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Derechos fundamentales y democracia
representativa

Apuntes para contribuir a una teoría
de la Constitución colombiana

La Constitución, término que moderna-
mente se reserva a la formalización del fun-
damental law en un documento solemne2,
y norma que crea el poder y lo limita, no
es sólo un texto jurídico, es una cultura di-
námica, es el resultado de una «forma acu-
ñada que viviendo se desarrolla», en tanto
que los aportes doctrinales se cultivan para
convertirse en normas constitucionales y
resulta una Constitución3, cuyo fortaleci-
miento y recuperación de su normatividad
radica en dirigir la interpretación consti-
tucional a una teoría de la Constitución que
la oriente, estructure y mantenga ajena a
la toma de puntos de vista interpretativos
y precomprensiones subjetivamente persis-
tentes4.

Aplicar la Constitución es interpretarla,
y esto ha de hacerse en la medida en que
su eficacia lo es en primer término de los
derechos fundamentales5; esta cuestión hace
necesario reflexionar sobre aspectos que
nos permitan construir una teoría consti-
tucional constitucionalmente adecuada6 del
Estado colombiano, en la que descanse la
seguridad del ordenamiento jurídico; la
Constitución es hoy día la encargada de
asegurar la unidad del ordenamiento, al
establecer un orden de valores materiales
o principios jerárquicamente superiores que
presiden la interpretación de la Constitu-

En la concepción clásica griega el térmi-
no Constitución es utilizado en el sentido
de naturaleza o composición de una cosa,
concepto que no posibilita distinguir si
una norma es vinculante por su constitucio-
nalidad o si es nula por su inconstituciona-
lidad; tal entendimiento sólo permite de-
cir si una norma no es buena, pero no si es
ilegítima. Fijándonos en la Constitución
romana observamos que no es el absolu-
tismo el principio fundamental, sino la
doctrina de que el populus es la única
fuente del derecho; pero, en la época de
Justiniano, el príncipe tenía poder abso-
luto, pues ordenó a los compiladores del
derecho antiguo introducir los cambios
que considerasen necesarios, hasta dero-
gar los mandatos que el pueblo había
aceptado. Contrario al fenómeno romano,
en la Inglaterra de la Edad Media, ni en
teoría ni en la práctica, estuvo en vigor el
absolutismo, diferenciándose la jurisdictio
y el gubernaculum, en que la primera
supone límites establecidos por el dere-
cho positivo a la discrecionalidad del rey,
por eso cuando el rey Juan procedió a la
fuerza contra vasallos cuyos delitos no
habían sido judicialmente probados, sus-
tituyendo la ley por su voluntad, la conse-
cuencia fue la guerra civil y la Carta
Magna1.



Revista Derecho del Estado140

ción misma y el resto del ordenamiento,
como también, principios menos relevan-
tes cuya eficacia interpretativa se predica
del ordenamiento constitucional, y, por úl-
timo, reglas formales para la producción
de normas7. De ahí que la seguridad esté
en identificar las concepciones del Estado
y sus ideas básicas que respondan a una
determinada idea de Constitución como
«ordenamiento jurídico fundamental de las
relaciones del individuo y la sociedad con
el Estado»8.

Visto lo anterior, es del caso traer a co-
lación los fundamentos de la necesidad de
considerar la Teoría de la Constitución como
ciencia de la cultura. En primer lugar, sólo
desde premisas científico-culturales es
posible sacar a la luz los sucesos que posi-
bilitan un ulterior desarrollo constitucio-
nal, tanto material como formal y tanto
procesal como funcional al mismo tiem-
po; el segundo fundamento es que con ello
se permite la eliminación del mero decisio-
nismo, se racionaliza toda teoría y toda
exégesis constitucional; fundamento tercero
es que la teoría de la Constitución como
ciencia de la cultura es un foro de diálogo
interdisciplinar: a todos estos argumentos
sumamos el hecho de que la cultura le pro-
porciona seguridad a la Constitución9.

1. EL CONCEPTO DE CONSTITUCIÓN

Analizando la primera Constitución nor-
teamericana, Paine asegura que existe di-
ferencia entre el Gobierno de un pueblo y
su Constitución. Para este pensador, el
pueblo confiere el gobierno y por lo tanto
es anterior a éste; el pueblo limita al
gobierno a través de la Constitución cuando
determina la autoridad que le atribuye a
sus gobernantes, y si el gobierno ejerce su

autoridad mas allá de los límites, tal ejer-
cicio es ilegítimo; por ello, si no se distin-
gue entre Constitución y Gobierno, el
Estado es despótico, carece de control,
construcción en la que no está presente la
necesidad de interpretar y limitar judi-
cialmente los actos del gobierno, desarro-
llada posteriormente10.

La idea revolucionaria de Constitución
encuentra su mejor denominación con
García Pelayo en su obra Derecho Consti-
tucional Comparado, y así, forma parte de
la definición del concepto racional norma-
tivo de Constitución un elemento formal
(ser producto de la sociedad) y un elemen-
to material (permitir que la sociedad se dirija
permanentemente). Se habla de concepto
racional normativo de Constitución porque
ésta es una ordenación racional de la con-
vivencia humana y en buen entendimien-
to, que no es fruto de la fuerza material ni
del azar, sino de la fuerza ordenadora de
la razón11, concepto cuya mejor expresión
es el artículo 16 de la Declaración Universal
de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no12 y del que se derivan dos consecuen-
cias fundamentales: en primer lugar, que
es la norma emanada por el poder consti-
tuyente la que reconoce los derechos, y en
segundo término, que el ejercicio del po-
der está sujeto a limitaciones materiales13,
ordenación política construida al servicio
de la libertad, cuyas notas esenciales son
la división de poderes, la soberanía nacio-
nal14 y la participación de los ciudadanos
en la elaboración de las leyes15.

El concepto racional normativo de Cons-
titución fue desnaturalizado por ataques de
la derecha con ocasión del resurgimiento
del principio monárquico y por ataques de
la izquierda con su reducción a mera es-
tructura del poder que soporta, convirtién-
dola en una realidad de hecho al margen
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de los valores que exprese16; se generalizó
el concepto según el cual Constitución es
la norma que simplemente organiza el po-
der político y que de paso suprime la ga-
rantía de la libertad17. Se trata de un modelo
de Estado que para su gloria se funda en la
limitación formal del poder, cuyos bastio-
nes fundamentales son el principio del go-
bierno representativo y el principio del
Estado de Derecho, con los que el imperio
de la ley vino a suplantar al imperio de la
Constitución; ésta desaparece, pues con el
Estado legal y democrático el derecho co-
mienza con la ley y la democracia se redu-
ce al gobierno de la mayoría; en otras
palabras, cuando los principios fundamen-
tales no están jurídicamente garantizados
y el pueblo no determina la actuación de
los representantes, estamos en presencia de
una Constitución sin supralegalidad, esto
es, una norma política, pero no jurídica18.

De la obra ya citada de McIlwain resul-
ta claro cómo el constitucionalismo mo-
derno encuentra su punto de partida con el
control jurisdiccional que vino a sumarse
al concepto de responsabilidad política
producto del parlamentarismo inglés; de ahí
que los amantes de la libertad deban lu-
char por los límites jurídicos del poder ar-
bitrario y por la responsabilidad política
plena de los gobernantes ante los goberna-
dos, esto es, «por la protección más eficaz
del equilibrio adecuado entre jurisdictio y
gubernaculum»19; de esta manera queda
claro cómo la idea de Constitución y el
núcleo esencial del Estado constitucional
descansa en las dos formas básicas del con-
trol, esto es, el control político y el jurídi-
co, instituciones que garantizan los derechos
del ciudadano y limitan el poder20, cues-
tión que nos conduce a analizar los siste-
mas clásicos de gobierno, como también,
a la precisión de tales conceptos.

2. LOS SISTEMAS CLÁSICOS
DE LAS FORMAS DE GOBIERNO
EN LA ACTUALIDAD

El sistema parlamentario nace de enfren-
tamiento a los sistemas monárquicos, ya
que esa es la realidad que enfrenta, y de
donde se explica que su organización res-
ponde al debilitamiento del poder ejecuti-
vo en favor del parlamento haciendo de-
pender de su confianza la permanencia
del gobierno, siendo así que el contenido
esencial de este régimen es la responsabi-
lidad política del gobierno ante el Parla-
mento21.

Las características más comunes del ré-
gimen parlamentario actual son las siguien-
tes:

1. El jefe de gobierno es responsable
políticamente frente al Parlamento; si no
gusta la conducta del gobernante (primer
ministro, presidente de gobierno o canci-
ller, según se denomine) se ocasiona un voto
de desconfianza que genera el cese en sus
funciones. Cuando la iniciativa parte del
ejecutivo se denomina “cuestión de con-
fianza” y cuando parte del parlamento
“moción de censura”.

2. El ejecutivo es dual, existe un jefe de
Estado y un jefe de Gobierno.

3. El Parlamento nombra o aprueba al
jefe de Gobierno. Cuando el Congreso no
nombra al jefe de Gobierno, a este lo de-
signa el jefe de Estado y el Parlamento ex-
presa su anuencia o lo nombra, y si no hay
voto de desconfianza, se entiende que hay
anuencia del Parlamento.

4. El Parlamento goza, en teoría, de una
situación privilegiada respecto al gobier-
no en el esquema del reparto de poderes
del Estado.

Por su parte, el sistema presidencial,
denominado régimen intermedio porque sus
características lo ubican entre la monarquía
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y el sistema parlamentario, se forma a par-
tir del rompimiento vincular de las colo-
nias americanas con la metrópoli; en tanto
que la monarquía no es su punto de refe-
rencia como sí lo fue la soberanía popular,
lo que resultó fue una ordenación consti-
tucional que limitó la primacía del poder
legislativo22, y de esta forma, el régimen
presidencial acoge en forma absoluta la
teoría de la división de poderes entre las
ramas del poder público y modernizó la
figura inglesa del empeachement, con la
cual el Congreso juzga al presidente por
violación de normas, excluyendo la respon-
sabilidad política de este frente a aquel23.

Las características principales del sis-
tema presidencial hoy día son las siguien-
tes:

1. El presidente es irresponsable políti-
camente frente al Congreso; éste, aunque
órgano político, al juzgar al presidente debe
establecer la infracción de normas (tal pro-
cedimiento se denomina empeachment).

2. El ejecutivo es único, el presidente
cumple funciones de jefe de Estado y jefe
de Gobierno.

3. El presidente es elegido por el pue-
blo en forma directa.

4. El Parlamento prevalece respecto del
ejecutivo por ser la sede del pluralismo y
ser el representante de la voluntad popu-
lar.

5. La ley es en cierto sentido el acuerdo
de los poderes ejecutivo y legislativo.

Cuando el régimen presidencial dota de
mayores facultades a la rama ejecutiva del
poder público tornando dependientes a las
restantes, además de una excesiva centra-
lización política y de un Congreso cuya
composición responde a partidos y movi-
mientos políticos que son organizaciones
lícitas pero que no determinan el sistema,
estamos en presencia de un régimen
presidencialista, porque se anula la verda-

dera representación del pueblo24, esquema
personalizado que promueve la indiscipli-
na partidista.

3. CONSTITUCIÓN Y CONTROL
JURÍDICO DEL PODER

Mientras en Norteamérica el Estado se
fundamenta en la soberanía popular, con-
cepción de la que se desprende el hecho
de presumir válida la voluntad del consti-
tuyente por encima de la voluntad del
legislador, en Europa el Estado en los
orígenes del constitucionalimo se funda-
menta en la soberanía nacional, concep-
ción en la que siempre hemos visto des-
prenderse lo que Hesse denomina un “posi-
tivismo escéptico” para el que, sin refe-
rencia a contenido alguno, derecho es
cualquier regulación definida como tal
por las instancias competentes25, concep-
ción a partir de la cual se configuraron dos
modelos distintos para el control jurídico
del poder, control de carácter objetivo,
pues quien controla está en relación de
independencia y no de superioridad res-
pecto del controlado y su función es hacer
efectivas las limitaciones y los resultados
que previamente establecen las normas;
su imposición no se da por superioridad
jerárquica sino por la subordinación a las
normas. Por eso su actuación es mera-
mente técnico-interpretativa y se dirige
contra manifestaciones externas26.

En efecto, aunque Hamilton en El Fe-
deralista ya había identificado al poder
judicial como guardián de la Constitución
señalándolo como un cuerpo intermedio
entre el pueblo y la legislatura para man-
tener a ésta dentro de los límites asigna-
dos a su autoridad, con capacidad para
determinar el significado de la Constitu-
ción y de la ley, debiendo preferir la inten-
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ción del pueblo sobre la intención de sus
mandatarios (función que sólo demuestra
que la Constitución es superior a todos los
poderes constituidos y no que el juez sea
superior al legislador),27 en Norteamérica
sólo hacia 1803, por obra del juez Marshall,
en el asunto Marbury v. Madison, el Tri-
bunal Supremo a través de la judicial review
por primera vez le exige cuentas a una ley
que se introduce en el derecho común pre-
existente, convirtiéndolo en el mecanismo
por medio del cual prevalece el common
law sobre las leyes28. Aparece así el deno-
minado control difuso propio de la judi-
cial review americana por el que todos los
jueces, bajo el principio stare decisis, es-
tán habilitados para inaplicar las leyes cuan-
do las juzgan contrarias a la Constitución29.

El sistema concentrado, en cambio, es
aquel que atribuye a un órgano particular
del Estado, sea judicial ordinario o tribu-
nal especializado en derecho constitucio-
nal, la atribución, o el poder y deber de
actuar como juez constitucional. Dicho sis-
tema descansa en la especial presunción de
validez de la ley, y exige estar establecido
expresamente en la Constitución, siendo
compatible con los sistemas de civil y
common law, cuyo objeto es juzgar la consti-
tucionalidad de ciertos actos (normalmente
a las fuentes inmediatamente subordinadas
a la Constitución). Así, en el sistema con-
centrado los jueces ordinarios no tienen el
poder de abstenerse de aplicar leyes incons-
titucionales. Para Kelsen, creador de este
sistema europeo, cuando un tribunal declara
la inconstitucionalidad de una ley ejerce,
a manera de complemento natural del Par-
lamento, una función legislativa, no judi-
cial, pues no se trataba de decidir conflictos;
se trata de un sistema concentrado com-
puesto por un legislador negativo y otro
positivo, en cuanto resultado de la noción
de supremacía constitucional y la tradicional

concepción de la separación de poderes que
le niega poder a los jueces para juzgar la
validez de las leyes porque esta función se
le atribuye a un órgano constitucional es-
pecializado con funciones jurisdiccionales30.

Contrario a la desconfianza de los nor-
teamericanos hacia opresoras e irreflexivas
asambleas legislativas que condujo a la
sustitución de la soberanía del Parlamento
por la soberanía de la Constitución, el sis-
tema kelseniano y concentrado se estable-
ce a partir de la desconfianza en los jueces
y en la supremacía del poder legislativo,
de lo que resultó el establecimiento de un
órgano constitucional que en ejercicio de
funciones jurisdiccionales anula actos ile-
gítimos; se trata de un control abstracto y
objetivo de actos inmediatamente subor-
dinados a la Constitución, sistemas ya su-
perados, y a partir de los cuales en la
actualidad sólo se habla de sistemas con-
cretos y abstractos de control de consti-
tucionalidad de las leyes, de protección de
los derechos individuales y de protección
de los derechos constitucionales objetiva-
mente considerados31.

4. CONSTITUCIÓN Y CONTROL
POLÍTICO DEL PODER

Como consecuencia de las distintas con-
cepciones teóricas que crearon distintos
sistemas de justicia constitucional, tam-
bién se diseñaron formas distintas de los
modelos clásicos de gobierno: de un lado
y como quedó señalado previamente, un
sistema parlamentario que en materia de
control político llega a la exigencia de
responsabilidad de esa naturaleza a la
máxima figura ejecutiva, producto de la
supremacía parlamentaria; y a su vez, un
sistema presidencial en el que el poder
legislativo a pesar de no poderle exigir
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dicha responsabilidad a quien reúne las
condiciones de jefe de Estado y jefe de
Gobierno, las actuaciones conjuntas o in-
dependientes son materialmente el pro-
ducto de los máximos intérpretes político
de la Constitución.

A los dos sistemas les es común el con-
trol parlamentario, ya que éste es esencial
en los sistemas parlamentarios e impres-
cindible en los sistemas presidencialistas32;
en tanto que la democracia comporta el
gobierno del pueblo, pues en el Parlamen-
to están representadas las principales fuerzas
políticas y en él reside el pluralismo, es
este órgano del poder público el que en los
sistemas democráticos está llamado a fis-
calizar al gobierno y controlar la actividad
de los demás órganos. Se trata de un con-
trol político33 que no exige sanción, pero
puede terminar exigiendo responsabilidad
de manera más difusa, verbi gratia cuan-
do el electorado castiga al partido que es-
taba en el gobierno, porque en toda actividad
del Congreso frente al ejecutivo se obser-
va control34.

El control político es de carácter subje-
tivo35, pues quien controla impone su vo-
luntad al controlado; la relación entre
controlante y controlado es de superiori-
dad y no de independencia, pues está ba-
sado en razones de oportunidad. Al ejercerse
dicho control no es necesario justificar la
decisión en norma alguna, pero si se hace
no lo convierte en control jurídico36. El
pueblo como cuerpo electoral es agente del
control político (artículo 133 de la Consti-
tución Política). La sola puesta en marcha
del control político evidencia que el órga-
no controlado no puede actuar con impu-
nidad y por ello implica un cierto resultado,
así no culmine con la imposición de una
sanción.

La responsabilidad es un concepto jurí-
dico, es la consecuencia que se atribuye a

un hecho; la responsabilidad política es un
concepto que surge cuando por obra de
Burke «quedó de manifiesto cómo el mal
gobierno y el abuso de poder no dan lugar
necesariamente a ilicitud penal»37; es la con-
secuencia que asumen los gobernantes por
haberse perdido el elemento que le da le-
gitimidad, esto es, la confianza de los electo-
res; no se trata de establecer si el gobernante
debe estar en la cárcel, sino de establecer
si estaría mejor en su casa que ejerciendo
su cargo38, cuestión que establece un orga-
nismo institucional o una expresión no
institucional que puede concretarse de di-
versas maneras. El cese en las funciones
es la consecuencia que se sigue cuando el
gobernante, con su conducta, la de un su-
bordinado o la de un elegido suyo, ha trai-
cionado la confianza de los ciudadanos, lo
que puede suceder si es evidente que ha
tomado decisiones equivocadas, si acepta
haberse equivocado, o si por consideracio-
nes personales o éticas se muestra impedi-
do para asumir políticas que le imponen39.

La importancia del control político se
observa en que a los gobernantes, esto es,
los funcionarios que participan en el ejer-
cicio del poder político, aquellos que ge-
neralmente son titulares de cargos públicos
de carácter ejecutivo y que son elegidos o
investidos por un órgano representativo40,
se les exige a partir de los aportes del pen-
samiento revolucionario liberal, y más pre-
cisamente con la defensa que hiciera Kant
del principio de publicidad41, transparen-
cia en el ejercicio de sus funciones, en tanto
que el Estado de Derecho significa la eli-
minación de la arbitrariedad42; la publici-
dad de los actos es una exigencia ética.

En suma, la configuración de un siste-
ma de gobierno y los conceptos de manda-
to representativo e imperativo43, configuran
la forma en que los gobernantes escuchan
a los ciudadanos, solucionan sus exigen-
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cias y explican su conducta, las que en
ocasiones están condicionadas por el inte-
rés público y se rigen por la denominada
cláusula de “obediencia debida” que no
puede invocarse para imponer o admitir
conductas contrarias a la Constitución.

5. LA REPRESENTACIÓN POLÍTICA

Burke en su discurso a los electores de
Bristol44 nos brinda una buena lección
sobre la responsabilidad política y la de-
mocracia representativa, elementos que
se conjugan y nos dan las características
de la forma en que se estructuran las
relaciones entre los electores y los gober-
nantes. Observa cómo al representante, si
no está sometido a mandato imperativo
no existe la posibilidad de revocarle el
mandato durante el periodo para el que
fue elegido, esto es, actúa con indepen-
dencia de criterio atendiendo al bien co-
mún y su responsabilidad ante los electores
se sustrae a ser receptor de sus inquietu-
des para estudiarlas, a lo que se suma la
virtud del autor al tratar de mantenerse
estrechamente unido con sus electores.

En defensa de que la democracia en sen-
tido auténtico es la democracia directa por-
que existe unidad entre gobernantes y
gobernados, encontramos cómo las deci-
siones esenciales correspondían en Atenas
a la asamblea del pueblo compuesta por
todos los ciudadanos de pleno derecho, la
concepción rousoniana que hace de la so-
beranía algo no susceptible de ser repre-
sentado y los aportes de Marx en torno de
la substitución del dominio de clase por el
dominio autónomo y directo del pueblo,
pero es indudable, como lo sostiene
Böckenförde, que la democracia directa está
en contradicción con las condiciones de
formación y manifestación de la voluntad

del pueblo y de las formas de existencia
de las unidades políticas de acción, sin ol-
vidar que la democracia representativa tam-
bién tiene dos dificultades: la primera es
la falta de formas previas de la representa-
ción como mediación hacia lo general (in-
dividualismo y pluralismo de intereses), la
segunda, es el hecho de que los represen-
tantes se encuentren en competencia abierta
sobre su posición45.

Al observar cómo en la democracia li-
beral el sujeto pasivo del acto de votación
es el elegido como tal y en la democracia
de partidos el sistema electoral convierte
al partido en el sujeto pasivo del acto de
elección, y cómo la institución del manda-
to representativo de los parlamentarios
responde a la escasa importancia de los
partidos y al voto censitario, al buscarse
con la prohibición del voto imperativo que
el congresista no se convirtiera en defen-
sor de intereses clientelistas, para Soriano
Díaz, ahora no hay riesgo de que el par-
lamentario atienda a los intereses del cuerpo
electoral que lo eligió, si el cuerpo electo-
ral es toda la nación, no tiene sentido pro-
hibir el mandato imperativo, proponiendo
una solución intermedia en atención a que
la absoluta disciplina de voto va contra los
ciudadanos, porque el parlamentario res-
ponde a lo que le imponen los dirigentes
del partido, y consistente en que la disci-
plina se consagre sólo en la medida en que
la indisciplina comporte atentado contra el
programa del partido46.

Al parecer, en el estado actual de la cues-
tión, teniendo en cuenta que en sentido
formal la representación es el nexo de le-
gitimación e imputación entre la acción de
los órganos de dirección y el pueblo, y que
en sentido material es la acción de los ór-
ganos representativos reconocida por el
pueblo como correcta, para que el pueblo
pueda articularse es necesario que los re-
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presentantes gocen de una autonomía re-
lativa en la toma de decisiones políticas,
pero especialmente asumida, pues debe
querer representar al pueblo; así, la dico-
tomía acción fiduciaria y autonomía del
representante frente a la representación
vinculada a instrucciones, encuentra pun-
to de equilibrio con una doctrina norteame-
ricana (de la receptividad) consistente en
la recepción por parte del representante de
los deseos de la comunidad, conservando
capacidad e iniciativa para ejecutar su
mandato47. Todo lo anterior hace observar
la importancia de las elecciones periódi-
cas con las que el pueblo ratifica o sustrae
la confianza a sus representantes, exigien-
do o no responsabilidad política.

6. CARACTERÍSTICAS DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES

En Norteamérica rápidamente se da el
tránsito de derechos naturales a derechos
constitucionales, producto del triunfo de
la idea según la cual la Constitución que
no consagra derechos, torna soberanos
los poderes públicos, resultando plasma-
dos en las diez primeras enmiendas de la
Constitución federal promulgada en
Filadelfia el 17 de septiembre de 178748.
El fenómeno de la constitucionalización
o proceso que convierte a los derechos en
derechos fundamentales49, es en Europa
más demorado, al ser los derechos de
creación legal, porque el parlamento es el
órgano que expresa la soberanía nacional
y sus manifestaciones de voluntad son
ilimitadas; es después de la segunda Guerra
Mundial cuando se configuran los dere-
chos como límites de los poderes consti-
tuidos. Los primeros intentos se dan en la
Constitución de Weimar en 1919 y en sus
previos aportes doctrinales, logros que se

ven frustrados con la toma del poder del
Nacional-Socialismo y que reviven en la
Ley Fundamental de Bonn.

Ferrajoli propone como definición teó-
rica de derechos fundamentales todos «aque-
llos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar», definición formal que no se
circunscribe a un ordenamiento en parti-
cular y que entiende por derechos subjeti-
vos toda expectativa positiva o negativa de
ser titular de prestaciones o de no sufrir
lesiones, cuyo fundamento igual que el sta-
tus, está previsto en una norma jurídica50.
Los derechos fundamentales son la proyec-
ción positiva, inmediata y vital de la dig-
nidad de la persona y condición de su
libertad y autodeterminación, pues consti-
tuyen «el núcleo básico, ineludible e irre-
nunciable, del status jurídico del individuo»;
entendidos así, los derechos fundamenta-
les son condición misma de la democracia,
establecen ámbitos inmunes a la actividad
pública, están a la cabeza del ordenamien-
to y corresponde a cada disciplina su con-
creción y desarrollo; y, por último, suponen
un límite a las competencias territoriales51.

Para algunos la distinción entre derechos
humanos y derechos fundamentales estri-
ba en que los primeros están constitucio-
nalmente garantizados para todos los
hombres y los últimos para los miembros
de un Estado, distinción que no es de reci-
bo porque se basa únicamente en criterios
de estilo. Según esta distinción, cuando el
constituyente utiliza las expresiones “to-
dos”, “toda persona”, “todas las personas”,
“nadie”, está consagrando derechos huma-
nos, y cuando utiliza las expresiones “los
nacionales”, “los colombianos” o “los ciu-
dadanos”, está consagrando derechos fun-
damentales. Más precisa es la distinción
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que descansa en reservar la expresión de-
rechos fundamentales a los derechos natu-
rales positivados a nivel interno, y la
expresión derechos humanos para desig-
nar los derechos naturales positivados en
las declaraciones y convenciones interna-
cionales y a las exigencias básicas relacio-
nadas con la libertad, la dignidad o la
igualdad de las personas52, «conjunto de
facultades e instituciones que, en cada
momento histórico deben ser reconocidas
positivamente […] por los ordenamientos
jurídicos a nivel nacional e internacional»53,
derechos que aparentemente tienen un con-
tenido moral porque su validez trasciende
los ordenamientos jurídicos de los Estados
nacionales, pero de su contenido y estruc-
tura se deduce su carácter jurídico basado
en una moderna concepción de los derechos
subjetivos que permite afirmar cómo «no
son propiamente protegidos o negados, pero
tampoco garantizados o menospreciados»54,
aunque sólo pueden desenvolver su pleno
vigor garantizados en forma positiva55.

En los artículos 9356 y 9457 de la Consti-
tución Nacional se establece la primacía
de los tratados y convenios internaciona-
les ratificados por el Congreso, la interpre-
tación de los derechos constitucionales de
conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia y la determinación como fun-
damentales de todos aquellos derechos in-
herentes a la persona humana, aunque no
tengan consagración expresa. Si bien para
la jurisprudencia constitucional colombiana
la expresión derechos constitucionales fun-
damentales y derechos humanos no se re-
duce a una sola noción, al manifestar cómo
la primera es una nueva y más generosa
categoría de derechos que vincula tanto a
los poderes públicos como a los particula-
res en sus relaciones y la segunda se refie-
re a relaciones especiales reforzadas con

la incorporación en instrumentos jurídicos
(declaraciones internacionales) cuyo valor
universal resulta de la creación de juris-
dicciones internacionales así como de ins-
trumentos procesales de acceso, resulta una
verdadera nebulosa predicar de la catego-
ría derechos constitucionales fundamentales
que se «trata del reconocimiento de una nueva
categoría de relaciones de la sociedad, cuyo
contenido debe ser regulado constitucio-
nalmente para asegurar la vigencia del or-
den social y democrático de derecho y del
Estado mismo»58, frase totalmente desafor-
tunada, como quedará de presente al con-
cluir estas reflexiones.

7. LA CONSTITUCIÓN Y LA LEY

El fin de la segunda Guerra Mundial mar-
ca el resurgimiento de la Constitución
como instrumento al servicio de la liber-
tad y viene acompañado del principio de
la soberanía popular59, entendiéndose por
Constitución una forma de ordenación de
la vida social en la que los titulares de la
soberanía son las generaciones vivas, en
tanto que los gobernados disponen de
ámbitos de libertad que le permiten con-
trolar permanentemente a los titulares oca-
sionales del poder60. La autodetermina-
ción política de la sociedad exige, entonces,
garantizar la libertad y la igualdad en las
relaciones entre particulares mediante el
establecimiento de derechos individua-
les, garantizar la libertad y la igualdad en
las relaciones frente al poder mediante el
establecimiento de derechos políticos y
garantizar el funcionamiento de la divi-
sión de poderes61.

Sin embargo, la limitación material del
poder no supone el abandono del gobierno
representativo y el Estado legal, el concepto
de Constitución reúne un componente polí-
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tico62 y un componente jurídico, del que
resulta el aserto según el cual no puede
prevalecer la interpretación jurídica sobre
la interpretación política del legislador63,
y todo porque el Estado constitucional es
la suma y la tensión entre el legislador de-
mocrático y los derechos de la persona, esto
es, de la soberanía popular limitada por los
derechos64. El Estado, además de realidad
ostensible, es un «continuo proceso de la-
boriosa configuración social», es un «ple-
biscito que se renueva cada día», gracias a
la fuerza integradora de la mayoría65. La
Constitución tiene así como objetivo me-
diato establecer un orden jurídico, y como
objetivo final, lograr permanentemente la
unidad política del Estado, y no se trata de
producir una conciencia general armónica
sino de reducir múltiples intereses a la uni-
dad de acción del Estado66. Como ya lo
pusimos de manifiesto en otro trabajo67, el
principio democrático resuelve el enfren-
tamiento entre el principio monárquico y
el principio de la soberanía de los órganos
políticos del Estado, punto a partir del cual
cobran importancia las reglas del procedi-
miento legislativo, pues garantizan que las
modificaciones del derecho no sean espon-
táneas sino un proceso dialéctico de confron-
tación de argumentos y contra argumentos,
que elevan la probabilidad de tomar deci-
siones razonables; únicamente aceptando
que los procedimientos elevan la posibili-
dad de encontrar la verdad, se legitima el
principio de la mayoría68.

Las anteriores consideraciones nos lle-
van a otro aserto, y es que la ley aunque
no es ya la norma suprema, es la norma
primordial del ordenamiento, principio de
primacía de la ley que está consagrado en
el artículo 230 de la Constitución colom-
biana69, que le dota de una especial pre-
sunción de validez, sólo cuestionable en
el momento de confrontarla con el conte-
nido de los derechos fundamentales.

8. CONTENIDO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

De meras declaraciones de privilegios entre
las que se cuentan la Carta Magna de
1215, la Goldone Bulle de Andreas II de
1222 en Hungría y la Confirmatio fororum
et libertatum de 1283, se pasó a verdade-
ras declaraciones de derechos, esto es, el
Bill of Rights o Declaración de Independen-
cia de las trece colonias americanas dada
en Virginia el 12 de junio de 1776 y la
Declaración de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 que significó la
ruptura con el Antiguo Régimen. Para la
corriente del iusnaturalismo contractual,
los individuos son libres e iguales por
naturaleza y el disfrute en forma pacífica
de los derechos naturales de que es titular
se logra en la organización estatal; la
Constitución del Estado viene a ser enton-
ces la garantía de los derechos que natu-
ralmente le pertenecen a los asociados70.

La construcción de los derechos públi-
cos subjetivos de Jellinek nos dice que los
derechos fundamentales no obedecen a una
ley natural y tampoco tienen origen previo
al Estado, sino que encuentran su origen
en la oposición al absolutismo monárqui-
co y son creación del ordenamiento esta-
tal, haciéndose una distinción entre lo
público y lo privado, y mostrándose luego
que circunstancias del ámbito privado tras-
pasan al ámbito constitucional para con-
cluir con el hecho de que la sociedad se
crea los valores que la sustentan y limitan
el ejercicio estatal, lo cual constituye el
resurgimiento del iusnaturalismo71.

En el plano objetivo los derechos fun-
damentales asumen dimensión institucional
y sus contenidos son medios para el logro
de los valores constitucionales, normas que
tienen validez en todos los ámbitos del
derecho, pero además, en su dimensión
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subjetiva, son susceptibles de ejercicio por
su titular frente al Estado, actúan como
garantía de la libertad individual72; así, al
hablar de los derechos fundamentales en
su dimensión subjetiva, se hace referencia
a su titularidad y legitimación y en su dimen-
sión objetiva se trata de su reconocimiento
y legitimación política y social73, esto es,
actúan como normas de defensa de la li-
bertad y como mandatos de actuación que
han de deducirse de cada derecho en parti-
cular74.

A partir de los distintos criterios de di-
ferenciación, los derechos fundamentales
son una categoría heterogénea, su caracte-
rización no puede ser resultado de los me-
canismos de protección75; debemos tener
en cuenta que existe total independencia
entre el carácter fundamental y las garan-
tías procesales de un derecho para no caer
en deducciones equívocas76. A los derechos
fundamentales no los define únicamente su
contenido, debemos acudir a lo que Heller
denominó «conexión de sentido», esto es,
a las consecuencias jurídicas que se deri-
van de su reconocimiento, de las que se
desprende una conclusión: los derechos fun-
damentales nacen y se acaban con la Cons-
titución, eso es lo que los hace diferentes
de los derechos humanos, de las libertades
públicas o, en fin, de los derechos públi-
cos subjetivos77.

Las principales consecuencias jurídicas
que se desprenden de los derechos funda-
mentales son su garantía judicial (sentido
genérico) y la vinculación del legislador
(sentido específico)78, es el carácter
indisponible de su contenido esencial79, o
mejor, mínimo para evitar confusiones80 y
que no es más que el propio contenido del
derecho que prefigura el enunciado cons-
titucional81, siendo éste el límite de la in-
terpretación política82.

Los derechos fundamentales son dere-
chos constitucionales, los derechos cons-

titucionales fundamentales, nomen que uti-
liza la Constitución colombiana de 1991;
son en sentido formal aquellos derechos
subjetivos que garantiza como Constitución
normativa y en sentido material aquellos
contenidos imprescindibles en cualquier
Constitución legítima, reconocidos universal
e históricamente de forma constante83. Sólo
a partir de estas consideraciones podemos
desentrañar el verdadero sentido de los ar-
tículos 93 y 94 de la Constitución colom-
biana citados supra; de ellos no se puede
extraer invocación directa pero sí eficacia
configuradora en tanto que se resisten aun
frente al legislador, pero será en todo caso,
el grado de conexión con los derechos cons-
titucionales fundamentales el que determine
su régimen jurídico84.

CONCLUSIONES

1. Los contenidos de la Constitución Co-
lombiana de 1991 se adaptan a la cultura
constitucional.

2. Han quedado delineados algunos con-
ceptos básicos y criterios funcionales dig-
nos de ser observados al momento de
interpretar la Constitución.

3. El juez constitucional, aunque en prin-
cipio suene mal, también está sometido al
imperio de la ley, su función en ejercicio
del control abstracto o concreto de constitu-
cionalidad consiste en hacer respetar el
contenido de los derechos fundamentales
y frenar el ejercicio arbitrario del poder.

4. Los derechos fundamentales y los
derechos humanos son dos categorías dis-
tintas, su confusión puede llevar a decisio-
nismo judicial y a desconocer el papel de
los órganos políticos del Estado.

5. El control político es propio de entes
políticos, sea el pueblo o los cuerpos que
representan al pueblo, cuando un órgano
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ejerce funciones judiciales debe procurar
abstenerse de tomar decisiones políticas.

6. Soberana es la Constitución no los
poderes constituidos.

7. La Constitución es también soporte
de ejercicio del poder; así, en Colombia,
el máximo intérprete jurídico de la Cons-
titución es la Corte Constitucional y el máxi-
mo interprete político es el legislador.

8. Tanto en el sistema parlamentario
como en el sistema presidencial, los órga-
nos políticos están expuestos al control
político, el gobierno en el sistema parla-
mentario y el ejecutivo en el sistema pre-
sidencial están sometidos al control del
Parlamento y éste al control del pueblo.
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