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En la teoria juridica constitucional ha-
blar sobre derechos no solo supone hablar de
condiciones normativas del sistema juridico,
sino que se convierte en una discusion sobre
el nucleo del Estado constitucional. El
constitucionalismo contemporaneo pue-
de entenderse en la medida en que su
construccion no solo responde a un cri-
terio amplio de normas que consagran
garantias, sino que se desarrollan a partir
de una doble visién, tanto de orden po-
litico como juridico, donde a través de la
existencia y operacién del Estado se
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establece cuéles son las contraprestaciones
a las que puede acceder todo sujeto.
Tales contraprestaciones se presentan en
una doble categoria: derechos humanos
y derechos fundamentales. Este trabajo,
mediante el uso de una metodologia
cualitativa y andlisis descriptivo, se
propone senalar los aspectos coincidentes
y diferenciales entre una categoria y otra.
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Derechos fundamentales y derechos humanos: categorias diferenciales en el estado constitucional

Fundamental Rights and Human Rights: Differential
Categories in the Constitutional State

ABSTRACT

In constitutional legal theory, talking
about rights not only means talking about
the normative conditions of the legal
system, but it also becomes a discussion
about the core of the constitutional State.
Contemporary constitutionalism can
be understood to the extent that its cons-
truction not only responds to a broad
criterion of norms that establish guarantees
but also develops from a double vision, both
of a political and legal order, where the
State, through its existence and operation,

establishes the considerations to which any
subject can access. Such considerations
are presented in a double category: human
rights and fundamental rights. This work,
through the use of a qualitative methodolo-
gy and descriptive analysis, aims to point
out the coinciding and differential aspects
between one category and another.

Keywords: rule of law; constitutional
state; constitutional legal order; human
rights; fundamental rights.

Direitos fundamentais e direitos humanos: categorias
diferenciais no estado constitucional

Na teoria juridica constitucional disco-
rrer sobre direitos néo significa apenas falar
de normas do sistema juridico, mas se torna
em uma discussao sobre o ntcleo do Estado
constitucional. O constitucionalismo con-
temporaneo pode ser compreendido na
medida em que a sua construgdo nao sé res-
ponde a uma critério amplo de normas que
consagram garantias, senao que se desen-
volvem a partir e uma dupla visao, ja seja
de ordem politica como juridica, onde atra-
vés da existéncia e operagdo do Estado é
estabelecida quais sao as contraprestagoes
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as quais pode aceder todo sujeito. Dessas
contraprestacdes sao apresentadas em
uma dupla categoria: direitos humanos y
direitos fundamentais. Esta pesquisa, atra-
vés do uso de uma metodologia qualitativa e
analise descritiva, propdem indicar
os aspectos coincidentes e diferenciais
entre uma categoria e outra.

Palavras-chave: estado de direito;
estado constitucional; ordem juridica cons-
titucionalizada,; direitos humanos; direitos
fundamentais.
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Introduccion

El Estado constitucional (Haberle, citado en Asensi, 2003) debe concebirse
como perfeccionamiento del Estado legal de derecho (Uprimny, 2013), es decir,
incorpora principios al sistema normativo (Portela, 2009) y comporta una nueva
visién através dela cual se concibe al Estado contemporaneo en clave constitucional.
El Estado de derecho se orienta por el principio de legalidad (Rubio, 1993); atiende
la supremacia de la ley y esta prevalece sobre los demas actos estatales.

En el interior del Estado constitucional, la constitucién deja de ser conside-
rada como simple institucién politica que se limita a enunciar “unos derechos
fundamentales y la divisién de poderes” (Garcia Pelayo, 1991) y se convierte en
una norma juridica plena y primera (Petzol, 2012). A esta tendencia se suma la
consideracién de hablar del principio de constitucionalidad bajo el entendido
de que este no niega ni sustrae el principio de legalidad, pero si lo condiciona
y lo subordina a sus formas.

La constitucién goza de un caracter prevalente sobre las leyes y las actua-
ciones estatales (Silva, 2010). Este principio supone que “la constitucién, en
tanto conjunto de principios y de valores condiciona y determina la existencia
juridica y politica del Estado” (Restrepo, 2018). En el transito del Estado legal
de derecho al Estado constitucional se advierte como condiciéon necesaria la ins-
talacién de una jurisdiccion constitucional (Nohlen, 2007), que no solo entienda
la constitucionalidad de las leyes y los demas actos dentro de la funcién estatal,
sino que sirva como garante efectivo de los derechos mas relevantes en favor
de todos los asociados.

Este trabajo analiza el lugar de los derechos en el interior del orden consti-
tucional. De tal suerte que encuentra dos categorias que son intrinsecas en el
lenguaje moral, pero disponen de una naturaleza juridica disimil: los derechos
humanos y los derechos fundamentales son dos categorias plenamente diferen-
ciables. Este trabajo se concentra en mostrar de qué manera trazar tal diferencia
es importante, porque en la medida en que se tenga plena claridad sobre el
uso, goce y responsabilidad que tiene el Estado con respecto a los derechos
fundamentales, podremos identificar una mejor forma de concebir el desarrollo,
la legitimidad y la vigencia del Estado constitucional. E1 método empleado en
este trabajo es cualitativo con un enfoque descriptivo y comparativo, al cual
se llega mediante el registro de material bibliografico sobre los fundamentos
tedricos de los derechos humanos y de los derechos fundamentales.
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Estructura normativa del Estado constitucional

El Estado constitucional no se reduce al Estado que esta dotado de una cons-
titucién vigente, que se limita a definir la distribucién del poder y uno que otro
derecho fundamental, sino que se refiere a un Estado que, ademas de consagrar
su constitucién como norma juridica primera, posee unas caracteristicas espe-
cificas de sometimiento total del poder al derecho. Estas tienen que ver con la
“existencia de ciertos contenidos (los derechos fundamentales) que limitan o
condicionan la produccién, la interpretacién y la aplicacién del derecho” (Atienza,
2003). Asi, este reconocimiento de los derechos fundamentales refuerza la
tendencia de una constituciéon normativa que los entiende como fundamento y
fin de la realizacién estatal (Zagrebelsky, 1999).

La existencia de una jurisdiccién constitucional hace las veces de guardian
de los derechos béasicos de todo sujeto en el interior del Estado (Hesse, 2005).
Desde el campo juridico, esta jurisdiccion esté investida en los tribunales consti-
tucionales que asumen la obligacién de permitir la preservacién y la ampliacién
de los derechos fundamentales a partir de la interpretacién constitucional y, a su
vez, de los instrumentos en materia internacional, es decir, haciendo uso de la
convencionalidad (Cardenas, 2017). Ademas de ese papel activo en la defensa de
los derechos fundamentales, esta jurisdiccién concentra el deber de defensa,
guardian y supremo intérprete de la constitucién.

En ese orden de ideas, Manuel Garcia Pelayo concilia unos elementos co-
munes gue, segun la doctrina, integran y configuran el Estado constitucional:

(i) La divisién de poderes, que si bien ya era un supuesto basico en el Estado
de Derecho, con el Estado constitucional se vale de ciertos matices que le son
esenciales. Por ejemplo, la diferencia fundamental lleva a la divisién del poder
constituyente y el poder constituido, a lo que surge la constitucién como la
garantia que le da racionalidad a ambos poderes y que delimita su diferenciacion.
Asi, laadmisibilidad de que las decisiones del legislativo yano seran absolutas, pues
su validez estara definida por su concordancia con la constitucion.

(ii) Primacia juridica de la constituciéon. Esto conlleva una reelaboracién
de fuentes dentro de la teoria del derecho, pues ya no sera la ley la que preva-
lece, sino que la constitucién se elevara a un nivel superior sobre las demas
normas juridicas.

(iii) Sumisién de todos los poderes publicos a la constitucién, pues ella define
las competencias y los limites a la misma. En este sentido, procura que dichos
poderes siempre actiien dentro del &mbito en el que legalmente puede moverse
el Estado. Se tiene la necesidad de que exista justiciabilidad constitucional
como garantia en favor de todos los sujetos y como exigencia del Estado
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constitucional. Esta jurisdiccién tendra como funcién primigenia la defensa
del cuerpo constitucional.

Surge entonces la necesidad de analizar esa relevancia que adquiere el de-
sarrollo de los derechos fundamentales dentro del Estado constitucional, pues
esta categoria de derechos y su efectiva realizacién es el fin mas elevado que
debe perseguir el Estado (Fioravanti, 2009). Dicha determinacién, dentro del
plano tedrico, supone un relacionamiento de lo juridico y lo politico que lleva
a una cuestién de orden tedrico y metodoldgico, en donde se hace necesario
determinar bajo qué condiciones o cuales son los elementos a los que se
obliga un Estado cuando se propone desarrollar la constitucién. A priori, dicha
caracterizacion podria reconocerse en la categoria de los derechos humanos, en
la medida que su reconocimiento liberal trae consigo un desarrollo estructural
de las obligaciones institucionales. Por esta consideracion es necesario revisar
si, en el marco del Estado constitucionalizado, hablar de estas dos categorias
requiere no solo una diferenciacién teédrica, sino una revisién estructural sobre la
determinacién que cumplen ambas categorias para dar cuenta del alcance
funcional de los propédsitos que cumplen en el interior del Estado constitucional.

El proceso de constitucionalizacién del Estado ha sido decisivo para que
los derechos fundamentales se conviertan en criterios importantes dentro de la
construccién del Estado constitucional, por su especial dedicacién a los inte-
reses mas fundamentales de los seres vivos. En este sentido, estos se toman
como valor fundador y base a la dignidad de todo sujeto, por lo que permiten la
existencia, la integridad y el desarrollo individual y colectivo. Los derechos
fundamentales aseguran un margen basico de dignidad, supervivencia y au-
todeterminacion en favor de todo sujeto. Por ello, no basta con la consagracion
o enunciacion de los derechos de categoria fundamental, sino que es necesario
que la garantia y la exigibilidad de los derechos fundamentales represente un
imperativo dentro del Estado constitucional.

En el marco juridico de un Estado constitucional (Guastini, 2003), la presencia
de una constitucién rigida se convierte en un elemento inescindible para hablar de
un Estado que asume los procesos de constitucionalizacién. Una constitucién
asino vista como un cuerpo de caracter exclusivamente politico, sino con fuerza
normativa donde su reforma exigird un procedimiento especial y mas comple-
jo que el procedimiento ordinario, de ahi su caracter supralegal. En materia
de derechos fundamentales esto es de sumaimportancia, puesto que “la historia de
los derechos fundamentales estd inexorablemente ligada al surgimiento
del Estado constitucional” (Carbonell, 2014). Derechos fundamentales y dere-
chos humanos suelen ser confundidos o apreciados como sinénimos. Pero en
su alcance, los efectos juridicos que generan, las fuentes que los inspiran, los
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titulares y los destinatarios sobre quienes recaen, asi como los instrumentos
destinados para su proteccién guardan significativas diferencias.

Derechos humanos y naturaleza juridica

La evolucién de los derechos humanos llega a su maxima expresion a través de las
declaraciones burguesas del siglo XVIII (Sepulveda, 2001), que marcaron una época
importante para poder hablar del nacimiento de los derechos civiles. Pero esto
seguia siendo objeto de algunas problematicas, pues las declaraciones no con-
taban con una naturaleza juridicamente vinculante; no existian mecanismos de
implementacién; y el circulo de destinatarios seguia siendo de sumo reducido.
Estas declaraciones, a pesar de su valor politico, permitieron establecer un punto de
partida. Y como respuesta se fueron anadiendo los derechos politicos como el
derecho al voto, libertad de prensa, de reunién y asociacion.

Una de las principales problematicas a la hora de abordar los derechos hu-
manos es que no contaba con instrumentos juridicos idéneos para hacerlos
eficaces. Su valor resultd estrictamente politico. En un primer momento se de-
sarrollan bajo el manto de los derechos morales, y no como verdaderos derechos
legales, pues no se contaba con un mecanismo juridico eficaz para su imple-
mentacién. Hoy la proteccién de los derechos humanos a nivel internacional
es un hecho, pero superar el espectro nacional para concebirlos como dere-
chos que pueden trascender las fronteras de los Estados fue todo un desafio y
represent una evolucién del orden juridico internacional. Esto se debe a que
el derecho internacional, desde una visién clasica, solo contemplaba las relacio-
nes dadas entre los Estados. En este sentido, no comprendia como sujeto titular al
individuo, dado que se interesaba mas por “considerar al Estado como tinico su-
jeto del derecho internacional, en tanto esta disciplina juridica era resultado de
la voluntad estatal y el individuo era solamente sujeto de derecho interno” (Pérez,
2008). Esa era la posicién dominante para el derecho internacional clasico. Esa
evolucién significativa del derecho internacional, que pone de centro a la per-
sona, no se consiguié de manera repentina. De hecho, ha sido en parte producto
de experiencias concretas, desafortunadamente de violaciones e injusticias
a los derechos de la persona en su vida e integridad. Estas experiencias han
contribuido a fortalecer el contenido y el alcance de los derechos hu-
manos, lo que explica el por qué en muchos momentos los derechos humanos
han sido tenidos como respuesta determinante a experiencias de injusticia.
Son entonces varios los precursores que impulsaron la internacionalizacién
y la trascendencia de los derechos humanos: la lucha contra la esclavitud, la
proteccién al sector de los trabajadores, la protecciéon de las minorias, entre
otros. Por ello, contar hoy con derechos humanos representa una conquista,
pues estos surgen de un proceso complejo de “luchas sociales que contienen
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intereses, racionalidades, utopias y también desgarramientos, enfrentamien-
tos, destruccion y muerte” (Gallardo, 2010).

Se necesitaban respuestas a estas problematicas y no era suficiente atenderlas
desde una dimensién interna, sino que se requeria una proteccién especial.
Para conseguirlo era necesario librar una lucha internacional que culmina con
la puesta de la persona a nivel de preocupacion del orden juridico internacio-
nal y permitié que se definieran mecanismos internacionales de vigilancia en
el area de derechos humanos. Todo esto, mas que significar la relativizaciéon de
la soberania de los Estados, implica reconocer que la persona y sus derechos
mas elementales no solo deben ser protegidos desde el &mbito nacional, sino
que también se deben prever mecanismos internacionales que velen por su
proteccién. De ahi que los derechos humanos se vayan ampliando con el paso
del tiempo y se ajusten a las circunstancias que el contexto histoérico exija.

Los derechos humanos son prerrogativas que permiten a su titular exigir
el cumplimiento de un derecho; son la potestad normativa a través de la cual
un sujeto puede reclamarle a otro una accién o una omisién. Para el caso de
derechos humanos esa relacién implica dos partes: un titular que seria el
individuo que se beneficia del derecho y un destinatario, que seria el Estado,
como el primer llamado a proteger y a garantizar los derechos de los asociados de
su territorio. La razén de que sean tenidos como derechos subjetivos es
porque los derechos humanos surgen como derechos morales, es decir,
no surgen precisamente del orden juridico, sino del derecho natural. Segtin
Nino (2007) este es considerado como un

sistema normativo que se caracteriza por el hecho de que el criterio segun el
cual ciertas normas pertenecen a €l, no est basado en actos contingentes de dictado
o reconocimiento por parte de ciertos individuos, sino en su justificacién intrinseca.

Los derechos humanos como derechos morales se rigen bajo la concepcion de ser
derechos inalienables. En tanto le pertenecen al individuo, son derechos que se
entienden avalados desde la moral y la ética que trasciende el orden juridico.

A pesar de que los derechos humanos hayan visto la luz como derechos mo-
rales y no como verdaderos derechos legales, cuando se van insertando en las
Constituciones y se codifican en los ordenamientos, se perfecciona la idea de
un régimen juridico que los proteja para que no se queden solo en la categoria
de derechos morales. Debido a la proteccién del orden juridico se convierten
en derechos con un alto margen de efectividad. Asi, esa convergencia entre
derechos morales y legales completa la integralidad de los derechos subjetivos
y constituye la fuerza particular de los derechos humanos, que ya no seran
simples reclamos, sino derechos verdaderamente exigibles.
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Todo ese proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, consolida
otra de las principales caracteristicas de los derechos humanos: su proteccién
a cargo del derecho internacional. Esto se debe a que este guarda como principal
finalidad la proteccién de los intereses méas fundamentales de las personas, y
esto lo hace como proteccién adicional de los derechos ofrecidos a nivel nacional.

De ahi se conecta la idea de que los derechos humanos sean subsidiarios res-
pecto de las garantias dispuestas por los sistemas juridicos nacionales, posean un
estandar minimo y complementen la proteccién nacional de los derechos funda-
mentales, pues no siempre habra garantias analogas a los derechos humanos en
las constituciones nacionales. Estas pueden disponer, desde un plano cuantita-
tivo, una lista mas generosa de derechos, y las garantias que dispone pueden ir
mas alla que la de los derechos humanos. A pesar de esto no puede negarse que
los derechos que se positivizan en el orden juridico interno se han servido de los
derechos humanos y se han inspirado de sus instrumentos de proteccién.

Siguiendo con la proteccioén de los derechos humanos a cargo del derecho in-
ternacional, en esos términos se pretende que este represente la estructura que
implemente los mecanismos idéneos para la proteccién de los derechos cuando
hayan sido vulnerados. Un instrumento definitivo para el reconocimiento de la
importancia de los mecanismos de implementacién de los derechos humanos es
la Resolucién 41/120 de 1986, donde se resalta que los derechos humanos deben
estar acompanados de mecanismos eficaces, asi como se exhorta a los Esta-
dos miembros a dar prevalencia a la aplicacién de las normas internacionales
vigentes relativas a los derechos humanos. En esta resolucion la Asamblea
reafirma: “la utilidad de que prosigan los esfuerzos encaminados a indivi-
dualizar aspectos concretos donde se requieran medidas internacionales
ulteriores para desarrollar el marco juridico internacional vigente en materia de
derechos humanos” (Resolucién 41/120, 1986).

Otra distincion importante acerca de los derechos humanos es que su razén
de ser esta dedicada a la proteccién de los intereses mas fundamentales de las
personas. Los derechos humanos comportan una exigencia de caracter cuali-
tativo, por lo que no todos los derechos humanos pueden ser entendidos como
de categoria fundamental. Los derechos humanos se entienden inherentes a la
persona humana y le pertenecen por el solo hecho de existir. Son intereses que
estan inseparablemente ligados a la dignidad humana y que son necesarios
para asegurar su existencia, desarrollo e integridad.

Para cerrar la dedicacién al concepto de los derechos humanos, y ya conocidos
todos los procesos que afrontaron para adquirir reconocimiento internacional
y una proteccién especifica en cabeza del derecho internacional de los dere-
chos humanos, se puede sistematizar lo siguiente: (i) su aparicién solemne en
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las declaraciones del siglo XVIII; (ii) el transito de ser meros derechos de re-
clamo o morales a constituirse como verdaderos derechos exigibles; (iii) el
proceso de internacionalizacién que lleva a que se consagren normativamente
en instrumentos juridicos internacionales con fuerza vinculante; (iv) su carac-
ter de complementariedad respecto de las garantias dispuestas en los érdenes
nacionales; (v) su especial interés en la protecciéon de los intereses mas fun-
damentales de la persona humana, por lo que se traslada al individuo como el
principal titular de los derechos humanos y como sujeto especial de derecho
internacional; y (vi) la institucién de mecanismos de control dispuestos para
asegurar el debido respeto de estos derechos individuales.

Derechos fundamentales y naturaleza juridica

Para hablar de derechos fundamentales hay que saber que, tal como sucede con
los derechos humanos, de estos se desprenden derechos subjetivos. De hecho,
un autor los trabaja desde una doble connotacién, primero como derechos pu-
blicos subjetivos y, segundo, como valores objetivos sobre los que se sustenta
el orden constitucional (Vila Casado, 2009). Esa significacién como derechos
subjetivos es porque le pertenecen a los individuos y a las colectividades, y son
oponibles de manera general siempre y cuando estén respaldados por una norma
juridica que asi lo exprese. Esto representa un deber de accién o abstencién
por parte del poder estatal o de terceros. En esos términos, la idea del derecho
subjetivo se perfecciona cuando una norma juridica otorga facultades a un su-
jeto para que haga exigible la realizacién de una conducta o de una abstencién
cuando sus garantias de dignidad, supervivencia y autodeterminacién estén ante
una inminente amenaza.

Desde un plano interpretativo, los derechos fundamentales han sido defini-
dos por la Corte Constitucional colombiana, en reiterada jurisprudencia, como
“aquellos que (i) se relacionan funcionalmente con la realizacién de la dignidad,
(ii) pueden traducirse o concentrarse en derechos subjetivos y, (iii) encuentran
consensos dogmaticos, jurisprudenciales o de derecho internacional, legal
y reglamentario sobre su fundamentalidad” (Sentencia C-415/12, 2012). Esta
definicién ya contempla la orientacién de los derechos fundamentales como
subjetivos. De ahi que su biisqueda por la realizacion de la dignidad sea su base
y que, finalmente, admita que son derechos fundamentales siempre y cuando
sean reconocidos como tal.

Desde el estudio del derecho, las discusiones que circunscriben a
los derechos fundamentales son numerosas. Varios lo explican desde corrientes
positivistas, mientras que otros los abarcan desde la teoria del derecho o incluso
son analizados desde el campo de la filosofia politica. Como ya se ha visto, una
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manera general de describir o relacionar los derechos fundamentales es con
la caracterizacién de que estan “adscritos universalmente a todos en cuanto
personas, o en cuanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que
son por tanto indisponibles e inalienables” (Ferrajoli, 2006).

A pesar de ello, y de que muchas de las definiciones sobre el concepto de los
derechos fundamentales suelen ser muy amplias, Luigi Ferrajoli ofrece desde la
filosofia politica una serie de conceptos que procuran dejar en claro qué son
los derechos fundamentales. Deben ser considerados como fundamentales los
derechos en los que su garantia represente un nexo para alcanzar la paz, cuya
garantia represente margenes de igualdad respetando las diferencias propias de
cada persona y, como ultimo criterio, admite que los derechos fundamentales
fungen como leyes del mas débil. Lo tultimo es importante puesto que significa
espectros de proteccion efectivos frente a las estructuras que ostentan el poder, es
decir, se faculta al administrado para que reclame la accién, sea negativa
o positiva del Estado, en tanto este debera abstenerse o emprender una accién
para garantizar la proteccién de un derecho vulnerado o que esta en peligro
de amenaza.

La garantia de los derechos fundamentales dentro del Estado constitucional
impone dos deberes a su cargo: una obligacion negativa y otra positiva. Una obli-
gacién negativa del Estado representa una omisién estatal, es decir, los derechos
fundamentales son tenidos como derechos de resistencia o defensa. Implican
en el ejercicio del poder estatal una limitacién en su campo de accién. De esta
manera, protegen a sus titulares del poder arbitrario que pueda ejercer el
Estado. De ahi que se pongan “limites al Estado para asegurar espacios
individuales de libertad” (Arango, 2012). El contenido de los derechos funda-
mentales es cambiante y dindmico como el derecho mismo, e incluso puede
ir mas alla de disposiciones que ordenen obligaciones de caracter negativo.
De ahi que se conciba la idea de que los derechos fundamentales también
representan obligaciones con carga positiva al Estado. Ya no se habla exclusiva-
mente de un deber de abstencién, sino de un deber a cargo del Estado de hacer,
una accién positiva, un derecho a hacer algo desde el plano de lo factico o lo
normativo. Estos derechos son tratados méas complejos que los de defensa, que
solo requieren una omisiéon. Sin embargo, estos se han visto complementados por
los derechos de prestaciéon que comprende una serie de derechos, los cuales
Robert Alexy (2007) divide en: (i) derechos de proteccién; (ii) de organizacién y
procedimiento; y (iii) de prestacién respecto de los derechos sociales.

Esa categoria de derechos, que implica acciones positivas, se denomina
derechos de prestacion, que para el caso del ordenamiento juridico colombiano
son reconocidos por la misma Corte Constitucional (Sentencia T-207/95, 1995)
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como aquellos derechos programaticos que exigen un esfuerzo o una respuesta
por parte del Estado. Son derechos que gradualmente pueden adquirir condi-
ciones de eficacia que hace posible que de ellos surja un derecho subjetivo.

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos que configuran
la posibilidad de exigir la realizaciéon de una conducta o la omisién de la mis-
ma. Representan dos tipos de deberes a cargo del Estado: acciones positivas o
negativas. En este sentido, los derechos fundamentales no pueden entenderse
como absolutos, pues en determinados casos cabe la posibilidad de que estos sean
limitados y esa forma de coartarlos sea perfectamente amparada por los preceptos
constitucionales siempre y cuando sea una limitacién racional y proporcional.

No existe una definicién definitiva de derechos fundamentales. Robert
Alexy y Carlos Bernal sostienen que debe buscarse una estructura integrativa
de los derechos fundamentales, pues a su juicio hay una serie de concepciones
que definen la estructura béasica y el fin de los derechos fundamentales. La
interpretacion respecto de los derechos fundamentales estara condicionada
dependiendo del contexto y de las corrientes predominantes. Esas categorias
son, segun Alexy y Bernal (1993): (i) la teoria del Estado de derecho; (ii) la teo-
ria institucional de los derechos fundamentales; (iii) la teoria axiolégica de los
mismos; (iv) la teoria democratica/funcional y, (v) la teoria del Estado Social. A
la hora de analizar los derechos fundamentales, todas estas categorias son im-
portante, pues han permitido que estos se transformen y se amplien gracias a
las cargas interpretativas que los perfeccionan conforme el prototipo de Estado
que los crea y transforma.

El orden juridico colombiano no es ajeno a comprender los derechos funda-
mentales a partir de la dignidad de los seres vivos. La Constitucion de 1991 en
su articulo 1, ademas de trazar la forma de organizacién politica, afirma que
Colombia es un Estado fundado en el respeto de la dignidad. La Constitucién
se convierte en un instrumento que cuantitativamente contiene numerosos
derechos fundamentales; sin embargo, no puede permitirse el equivoco de
asimilar que la lista de derechos fundamentales es taxativa, pues “el caracter
fundamental de un derecho no depende de su ubicacién dentro de un texto
constitucional, sino que son fundamentales aquellos derechos inherentes a la
persona” (Sentencia T-406/92, 1992).

El poder judicial dentro de un Estado constitucional deja de ser timido y
las cargas argumentativas en el ejercicio del derecho se hacen imperantes. De
ahi que los jueces ocupen un lugar preeminente dentro de la construcciéon del
Estado constitucional, pues ya no estd limitado a la mera aplicacién exegética de
lanorma, sino que puede ser creador de derechos fundamentales y puede darle a
un derecho la condiciéon de fundamental a través de interpretaciones motivadas.
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El juez constitucional emerge histéricamente para asegurar los derechos fun-
damentales y sancionar su violacién al ser quien goza de una posicién que le
permite concretar el contenido mismo de esos derechos. En este sentido, afirma
Lopez (2011): “La funcién del juez constitucional no debe limitarse a la de ser
un aplicador mecéanico del derecho. El debe ser un creador de la norma, aun en
detrimento de la seguridad juridica”.

Dentro del orden juridico interno, la constitucién el primer instrumento idéneo
para que de él emanen derechos fundamentales es. Los derechos fundamentales
también pueden emanar de otras entidades, dado que un derecho fundamental
es una declaracién normativa (convencional, constitucional, legal, judicial, o
administrativa), a través de la cual se faculta a un sujeto para exigir o reclamar
unos atributos materiales que aseguren una esfera basica de autodeterminacién,
dignidad o supervivencia.

Distincion de derechos

Ya formada una idea respecto de los derechos humanos y los derechos funda-
mentales —sabiendo que los primeros sirven de inspiracién a los Glltimos— es
procedente tomar lo hasta ahora trabajado para poner en paralelo estas dos cate-
gorias de derechos e identificar las diferencias entre ambos derechos para
no recurrir al equivoco de analizarlos como dos categorias iguales. Criterios
como el alcance, titularidad, efectos juridicos e instrumentos de proteccion,
se pueden extraer diferencias muy representativas que seran enriquecedoras
para la discusién.

Es menester iniciar quizas con una de las diferencias més obvias: el alcance
de cada uno de esta categoria de derechos. Para el caso de los derechos hu-
manos tenemos un alcance universal, que va a la par con otra caracteristica y
es su inalienabilidad. Los derechos humanos, desde su génesis asi como des-
de las primeras declaraciones en las que fueron reconocidos, han aspirado a
la universalidad con acciones afirmativas que demuestran que los derechos
humanos le pertenecen a los seres humanos por el mero hecho de existir en un
plano material sin ningun tipo de discriminacién o distincion. En parte, esto se
debe a la gran influencia del derecho natural sobre la inspiraciéon de los derechos
humanos. De ello se presumia que este tipo de derechos debian ser reconocidos a
todas las personas de la naturaleza humana y, por tanto, no son susceptibles
de ser disponibles ni por su mismo titular u otros sujetos, ni siquiera por el
imperioso poder del Estado.

Contrario a lo que sucede con los derechos humanos, el alcance de los de-
rechos fundamentales se encuentra limitado por las fronteras del Estado. Los
derechos fundamentales se reducen a un estrecho circulo de titulares, por eso

Ciencias Sociales y Educacidn, 11 (21) * Enero-Junio 2022 * pp. 82-101 « ISSN (en linea): 2590-7344 93 =



Andres Felipe Roncancio Bedoya, John Fernando Restrepo Tamayo y Mariana Restrepo Marulanda

su alcance es nacional, pues estan definidos y creados por el mismo Estado
através de la norma suprema. De ahi que sean asimilados como derechos cons-
titucionales, asi como por la labor proactiva de los jueces que fungen dentro del
Estado constitucional, quienes gozan de una posicién privilegiada pues no solo
son intérpretes de los derechos fundamentales, sino que pueden crearlos. Asi,
los derechos fundamentales, como derechos cuyo contenido es del mas alto
nivel jerarquico dentro del ordenamiento juridico, se circunscriben a asegurar
margenes minimos de vida digna a los asociados y su cumplimiento depende
del Estado y de los mecanismos que este disponga para su implementacién.
Por lo tanto, estan fuera del alcance del derecho internacional, encargado de
la proteccion de los derechos humanos.

Los derechos humanos tienen origen en los tratados internacionales, mien-
tras que los derechos fundamentales encuentran su sustento normativo en la
constitucién. La principal fuente de reconocimiento de los derechos humanos, en
el plano internacional, son los tratados internacionales, pues estan pensados
para elaborar sistemas de proteccion de estos derechos. Sin duda, esto implicé un
avance en materia de derechos humanos, dado que, como afirma Nikken (1994):

El camino para avanzar en el desarrollo de un régimen internacional de pro-
teccién imponia la adopcién y puesta en vigor de tratados internacionales a través
de los cuales las partes se obligaran a respetar los derechos en ellos proclamados y
que establecieran, al mismo tiempo, medios internacionales para su tutela en caso
de incumplimiento. (pp. 20-21)

Elcirculo de beneficiarios de las garantias derivadas de los derechos huma-
nos esta conformado por la persona humana, independiente de su nacionalidad u
otras condiciones que le sean propias —raza, sexo, religién, entre otros—debido
a que el desarrollo de los derechos humanos esté inseparablemente vinculado a
la persona. Para el caso de los derechos fundamentales, cada orden juridico
es libre de ampliar el contenido y el circulo de destinatarios sobre los cuales
recaigan estos derechos, y eso sucede porque los derechos fundamentales no
son tan reduccionistas cuando de titulares del derecho se trata. Por ejemplo, en
el caso colombiano, la jurisprudencia se ha esforzado por ampliar el alcance de
los derechos fundamentales al otorgar la titularidad de estos a seres vivos no
precisamente humanos. Un ejemplo de ello es la Sentencia T-622 (2016) que mar-
ca un hito en la proteccién del medio ambiente, al reconocer al rio Atrato como
merecedor de derechos. En esta sentencia la Corte va més alld de lo pretendido y
afirma que “la justicia con la naturaleza debe ser aplicada mas all4 del escenario
humano y debe permitir que la naturaleza pueda ser sujeto de derechos”
(Sentencia T-622/16, 2016). Todo ese fundamento termina por ser determinante
a la hora de fallar, pues la Corte Constitucional declara que el rio Atrato es su-
jeto de derecho, lo que implica su proteccién, mantenimiento y conservacion.
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Desde el punto de vista de la obligatoriedad es evidente que existe una me-
ridiana diferencia entre derechos humanos y derechos fundamentales. Para el
caso de los derechos humanos es evidente que los érganos destinados para su
proteccién de los derechos “por si solos no tienen la capacidad de implementar
las transformaciones necesarias para la garantia absoluta de los derechos”
(Kletzel y Barreto, 2015). Esto quiere decir que estos derechos pueden estar enu-
merados en diversos instrumentos, pero no se convierten en derechos con fuerza
vinculante hasta que exista “un reconocimiento social y promulgaciéon legal
del derecho igual de todas las personas” (Rabossi, 1990). Es necesario que
esa obligatoriedad esté ratificada por la normativa para que pasen de ser
reclamos morales a verdaderos derechos. Pueden existir largas enunciaciones
de derechos humanos, pero hasta que no sean avalados normativamente no
gozan de fuerza juridica vinculante. Para el caso de los derechos fundamenta-
les, al ya encontrarse vinculados al sistema juridico mediante los instrumentos
dispuestos para ello, gozan de la posibilidad de ser exigibles, pues estan prote-
gidos por el mismo sistema juridico y sus instituciones. Fueron creados por el
mismo orden juridico a través de expresiones explicitas del constituyente o la
discrecionalidad judicial, porque se prevé que estan dispuestos los mecanismos
para ser implementados. Pero lo que hay que saber es que esa exigibilidad de
los derechos fundamentales no puede trascender la esfera nacional, pues estos, a
pesar de ser derechos individuales, en primer lugar “son sélo exigibles respecto
del Estado en que la persona es ciudadano” (Nogueira, 2009).

Con relacién a los instrumentos de proteccién, encontramos que en favor
de los derechos humanos opera la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), de
la que se desprenden dos tipos de érganos principales para la proteccién
y promocién de los derechos humanos: los creados por la carta de la ONU
que incluye a la Comision de Derechos Humanos; y los creados en virtud de
tratados internacionales, tales como el Comité de Derechos Humano (CCPR),
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), Comité contra la
Tortura (CAT), entre otros. Para el caso de los derechos fundamentales dentro del
ordenamiento juridico colombiano, un desarrollo importante en materia de de-
recho constitucional es el nacimiento de la accién de tutela que se desarrolla
normativamente mediante el Decreto 2591 (1991) como un mecanismo judicial
auténomo que permite a los habitantes del territorio la proteccién mas inme-
diata de sus derechos fundamentales cuando estos hayan sido vulnerados o
se encuentren ante un peligro de inminente amenaza. Es un mecanismo muy
accesible que se sustrae de los tecnicismos y formalidades propias de otros
tipos de procesos. Esto puede atribuirse en gran medida a que la existencia
de derechos fundamentales plantea la necesidad de medios de proteccién
mas expeditos. Como se sabe, los derechos fundamentales deben ir acompa-
nados de mecanismos de implementacién realistas y eficaces, por lo que no
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basta con que exista una lista de derechos sin la accién de tutela, por ejemplo.
A pesar de esta combinacion exitosa, no puede dejarse de lado la importancia
de los jueces constitucionales que intervendran en esa dualidad —derechos,
accidén de tutela—, pues una y otra coexisten de manera cierta y necesaria, y el
juez pasa a ser el mediador entre ellas

Los derechos humanos son preexistentes al orden juridico (Vidal, 2005). Sin
embargo, no puede decirse lo mismo sobre los derechos fundamentales (Prieto
Sanchis, 2014). En efecto, estos no son preexistentes ni al Estado ni al ordena-
miento juridico (Carbonell, 2011). La existencia de los derechos fundamentales
esta condicionada a una norma juridica que determine su naturaleza y le otor-
gue titularidad a los destinatarios. Los derechos fundamentales son producto
del reconocimiento, de la relevancia de los derechos humanos, pero ya positi-
vizados. Asi, para Miguel Carbonell (2014), “los Derechos Fundamentales son
derechos humanos constitucionalizados”. Previo a un derecho fundamental hay
un derecho humano que lo antecedid e inspird, cuyo resultado es el reconoci-
miento normativo dentro de determinado ordenamiento. En conclusiéon, hablar
de derechos humanos implica reconocer una serie de esfuerzos que histérica-
mente cedieron paso a los derechos fundamentales.

Los derechos humanos estan concebidos para complementar las
garantias nacionales estructuradas para la defensa de los derechos funda-
mentales. Ambos derechos estan unidos por una relacién de subsidiariedad y
complementariedad, pues uno de los firmes propdsitos de los derechos humanos
es el de reforzar la proteccion normativa de los derechos fundamentales.

Conclusiones

Del desarrollo del presente estudio es claro que se determinan diferencias del
orden estructural, tedrico, metodoldégico y teorético en la medida que su cons-
truccion plantea diferencias marcadas que fijan dos dimensiones de un proposito
comun para el Estado constitucional. Esto se debe a que se reconoce que la
visién del constitucionalismo se nutre tanto de una dimensién politica como de
una dimensién juridica, lo que refleja que se puede construir una modelacién
con las siguientes diferencias (tabla 1):
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Tabla 1. Estructura y diferencia entre derechos

Categorias Derechos humanos Derechos fundamentales
Local. Son derechos creados desde el pla-
Universal. La influencia del derecho natu- | no nacional, donde su alcance esta defi-
ral sobre la inspiracién para la formacién de | nido por el mismo Estado, y es este quien
los derechos humanos supone que a todo | debe velar principalmente por hacerlos
3 integrante de la naturaleza humana deben | cumplir.
§ ser reconocidos estos derechos sin tener | En el plano nacional, los jueces gozan de
< en cuenta distincién de ninguna indole. Son | una posicién privilegiada no solo en la in-
derechos indisponibles tanto para su titular | terpretacion de estos derechos, sino que
como respecto a otros sujetos. Representan | pueden fungir como creadores de dere-
una abstencion frente al poder del Estado. | chos fundamentales. A través de la inter-
pretacion, se define su alcance.
- La constitucidén es el instrumento encar-
2 Los tratados internacionales son la prin- | gado dentro del orden juridico de enunciar
.§ cipal fuente para el reconocimiento de los | los derechos fundamentales; delimitan-
_2" :5, derechos humanos, ya que tienen como ob- | dolos y fijando los elementos subjetivos
§ § jeto elaborar sistemas de proteccion paralos | y objetivos que les son propios. El hecho
g o mismos. En el orden interno sirven de ins- | de que haya una consagracion expresa de
*g piracién para las futuras consagraciones de | un derecho fundamental en la constitucion
3 nuevos derechos dentro del orden juridico. | politica, le otorga de manera inmediata una
. esfera especial de proteccion.
Sujetos de derecho. Los derechos funda-
mentales pueden ser mas amplios frente
a los titulares. Para ese caso, los orde-
La persona humana. Esta conforma el circulo | namientos son libres de determinar el
de beneficiarios de las garantias de los dere- | conjuntodetitulares sobrelos cualesrecaiga.
. chos humanos, de la que se sustrae cualquier | En efecto, es menos reduccionista que
% tipo de distincién o discriminacién por razén | cuando se habla de derechos humanos.
§ de sexo, raza o religion. El desarrollo de es- | Asi, la jurisprudencia ha liderado la dis-
tos derechos esta inseparablemente ligado a | cusién y ha afirmado que los derechos
la persona humana; son derechos inherentes | deben ir méas alla del escenario huma-
a sudignidad y por tanto son inenajenables. | no, para permitir que otros seres vivos no
humanos sean acreedores de derechos y
tengan una especial proteccion en el inte-
rior del Estado.
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Categorias

Derechos humanos

Derechos fundamentales

Efectos juridicos

Los 6rganos con los que cuenta para su pro-
teccién no aseguran la fuerza suficiente, por
si mismos, para asegurar la garantia abso-
luta de los derechos humanos. A pesar de
que se enumeren derechos en declaracio-
nes o instrumentos, no contaran con fuerza
vinculante hasta que no haya un reconoci-
miento social y una norma juridica que asi
lo determine (teoria de la validez). Esta es la
ruta para asegurar que los derechos
humanos dejen de ser un reclamo moral y se
conviertan en verdaderos derechos legales.

Los derechos fundamentales se entienden
como derechos ya incorporados dentro del
ordenamiento juridico interno. Por tanto,
cuentan con los instrumentos y las ins-
tituciones dispuestas para asegurar su
proteccién e implementacién; son dere-
chos que pueden exigirse. El problemadela
validez se resuelve, pues se entiende
que hay un reconocimiento social y
se sabe que los derechos fundamentales
positivados pasaron por un procedimiento
debido, fueron autorizadas por otra norma
y ya pertenecen al sistema juridico. Por
tanto, cuentan con fuerza vinculante. Tal
fuerza vinculante no trasciende la esfera
nacional, pues solo son exigibles dentro
del Estado que les dio existencia juridica.

7

Instrumentos destinados para su
proteccion

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).
De ella se desprenden dos érganos prin-
cipales para la proteccién de los derechos
humanos: (i) creados por la Carta de la ONU,
y (ii) los instrumentos de proteccién creados
a través de tratados internacionales.

Acciones constitucionales. Para el caso
colombiano, es un instrumento de suma
importancia relativo a la defensa y la pro-
teccién de los derechos fundamentales,
nace normativamente con la configuracion
de mecanismos de tutela judicial efectiva
a través de la jurisdiccién constitucional.
También es de destacar la importancia de
los jueces que seran quienes intervengan
en esa relaciéon entre derechos fundamen-
tales y tutela judicial efectiva.

Dimension
temporal

Preexistentes al orden juridico. Se parte de
que son derechos inherentes al ser humano.
Sin embargo, esos derechos son tomados
y pueden positivarse de manera que sean
reconocidos y sean expresados normativa-
mente a través de principios y valores.

Son condicionados por la existencia de
una norma juridica. No se entienden
como preexistentes al ordenamiento, sino
que, por el contrario, su existencia esta
sujeta a una norma juridica y les determi-
ne los limites de su alcance.

Dinamizacion
institucional

Obedece a un orden politico que se constru-
ye sobre la esfera publica. En este sentido,
se determina la importancia de alentar la
accion de gobierno y la intervencion estatal
y de buscar generar cambios o concesiones
en términos estructurales de la sociedad
y el Estado.

Obedece a un orden juridico que se cons-
truye sobre las instituciones, en la medida
que generan ambitos de exigibilidad de
los derechos. La positivizacién de los mis-
mos determina los retos y los alcances de
garantia de proteccion.

= 98

Fuente: elaboraciéon propia.
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De la construccién de las mismas, lejos de generar una simple diferenciacion,
es importante dar cuenta de que su construccién tiene implicita una condiciéon de
aplicabilidad frente a los estandares y las condiciones sociales del proceso
de constitucionalizacién de los Estados. En esta medida la construccién de la
idea de constituciéon prevé una dimensién aspiracional que, desde lo politico,
plantea que los derechos humanos son una construccién inmaterial, que tiene
un papel sobre la discusién publica, sobre las tareas pendientes en el plano
politico de la ciudadania y los Estados.

Mientras que, en un valor fundamental, los derechos fundamentales tienen
una representacion que se plantea sobre la discusién institucional, esta tesis
articulada a la visién de derecho subjetivo presupone reconocer que, en la medida
que los Estados y los sistemas juridicos reconocen la presencia de derechos fun-
damentales, los mismos permiten plantear como se materializa la Constitucion
efectivamente. Esta tesis plantea que la construccién positiva del derecho no
limita la dimensién de la Constitucién, sino que, en un sentido diferencial, la
amplia dando un margen de aplicacién efectiva sobre las garantias.

Entre estas dos categorias, existe un relacionamiento implicito que consolida
la idea del Estado constitucional y, con ello, posibilita la constitucionalizacién
del ordenamiento juridico, puesto que su construccién establece un impulso
constante que no ofrece soluciones sobre los casos dificiles, sino que propone
los puntos funcionales que dan fortaleza y consolidan la idea del constituciona-
lismo. Frente a estos es necesaria su distincién y relacionamiento.
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