y por eso mismo es que hemos optado por
crear mecanismos que protejan ese desarrollo, incluso de la misma voluntad popular
y por esto, partiendo de los argumentos expuestos en materia de derecho internacional
positivo y de los argumentos que surgen més alla de ese derecho positivo dejamos
de manifiesto que una eventual Asamblea Constituyente deberé cefirse a disefar la
estructura de las instituciones y el norte del Estado mismo al reconocimiento, respeto
y garantia efectiva y material de los derechos humanos, que como se expresé ya,
pretende y debe ser, en sus multiples instrumentos, el faro guia para las pueblos de
América y del mundo.
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