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Introducción del volumen II

Andrés Abel Rodríguez Villabona

Luis Manuel Castro Novoa

Como se anunciaba en la introducción general de esta obra, el segundo volumen recoge varios trabajos que tienen como objeto de estudio los derechos y las libertades en la Constitución de 1991 y en sus posteriores desarrollos. Pretende, así, brindar al lector un panorama general de la evolución, las limitaciones, los desafíos y las perspectivas de futuro para su garantía e implementación. Por esta razón, las y los autores abordan problemáticas en relación con el estado de los derechos y las libertades que no solo la Carta Política consagra, sino que una sociedad en permanente dinamismo demanda. De esta forma, en cada capítulo se plantean desafíos, tensiones y retos, en distintos contextos, sobre algunos de los derechos y las libertades previstos en la Constitución y sus desarrollos legales y jurisprudenciales, al tiempo que plantean rutas de reflexión y acción para hacerles frente.

Como sucede con el primer volumen, el segundo también presenta los capítulos que lo integran siguiendo unas líneas temáticas, organizadas de esta manera: 1) elementos para un marco conceptual sobre los derechos y las libertades; 2) los derechos de libertad, la autonomía de la persona y los derechos vinculados con la consecución de la paz; 3) los derechos sociales; 4) los derechos de participación; 5) los derechos y la protección del ambiente; y 6) los derechos en la diversidad. Aunque en su conjunto los capítulos que conforman este volumen reconocen el impacto de la Constitución de 1991 en la “revolución de los derechos” (como la denominó Juan Fernando Jaramillo) y en la forma como diversos sectores de la sociedad colombiana los asumieron y defendieron para la exigencia de sus necesidades y expectativas, también se toma una postura crítica y propositiva sobre su aplicación y su realidad efectiva que va más allá de un examen descriptivo sobre el régimen jurídico que los estructura.

Con el capítulo “La validez de los derechos innominados a la luz de la Constitución Política”, elaborado por Juan Camilo Bedoya Chavarriaga y Jenniffer Pinilla León, se inicia la primera línea temática, que busca abordar algunas categorías que sirven de fundamento conceptual de los derechos y las libertades. En este capítulo, se destaca cómo la Corte Constitucional ha reconocido sistemáticamente un conjunto de garantías de protección a la ciudadanía en razón de la insatisfacción o violación de los deberes constitucionales de protección por parte del legislador. Ahora bien, también se señala que hay quienes consideran que esta forma de proceder, en mayor o menor grado, supone una usurpación de funciones del órgano legislativo, lo cual cuestiona la validez y aplicabilidad de dichas garantías por parte de los operadores jurídicos, aun cuando los enunciados normativos derivados o deducidos guarden una relación de correspondencia con los fines y garantías implícitos en la Constitución. Frente a este debate, los autores analizan la validez de estos derechos y garantías con miras a ratificar que su reconocimiento no implica per se una intromisión en las facultades normativas que corresponden al legislador, en la medida en que en este ejercicio de delimitación la Corte Constitucional se limita a dar aplicación y desarrollo a los principios y valores del texto fundamental a partir de las facultades interpretativas inherentes a la función judicial. Por lo tanto, la hipótesis que los autores buscan demostrar es que el reconocimiento y establecimiento de los derechos innominados goza de validez formal y material, dado que su formulación se deriva de la operativización de los derroteros materiales de competencia del juez constitucional y de la concordancia de los derechos innominados con el contenido de la Carta fundamental. Ahora bien, esto conduce a una redefinición de los límites de competencia de la Corte Constitucional que, en el marco de su función de salvaguardar el texto superior, tiene implícitamente la de incorporar al ordenamiento jurídico aquellas disposiciones subyacentes al texto constitucional analizado en contexto.

Jessica Viviana Moreno, en su trabajo titulado “Las sentencias estructurales para la protección de derechos. Un análisis jurisprudencial y un balance de sus modelos para su cumplimiento” aborda los principales casos en los cuales la Corte Constitucional profirió sentencias complejas y estructurales para la protección de los derechos, que implicaron procesos de seguimiento que se apartan de la concepción tradicional del cumplimiento de las decisiones judiciales. En efecto, la autora muestra que este tipo de sentencias no se ocupa solo de resolver las pretensiones de las partes en el proceso mediante órdenes concretas, sino que además busca ofrecer soluciones a problemas críticos y generales de la sociedad que suponen una vulneración masiva, grave y sistemática de derechos, a través de instrucciones y mecanismos de seguimiento dirigidos a las autoridades competentes. Frente a esta problemática, la autora aborda dos cuestiones: una de carácter retrospectivo “acerca de cuándo se concluyó que la acción de tutela sirve para resolver problemas generales asociados a la vulneración de derechos, tal como ocurre con la figura del estado de cosas inconstitucional”, y otra de carácter prospectivo, sobre el alcance de la protección judicial de los derechos y los modelos de seguimiento que asumen los jueces, en particular respecto de políticas públicas y derechos sociales. El texto se estructura, entonces, en dos partes que se ocupan de ambos interrogantes, de manera que en la primera se examina la evolución de las denominadas sentencias estructurales para la protección de derechos. Por su parte, la segunda parte presenta una clasificación de los modelos de cumplimiento asociados a los fallos más complejos desde la perspectiva judicial, al tiempo que se propone un balance sobre su aplicación.

Otra de las categorías básicas sobre los derechos y las libertades que se aborda en este volumen es la que estudia Antonio Franco Franco en su texto “Interseccionalidad: del enfoque de análisis al enfoque de intervención en la protección de derechos fundamentales en Colombia”. Como punto de partida, en este trabajo se señala que tradicionalmente se ha entendido que el problema de la discriminación es un fenómeno unidimensional asociado a las características “definitorias” de las mal llamadas minorías. Con todo, esta presunción deja de lado que, debido a la complejidad de la condición humana, algunas personas pueden padecer múltiples y simultáneos factores de discriminación. Estas expresiones complejas de opresión desafían las medidas propuestas por los discursos hegemónicos del derecho antidiscriminatorio, que se han caracterizado por su naturaleza esencialista. Para el autor, la interseccionalidad destaca hoy como una estrategia oportuna para entender y reparar las discriminaciones complejas. La jurisprudencia de la Corte Constitucional así lo demuestra no solo en materia del derecho a la igualdad, sino también en otras prerrogativas iusfundamentales. Frente a esta realidad, el capítulo hace un breve repaso de la doctrina más relevante y revisa la incorporación de la interseccionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional con el propósito de evidenciar los aciertos y desafíos que este concepto comporta en el ámbito jurisdiccional colombiano. Esto le permite formular algunas sugerencias que podrían incidir en la consolidación de la interseccionalidad, no solo como una estrategia de análisis, sino también como un enfoque de intervención para la protección material de los derechos y libertades básicas en el país.

La segunda línea temática de este volumen comienza con un capítulo que examina una de las libertades de mayor peso histórico en el constitucionalismo. En efecto, en el texto “El artículo 20 de la Constitución: libertades que se expanden más allá de lo imaginable”, Paula Rangel y Pedro Vaca analizan el régimen constitucional de la l ibertad de expresión y la manera como ha sido una garantía que se ha adaptado a los cambios constantes en las tecnologías, en un contexto como el de Colombia, que se mueve entre el conflicto y la búsqueda de la paz. En este trabajo, se destaca el potencial expansivo de la libertad de expresión, que tiene gran trascendencia para la democracia y el control a los poderes políticos, sociales y económicos, y los resultados del litigio ante la Corte Constitucional, que han sido definitivos para adaptar las garantías del artículo 20 de la Constitución a las transformaciones constantes en las comunicaciones y la deliberación democrática. Para lograr los objetivos planteados, el capítulo examina el antecedente directo de la Constitución de 1886, el alcance que esta tuvo y los principales debates de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en relación con el artículo 20 de la Carta. Asimismo, realiza un estudio de esta disposición y de algunas decisiones la Corte Constitucional que le han dado alcance y significado, con múltiples dimensiones. Finalmente, expone cuáles son, a criterio de los autores, los principales retos de la libertad de expresión, desde una perspectiva constitucional.

Alexánder Monroy Rodríguez y Pedro Alexánder Álvarez Aguilar también se ocupan de este derecho en su texto “La opinión pública en la democracia constitucional: reflexiones sobre el derecho a la información y la libertad de expresión”. Ellos ponen de presente que en una democracia la opinión pública tiene múltiples manifestaciones, pues implica simultáneamente la confluencia de valoraciones diferentes, intenciones, emociones, ideas, posiciones e interpretaciones. Por esto, su ejercicio en las sociedades contemporáneas es esencial, dado que los asuntos importantes y controvertidos son objeto de consideración de la ciudadanía, bajo los criterios e intereses de todas las personas expuestos en la escena pública, situación que se acentúa en el escenario de la democracia constitucional. Esto hace que, como sociedad, participemos de los hechos que se manifiestan con relevancia para todos. Ahora bien, los autores consideran que en el campo de la opinión pública existe una tensión entre el derecho a la información y el derecho a la libertad de expresión, en el marco de las relaciones entre la democracia y la Constitución, lo cual amerita una reflexión a partir de la razón práctica en el campo de las decisiones judiciales a nivel constitucional. En el capítulo, esta reflexión se estructura en torno a un examen inicial de la relación entre democracia y Constitución, para luego abordar la problemática de la opinión pública y la tensión entre el derecho a la información y la libertad de expresión, lo cual permite finalizar con unas consideraciones con base en algunas posturas soportadas en los criterios de la razón práctica, junto con un ejercicio de ponderación de dichos derechos.

Otra dimensión de la libertad la estudia Mauricio Cristancho Ariza en el capítulo “Un sistema penal inconstitucional”. Su propósito central, como lo evidencia su título, es demostrar que, actualmente, el sistema penal colombiano es inconstitucional. Esta idea la desarrolla en tres acápites. En el primero, se alude al ámbito sustancial, con el propósito de evidenciar el quebrantamiento de los principios de proporcionalidad y razonabilidad en las penas. En el segundo se asume una mirada procesal, para acreditar que algunas reformas legislativas e interpretaciones jurisprudenciales han desembocado en un esquema procesal que garantiza la impunidad. Finalmente, en un tercer acápite se analiza la pena desde su ejecución, para corroborar que en nuestro país no se cumplen los fines constitucionales de las penas.

Rosa Elizabeth Guío Camargo es la autora del trabajo titulado “Avances y perspectivas del derecho de los niños, niñas y adolescentes colombianos: un balance a treinta años de la Constitución de 1991”. En este capítulo, se sostiene que la irradiación constitucional en la regulación jurídica para los niños, las niñas y los adolescentes que habitan en el territorio colombiano tuvo dos grandes etapas: una de estructuración de las doctrinas que adecuaron la legislación vigente al nuevo entorno jurídico, y otra de consolidación del reconocimiento de los niños, las niñas y los adolescentes como sujetos de derecho con autonomía progresiva, que se extiende a diversos campos. Por ello, para la autora urge considerar a la niñez y la adolescencia como sujeto jurídico progresivamente autónomo, y efectivo o potencial destinatario de regulaciones que van, en todos los casos, más allá del ámbito de las relaciones jurídico-familiares. Teniendo en cuenta la identificación de las etapas del desarrollo jurídico en este ámbito, el capítulo se divide en dos partes. La primera se ocupa de la evolución ocurrida entre 1992 y 2006, periodo durante el cual de forma progresiva se materializó la autonomía de los niños, las niñas y los adolescentes colombianos, teniendo como base legal un Código del Menor que, con todo, estaba inspirado en la doctrina de la situación irregular y era contrario al reconocimiento de los niños, las niñas y los adolescentes como titulares activos de derechos subjetivos. En la segunda parte se examina la consolidación de la autonomía progresiva y la titularidad activa de los niños, las niñas y los adolescentes en diferentes ámbitos, desarrollo que se inicia con la entrada en vigencia del Código de la Infancia y la Adolescencia en 2007 y se extiende hasta la actualidad.

En “La evolución constitucional del derecho a la verdad en Colombia y su contribución a la consecución de la paz”, Oscar Yesid Osorio Barragán analiza el reconocimiento de los derechos de las víctimas del conflicto armado, que se ha constituido en una transformación política y jurídica destacable en los últimos treinta años bajo la vigencia de la Constitución de 1991. Para el autor, este reconocimiento se ha realizado mediante: 1) su incorporación en el texto constitucional por vía del bloque de constitucionalidad (a falta de una inclusión expresa en la Carta Política de 1991); 2) su desarrollo en la jurisprudencia constitucional, evidenciando un reconocimiento progresivo de su alcance conforme a su evolución en el estándar internacional; y 3) su consagración expresa y autónoma, a la par de la creación de instituciones y políticas públicas con el objeto de contribuir con la construcción de la memoria histórica. El análisis propuesto busca conducir a una mirada crítica, sopesando el lazo indeleble entre este reconocimiento, los fines y promesas de la Constitución, con el efectivo cumplimiento de las reivindicaciones de las víctimas y las garantías para su real incidencia en la obtención de la verdad, ante obstáculos como la continuación de la violencia en los territorios, la politización de la memoria sobre la violencia en Colombia y, en particular, el papel que debe desempeñar el Estado en su esclarecimiento.

La tercera línea temática de este volumen, dedicada al estudio de algunos de los derechos sociales más representativos, está conformada por cuatro capítulos. En el primero de ellos, bajo el título “Constitucionalización de los Derechos Sociales”, Hernando Torres Corredor expone cómo la Constitución Política de 1991 apropió, dentro de la fórmula del Estado social y democrático de derecho, derechos sociales que han tenido diferente desarrollo en su materialización durante los más de treinta años de vigencia de la Carta. Para alcanzar este objetivo, hace un recorrido por lo que fue el tránsito del Estado liberal al Estado social de derecho, por el reconocimiento que los derechos sociales han tenido en las sentencias de las cortes internacionales, por los puntos que al respecto han desarrollado importantes doctrinantes, para decantar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a un caso ilustrativo, como lo es el derecho a la salud. Lo anterior con el propósito de determinar y explicar las barreras que aún persisten para la exigibilidad de los derechos sociales.

El segundo capítulo, de autoría de David Blanco Cortina y Carlos Martínez Marulanda, titulado “La educación como brújula constitucional”, parte de la idea de que la democracia, como sistema político y social, puede ampliarse y fortalecerse con más educación, aunque reconoce que esto supondría responder varias preguntas complejas: “¿cómo podría la educación salvar nuestras democracias?, ¿cuál tipo de educación?, ¿a quiénes y cómo habría que educar?”. Ahora bien, los autores advierten que su objetivo no es responderlas, sino más bien examinar la posibilidad de que la educación sea concebida como una especie de “brújula constitucional”. Para lograr este propósito, el capítulo comienza con una presentación de la noción de educación funcional a las sociedades democráticas, siguiendo los planteamientos de John Dewey y Martha Nussbaum. A continuación, se establece cómo esa concepción de la educación sustenta tanto a la Constitución como a la jurisprudencia constitucional en la materia. Finalmente, se resaltan los beneficios de dicha concepción para la democracia constitucional, lo cual permite a los autores platear algunas conclusiones.

El tercer capítulo de la línea sobre derechos sociales se titula “Avances y desafíos de la Constitución de 1991 en materia de derecho del trabajo”. Para su autora, María Rosalba Buitrago, la Constitución Política de 1991 representó un avance significativo en materia de derecho del trabajo. Los cambios se evidencian en cuanto: 1) ubicó el trabajo como pilar esencial del Estado social de derecho, disponiendo que se trata de un valor, de un principio constitucional y de un derecho fundamental; 2) estableció un completo catálogo de principios mínimos fundamentales, sin los cuales no se puede entender la actividad productiva en el país; 3) consagró el derecho colectivo y la libertad sindical como escenarios especiales para resolver los conflictos entre trabajadores y empleadores; 4) reconoció en la normatividad internacional un nuevo referente para el sistema de fuentes; y 5) le brindó a los jueces un nuevo papel en la garantía de los derechos laborales. No obstante, la autora también resalta que después de treinta años de vigencia de la Carta Política se han mantenido, entre otros, cuatro graves problemas de la realidad colombiana, que se acentuaron por la crisis social y económica derivada de la pandemia del covid-19 y que plantean verdaderos desafíos para las próximas décadas. En efecto, en el capítulo se señala que la desprotección jurídica en la que se mantienen los trabajadores informales y precarios, la inequidad y alta vulnerabilidad a la que han estado sometidas las mujeres, la situación laboral incierta de los jóvenes y el desempleo representan cuatro escenarios en los cuales es necesario y urgente lograr consensos entre los diversos actores del mundo del trabajo, que permitan afianzar los caminos trazados por el Constituyente de 1991, a fin de materializar los mandatos de la dignidad humana y la solidaridad.

El último de los capítulos sobre los derechos sociales es el de Diana del Pilar Colorado Acevedo, que lleva por título “Los derechos laborales inespecíficos de los trabajadores en Colombia: una agenda jurídico laboral pendiente, tras treinta años de relativa protección ius fundamental”. Su propósito principal es analizar los derechos fundamentales de los que es titular cualquier ciudadano, pero en el escenario específico del trabajo, que se caracteriza por integrar una relación subordinada como uno de sus ejes definitorios. La autora no solo desarrolla un estudio descriptivo de los derechos laborales inespecíficos, de los contextos en los que se despliegan y de algunos ejemplos de regulación extranjera en la materia, sino que, además, como ella misma lo resalta, “llama la atención sobre la tarea pendiente de los poderes públicos, especialmente el legislativo y el ejecutivo, sobre la regulación e integración de un sistema de garantías institucionales y jurídicas de estos”, al tiempo que insiste en “la significativa importancia del tema en las relaciones entre actores sindicales, organizaciones de trabajadores y de empleadores”. Por lo demás, este capítulo se ocupa de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, mediante el análisis de algunas decisiones que resuelven varias acciones de tutela en sede de revisión, con el fin de identificar ciertos puntos de especial interés y concatenarlos con la doctrina española.

El componente sobre los derechos de participación de este volumen se inicia con el capítulo titulado “Todo lo que nos une. La consulta popular y la apuesta por una democracia diferente” de Clara Juliana Neira Rueda. Este trabajo examina la participación de la ciudadanía en las decisiones públicas más importantes mediante los mecanismos de democracia directa, en especial, la consulta popular, a partir de la revisión del diseño constitucional, legal y jurisprudencial que estableció la Constitución de 1991 y de la trayectoria de algunas de las consultas activadas después de su promulgación. Para lograr este objetivo, el capítulo empieza con un estudio del diseño jurídico e institucional de las consultas populares y, a continuación, analiza la consulta popular en la práctica, teniendo en cuenta varios procesos de este tipo que se han realizado durante la vigencia de la Constitución, todo lo cual le permite a la autora formular algunas reflexiones sobre su impacto para el desarrollo de la democracia de nuestro país.

El siguiente capítulo también se ocupa de los derechos de participación, aunque en articulación con el tema de la siguiente línea temática de este volumen, esto es, la que aborda los derechos y la protección del ambiente. En efecto, en “El derecho a la participación en asuntos ambientales en la Constitución Política de Colombia de 1991: ¿en camino a la construcción de una democracia ambiental?”, Luis Fernando Sánchez Supelano estudia el derecho a la participación en los asuntos ambientales a partir del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, centrándose en el condicionamiento de las decisiones ambientales a criterios de participación en los ámbitos administrativos y políticos. Este análisis se realiza teniendo como punto de partida que la Constitución de 1991 tuvo como uno de sus objetivos más importantes fortalecer la democracia participativa, que uno de los ámbitos de ampliación de la democracia que la Constitución contempló fueron los procesos de toma de decisión ambiental y que los espacios del desarrollo participativo han sido diversos. Bajo estos criterios, el capítulo comienza con la formulación de algunos elementos analíticos sobre la participación en asuntos ambientales y la perspectiva de la democracia ambiental, a partir de la revisión de la literatura sobre el tema, lo cual permite abordar algunos criterios cualitativos para caracterizar ciertos modelos de participación. Posteriormente, se presenta un análisis de la jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la participación en asuntos ambientales que tiene en cuenta varias decisiones seleccionadas con base en una metodología cualitativa basada en criterios relacionados con su contenido.

Gregorio Mesa Cuadros, en su estudio titulado “La Constitución Ambiental de 1991”, defiende la idea de “constitución ambiental” para caracterizar a la Constitución de 1991, más allá de la noción de constitución ecológica que habían formulado la Corte Constitucional y otros autores. Esto se confirma al evidenciar que el constituyente enunció tanto una serie de derechos ambientales como un conjunto de deberes del Estado, los particulares y las empresas para la protección de los elementos ambientales. De esta manera, el capítulo ofrece las bases para configurar una nueva teoría de la responsabilidad en materia ambiental, basada en los principios ambientales constitucionales que sirven de sustento a los desarrollos legales y a las políticas públicas que los implementan. Además, el autor propone, sobre esa misma base, desarrollar “una visión alterna que conceptualiza y fundamenta una nueva teoría del derecho, los derechos, la justicia, el Estado, la ciudadanía y la democracia desde perspectivas ambientalistas que contribuyan a consolidar el nuevo pacto ambiental (tanto social como ecosistémico) que reclama la humanidad”. Todas estas consideraciones sirven para estructurar el capítulo en tres partes. La primera expone los fundamentos conceptuales para caracterizar la Carta de 1991 como una Constitución Ambiental; la segunda precisa las razones jurídicas, políticas y éticas que fundamentan una nueva visión constitucional y un nuevo pacto desde lo humano hacia la naturaleza, el pacto ambiental; la tercera parte plantea algunos de los desafíos más importantes para que el contenido de la constitución ambiental “no solo irrigue la producción del derecho, sino las posibilidades de concreción de una vida digna presente y futura para todos los sujetos”.

La última línea temática de este volumen se ocupa de los derechos en la diversidad, es decir, del examen de los derechos de las personas y los grupos sociales históricamente excluidos, desprotegidos y discriminados que requieren un acercamiento, un método de estudio y una consideración especiales. Este eje comienza con el capítulo elaborado por Diana Esther Guzmán Rodríguez titulado “Género, derechos de las mujeres y Constitución”. Este estudio parte de la constatación de que el texto constitucional de 1991 no incluye la palabra género ni disposiciones específicas sobre las identidades de género no heteronormativas. También señala que son pocos los estudios que se han enfocado en analizar las relaciones entre género y jurisprudencia constitucional. Por estas razones, este capítulo tiene como objetivo avanzar en el examen de estas relaciones abordando dos interrogantes: por un lado, el de cómo ha sido utilizada la categoría de género en algunas de las principales líneas jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre los derechos de las mujeres entre 1992 y 2021 y, por el otro, la cuestión de saber cómo ha cambiado el concepto de género en el contexto de esas líneas jurisprudenciales durante los treinta años de vigencia de la Constitución. Como hipótesis principal, la autora afirma que “el género ha sido una categoría analítica que ha permitido dinamizar la jurisprudencia constitucional, al permitir la inclusión de nuevos conceptos y temas”, si bien “esta categoría no ha sido monolítica”, pues “el concepto de género ha sido usado de formas distintas dentro de la jurisprudencia y ha cambiado a lo largo del tiempo”. Para demostrar esta hipótesis, el capítulo inicia con una breve presentación del conjunto de normas formuladas en la Carta de 1991 que sirve como base para el desarrollo de la jurisprudencia constitucional sobre los derechos de las mujeres; a continuación, se hace un examen del papel que ha jugado la categoría de género en varias de las líneas jurisprudenciales que han profundizado en la protección de este tipo de derechos; y, finalmente, se plantean algunas reflexiones teóricas en la materia.

Por su parte, en “Geografías de los territorios de los pueblos negros, raizales y palenqueros a partir de la Constitución Política de Colombia: caso río Cacarica”, Nydia Cecilia Díaz Pérez afirma que la raza no tuvo lugar en el proyecto político colombiano de 1991, pues los pueblos negros, raizales y palenqueros (NARP) fueron integrados a partir de la lectura étnica de los pueblos indígenas y con una localización específica en el Pacífico colombiano. En consecuencia, estos pueblos quedaron atrapados en una concepción restrictiva y esencializada de etnicidad que configuró una relación con el Estado basada en la legalidad. Esto moldeó su cotidianidad, dando paso también a una lucha social por el reconocimiento de sus derechos, en particular, los asociados a su territorio. Para la autora, tras treinta años de promulgación de la Constitución, los derechos territoriales de los pueblos NARP siguen estando en disputa y los imaginarios legales han contribuido a generar geografías injustas. Para demostrar esto, en primer lugar, el trabajo describe el estatus jurídico de la comunidad negra en Colombia, a partir de tres puntos clave: las disposiciones constitucionales, la Ley 70 de 1997 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En segundo lugar, se hace referencia a la justicia espacial como marco teórico en el que se basa el análisis. En tercer lugar, se establece la conexión entre los dos elementos anteriormente anunciados, a partir del caso de la comunidad NARP de la cuenca del río Cacarica, donde fue ejecutada en septiembre de 1997 la operación militar de contrainsurgencia Génesis, que, junto con incursiones paramilitares, ocasionaron graves violaciones a los derechos humanos.

En el capítulo “El derecho a la autonomía reproductiva de personas con discapacidad intelectual: estancamiento en la jurisprudencia constitucional”, Ángela María Ramírez Mesías examina la noción de autonomía que ha adoptado la Corte Constitucional en casos sobre acceso a procedimientos de esterilización quirúrgica que afectan a personas con discapacidad intelectual. Este análisis se realiza porque la Corte ha adoptado un estándar de decisión según el cual deben minimizarse las restricciones a la autonomía, siempre que se trate de individuos con capacidad de autodeterminarse; sin embargo, si esta facultad está restringida, la intervención quirúrgica podrá realizarse mediante la emisión del consentimiento sustituto, con lo cual la jurisprudencia ha admitido que una decisión estrechamente ligada al proyecto de vida de una persona sea tomada por terceros. Por su parte, en 2016 el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad manifestó que era preocupante que la esterilización de personas con discapacidad intelectual, sin su consentimiento y con autorización de un juez, fuera una práctica legal y aceptada por la jurisprudencia constitucional. Frente a esta dicotomía, el capítulo se ocupa, en primer lugar, del alcance del derecho a la autonomía a partir de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En segundo lugar, se presentan dos aproximaciones teóricas respecto de la autonomía: 1) la noción tradicional vinculada a la racionalidad y a la individualidad; y 2) la noción relacional, que se caracteriza por armonizar la autodeterminación y la interdependencia. Con base en este marco teórico, se analizan varias de las sentencias de la Corte Constitucional y se plantea un balance destacando su alcance y sus limitaciones.

“Gente de tierra, barro y sudor. Promesas incumplidas al campesinado en la Constitución de 1991” es el capítulo en el cual Sneither Efraín Cifuentes Chaparro y Helber Armando Noguera Sánchez se ocupan de los derechos de las personas que pertenecen a este grupo social que no había recibido ni el reconocimiento y ni la protección suficiente por parte del régimen constitucional colombiano. El trabajo expone la situación del campesinado al momento del proceso constituyente, con la finalidad de analizar los desafíos y oportunidades que la denominación constitucional de trabajador agrario implica para la materialización de sus derechos en las dimensiones individuales y colectivas. En ese sentido, los autores afirman que esa denominación de trabajador agrario dada por la Constitución de 1991 fue incapaz de integrar, más allá de su fuerza de trabajo, las características políticas, sociales, culturales y ambientales existentes en la relación entre las identidades campesinas y la tierra. Por esta razón, la promesa de democratizar el uso y la tenencia de la tierra sigue pendiente de cumplirse, generando una disputa entre modelos de desarrollo rural: de una parte, están aquellos asociados al extractivismo y los monocultivos agroindustriales y, de otra, está el modelo que defiende una economía con diversidad productiva como eje de la seguridad y la soberanía alimentaria. Ambos extremos opuestos y diferentes resultan ser la visión de un país rural que todavía está por definirse, y de ahí la importancia de abordar su estudio.

En “El concepto de persona y su incidencia en el reconocimiento de los pueblos indígenas en el derecho constitucional colombiano”, Óscar Andrés López Cortés plantea algunas reflexiones sobre el concepto de persona y sus implicaciones en el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, uno de los grandes debates del derecho constitucional en Latinoamérica. Como punto de partida, el autor pone de presente la paradoja de que “el discurso de los derechos humanos ha sido útil en la emancipación de los pueblos indígenas, así como de otros colectivos excluidos y saqueados, incluso aunque en ocasiones haya sido usado contra esos mismos grupos”. Ahora bien, el mismo autor advierte que “sería equivocado entonces tildar de incoherentes a los pueblos indígenas que buscan el reconocimiento a través de los derechos humanos”, puesto que “nuestra época está marcada por el reconocimiento del sujeto como ‘mismo y otro’, cuestión que complejiza la vida ética y supone un giro en la comprensión de los derechos”. Con fundamento en estas consideraciones, el capítulo aborda, en primer lugar, el concepto de persona a través de las ideas de Roberto Esposito y, a continuación, analiza la noción de comunidades paradójicas propuesta por Homi Bhabha. Sobre esta base conceptual, se examina la cuestión del reconocimiento por el derecho constitucional de los pueblos indígenas en Colombia, en especial, el derecho a la consulta previa y de la visión de la cultura indígena en la nueva ley de seguridad ciudadana (Ley 2197 de 2022).

El último capítulo de este volumen se titula “Tierras del olvido: restitución transicional de las tierras indígenas en el constitucionalismo colombiano de 1991”. En él, Edward Francisco Álvarez Tafur, Juan Sebastián Gómez Vega y Yésica Villada Muñoz abordan el mecanismo de la reivindicación de las tierras indígenas que defiende la mayor integralidad posible del territorio a partir de los presupuestos de la justicia transicional. Se trata de la restitución de tierras indígenas establecida en el Decreto Ley 4633 de 2011, que, al ser un mecanismo que no ha sido suficientemente estudiado, los autores consideran oportuno y necesario detenerse en sus características centrales. En este sentido, el capítulo se propone determinar en qué medida los elementos del constitucionalismo de 1991 han hecho posible la restitución de tierras de las comunidades indígenas. Al respecto, se defiende la tesis según la cual este tipo de restitución plantea una integralidad en la reparación del daño al territorio que tiene una relación directa con la Constitución, en especial por la defensa y reconocimiento de un entendimiento amplio del concepto de territorio. Para llegar a esta conclusión, el texto se estructura en tres partes. La primera estudia la situación de las tierras indígenas antes de 1991, con lo cual se demuestra que, si bien hubo algunas regulaciones sobre tierras indígenas, el sistema facilitó a largo plazo la pérdida de territorios, situación que condujo a las comunidades ancestrales a una suerte de confinamiento y a un reconocimiento de carácter estrictamente formal que se limitaba al registro de títulos. La segunda parte examina las reivindicaciones de las comunidades indígenas desde el constitucionalismo de 1991 y resalta la importancia de las luchas sociales indígenas en la exigibilidad de la protección de su relación con la tierra, así como los alcances que tuvo la normatividad internacional y nacional. La última parte del texto se detiene en el Decreto Ley 4633 de 2011 y discute la manera como el conflicto armado ha supuesto el desconocimiento de esta normatividad, aunque también resalta la relevancia del mecanismo allí previsto y la integralidad de la restitución étnica.
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Right […] is the child of law: from real laws come real rights; but from imaginary laws, from laws of nature, fancied and invented by poets, rhetoricians, and dealers in moral and intellectual poisons, come imaginary rights, a bastard brood of monsters.

JEREMY BENTHAM

Introducción

El alto grado de imbricación del constitucionalismo por el positivismo normativo, aunado a la falta de interés político del legislativo para garantizar o desarrollar ciertos derechos, ha hecho necesario el surgimiento de nuevas formas para la determinación, dinamización, interpretación y comprensión de las garantías jurídicas que radican en cabeza de todos los individuos, en tanto pertenecientes al género humano (León Molina, 2016), tal y como ha sido el caso del reconocimiento sistemático de derechos o garantías jurídicas por parte de la Corte Constitucional mediante reiterados procesos de interpretación y opera-tivización de los derechos fundamentales y los principios a partir de los cuales, debido a su funcionalidad, gozan de la categorización de garantías inherentes.

Es precisamente en este escenario que la Corte ha reconocido, cuando no creado, un conjunto de garantías de protección a la ciudadanía, sin tener a priori la competencia formal para ello, como consecuencia de la insatisfacción o violación a los deberes constitucionales por parte del legislativo, presentándose en el proceso una aparente vulneración al núcleo duro de la Constitución por usurpación de funciones, lo que a su vez ha derivado o generado un manto de duda respecto a la validez y aplicabilidad de dichas garantías por parte de los operadores jurídicos, aun cuando los enunciados normativos derivados o deducidos guarden una relación de correspondencia con los fines y garantías implícitos en la constitución, pues estos no se encuentran salvaguardados explícitamente en norma alguna y, sin embargo, en la actualidad asistimos a un escenario de creación o reconocimiento de diversas pautas normativas por parte de las altas cortes, generándose en el proceso tensiones de rango legal y constitucional en torno a la validez de los enunciados normativos así introducidos al ordenamiento jurídico, al no haberse cumplido con el lleno de las formalidades para la integración de dichas disposiciones.

De allí que en el marco del tercer decenio del texto constitucional resulte pertinente preguntarse por el fundamento de validez de los derechos de “reconocimiento” o “creación jurisprudencial” a la luz de la Constitución y demás normas concordantes, siendo posible esbozar como respuesta, al menos de forma preliminar, que el fundamento de validez de las disposiciones jurídicas de origen jurisprudencial se encuentra dado materialmente por la derivación de estas de la Constitución y demás normas válidas concordantes a partir de procesos interpretativos en ejercicio de la función jurisdiccional por parte del juez competente y, formalmente, a partir de la aplicación del principio de la “garantía institucional” como criterio para la superación de la aparente falta de competencia material en cabeza de los jueces para reconocer o integrar al sistema jurídico, lo que en apariencia constituye nuevas pautas normativas.

En punto de lo anterior y en aras de la claridad enunciativa que requiere toda propuesta de abordaje de un problema desde el campo de la teoría jurídica, resulta de una importancia cardinal el indicar que la ruta de trabajo tendiente a desarrollar y analizar la problemática planteada parte de una contextualización de la noción de derechos innominados, para a punto seguido realizar una breve reconstrucción del concepto de validez a partir de la teoría de MacCormick y, finalmente, abordar el fundamento de validez de las pautas jurídicas introducidas al ordenamiento jurídico con ocasión del ejercicio judicial, todo lo cual se sustentó o soportó en un conjunto de premisas, entre las cuales se encuentran:

• La Constitución Política de 1991 se erige, en tanto norma central del ordenamiento jurídico colombiano, en fundamento de validez, así como pauta de organización y reconocimiento de las disposiciones normativas que integran el sistema jurídico. Sin embargo, la validez de esta no depende de texto jurídico alguno, por lo que su validez es supuesta a partir del proceso político discursivo en que fue gestada, así como a partir de la necesidad de un criterio de unificación y organización que permita brindar coherencia y dotar de operatividad al ordenamiento en que se enmarca.

• La consideración de que la Corte Constitucional es, en virtud del artículo doscientos cuarenta y uno (241) de la Carta Suprema, la guardiana de la Constitución, superándose de esta manera la discusión dicotómica planteada por la teoría jurídica en torno a quien debe legítimamente ejercer dicha función.

• El problema de la subjetividad judicial, implícito al proceso de interpretación y aplicación de las proposiciones que conforman el ordenamiento jurídico, juega un papel menor en la determinación del alcance y contenido de las disposiciones normativas, toda vez que las interpretaciones plausibles de un determinado enunciado se encuentran predeterminadas por el contenido de la Constitución Política, los cánones interpretativos y las cadenas lexicográficas que permite el uso del lenguaje (Brozek, 2015).

• La perspectiva de que los jueces actúan como “legisladores” frente a los casos de textura abierta o indeterminada en relación con los cuales tienen un nivel tan alto de libertad legislativa como el que tiene el legislador (Posner, 2011, p. 159) y, sin embargo, lo hacen atados por unas reglas que no afectan al legislador ordinario, como lo son las reglas de procedimiento, así como los límites de a quiénes pueden consultar y los métodos de indagación que pueden emplear. A la vez que su capacidad para crear normas vinculantes se encuentra delimitada claramente por la ratio decidendi en tanto subregla de decisión, postura que es perfectamente coherente con el ordenamiento colombiano en virtud de las reglas de vinculatoriedad del precedente y los principios constitucionales (Cross, 2005).

Derechos innominados: concepto, origen e importancia

El concepto de derechos innominados tiene relación con la noción de derechos fundamentales. Estos últimos, entendidos como derechos positivados explícita o implícitamente, susceptibles de ser traducidos en una regla de derecho subjetivo, cuya finalidad es el aseguramiento y protección del principio de la dignidad humana, en tanto elemento estructural del derecho constitucional y el Estado social de derecho (Burgorgue-Larsen, 2016), caracterizándose estos desde la perspectiva de la Corte Constitucional por:

[…] su funcionalidad, conformando una unidad jurídica; un bloque unificado de derechos fundamentales con independencia de la fuente forma que inicialmente los asegura y garantiza, sea la Constitución, el derecho internacional convencional ratificado y vigente o los principios de ius cogens. En tal perspectiva, podemos conceptualizar los derechos fundamentales como el “conjunto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, la igualdad y la seguridad humana en cuanto expresión de la dignidad de los seres humanos —considerados tanto en su aspecto individual como comunitario—, en un contexto histórico determinado, las cuales debe ser aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional, supranacional internacional, formando un verdadero subsistema dentro de estos. (Noguera, 2015, p. 306)

Partiendo de lo anterior, es posible sostener que los derechos fundamentales existen con independencia de su enunciación expresa, situación que ha sido reconocida por ciertas normas que de manera clara han señalado que estos no se limitan a los expresamente previstos, sino que la protección derivada de su existencia se extiende a aquellos que, al cumplir con los elementos identificadores de los derechos fundamentales, deben ser valorados y reconocidos como tales. Si bien esta claridad es relevante para los efectos de comprender el alcance de los derechos fundamentales y la imposibilidad de restringir su reconocimiento bajo la premisa de exigir su previsión explícita, se verifica que la tarea de su reconocimiento ha sido una competencia asumida por los jueces constitucionales, quienes, a partir de cláusulas no enumerativas o catálogos abiertos (Torres Bayona, 2008) contenidos en las normas fundantes, han aplicado criterios interpretativos que han llevado a su configuración, visibilización y “existencia”.

En este sentido, resulta de importancia cardinal precisar que cuando se habla de derechos innominados se hace referencia a derechos que, siendo fundamentales, su reconocimiento o creación se da en sede jurisprudencial (Corte Constitucional, Sentencia T-418 de 1992) a partir de una facultad concedida por cláusulas constitucionales que posibilitan ampliar el margen de protección de los ciudadanos frente al poder (Madison, 1789).

Ahora bien, toda vez que esta posibilidad no representa una novedad exclusiva de nuestro ordenamiento, sino una armonización con las premisas del constitucionalismo moderno, como ya se verá, resulta necesario revisar su operatividad en otras latitudes, dado que esta facultad creadora, que mediante esta figura se reconoce a los jueces constitucionales, no está exenta de algunos reparos que ameritan las consideraciones que aborda el presente texto.

Los derechos innominados en Estados Unidos, Irlanda y Australia

Continuando con la exposición que nos atañe y desde una perspectiva comparada, es importante precisar que el origen de estas cláusulas se remite al derecho anglosajón (Stimson, 2004) en la novena enmienda (o ninth amendment) de 1971, que establece que “la enumeración en la Constitución de ciertos derechos no ha de interpretarse como que niega o menosprecia otros que retiene el pueblo”, cláusula que, si bien puede considerarse el modelo base en la formulación de textos constitucionales contemporáneos en esta materia, ha demostrado no ser la pieza central del reconocimiento de esta tipología de garantías en la práctica judicial norteamericana, en donde el reconocimiento de los derechos innominados se ha ligado más a la conjugación del debido proceso consagrado en la quinta enmienda y la protección igualitaria prevista en la catorceava enmienda (Rogge, 1959).

Las razones que pueden atribuirse a esto parten, entre otras, del alcance limitado que tienen las diez primeras enmiendas al ser aplicables únicamente al gobierno federal y no al estatal (U.S. Supreme Court, Barron v. City Council Baltimore, 1833), así como la misma forma en la que fue prevista la cláusula, la cual, si bien permite colegir la posible existencia de derechos no enumerados, no estableció un procedimiento que permitiera facilitar su aplicación en la práctica para la determinación de estos o de su contenido.

Un argumento adicional y que resulta esencial para el análisis que sugiere el presente texto, consiste en la consideración de que algunos derechos pueden no requerir su reconocimiento como derechos innominados, pues son susceptibles de protección por conexidad con otros derechos y garantías fundamentales, de suerte que con la salvaguarda del derecho ya reconocido sería innecesario utilizar esta figura (Rogge, 1959, p. 798 y ss.).

En este orden, la experiencia norteamericana permite identificar que si bien la novena enmienda, en concordancia con otras, ha sido usada para garan tizar la protección de derechos no enumerados, con frecuencia se prefiere acudir a las cláusulas alusivas al debido proceso para garantizar su protección. Así las cosas, la novena enmienda ha servido más para afirmar la existencia y necesidad de protección de derechos no enumerados que para justificarlos o reconocerlos (Dunbar, 1956).

No obstante, en contraste con estas posiciones, Schmidt (2003, p. 171 y ss.) sostiene que el uso de la novena enmienda se hace imperativa para el reconocimiento de derechos innominados, dado que posibilita eliminar la habilidad de los jueces para interpretar de manera sesgada disposiciones como la contenida en la catorceava enmienda, la cual, como ocurre con la quinta, no garantiza por sí misma derechos sustantivos, por lo que, en efecto, la novena enmienda vendría a soportar la posibilidad de su reconocimiento.

La experiencia de otros países del common law, como Irlanda y Australia, constituye un escenario de interés, pues en ellos el ejercicio de la función judicial ha sido esencial en el reconocimiento de los derechos fundamentales. En el primer caso, la Constitución solo consagra un catálogo corto de derechos, lo cual ha conducido a que sea la Corte Suprema de Irlanda la que, por vía de interpretación de los enunciados constitucionales, haya reconocido la gran mayoría de derechos que ostenta la ciudadanía. Así se desprende de la interpretación que se ha dado del artículo 40. S. 3. 1 a través del cual la Corte Suprema ha reconocido derechos, como el derecho a la intimidad marital (High Court of Ireland, McGee v. Attorney General, 1974), al matrimonio igualitario (High Court of Ireland, Zappone v. Revenue Comissioners, 2006) o el reconocimiento al derecho a la privacidad, el cual tuvo como fuente de justificación a la dignidad humana.

En el segundo caso, los documentos que integran la Constitución australiana consagran igualmente un catálogo muy limitado de derechos explícitamente protegidos, por ello la Corte Suprema ha indicado desde los años noventa, y con miras a proteger las libertades civiles y políticas, que existe una serie de derechos implícitos que es posible inferir a partir de los términos y la estructura de la Constitución (High Court of Australia, 2010, 1996a). Como ejemplo de este aserto, se encuentra el derecho al voto, el cual, si bien parte de las secciones 7 y 24 de la Constitución, ha sido reconocido de manera sistemática a través de una línea jurisprudencial que pasa por Rowe v. Electoral Commissioner, Holmdahl v. Australian Electoral Comission, Murphy v. Electoral Comissioner y Day v. Australian Electoral Officer for the State of South Australia (Hill, 2017), el derecho a la libertad de comunicación política (Jones, 1996) o la discusión que en sede judicial ha tenido el reconocimiento del debido proceso como derecho fundamental, otorgándole esta categoría por su relevancia para limitar la arbitrariedad judicial y estatal, y garantizar de esta forma la libertad fundamental de cada uno de los asociados (High Court of Australia, 1996; 1997).

Los derechos innominados en Colombia

Descendiendo al caso colombiano, si bien nuestra Constitución consagra un catálogo amplio de derechos que se encuentran enumerados o claramente enunciados en esta, el artículo 94, en palabras de Ferreira Causil, tiene como finalidad permitir por vía jurisprudencial la ampliación del catálogo de derechos, por lo que si bien su uso explícito para tal fin ha sido limitado a casos como el del derecho a conocer la filiación jurídica (Corte Constitucional, Sentencia C-109 de 1995) o el derecho a la identidad sexual (Corte Constitucional, Sentencia T-477 de 1995), resulta claro que el proceso de reconocimiento de estos derechos por el juez constitucional en Colombia ha acudido de manera implícita a esta norma, dado que ella consagra claramente la existencia de derechos innominados en Colombia.

Siguiendo esta línea, para efectos de clarificar el concepto y el fundamento del cual se desprende la noción de derechos innominados en Colombia, resulta relevante remitirse a las consideraciones realizadas por la Dra. Vanesa Suelt-Cock (2016):

La integración y movilidad de los derechos innominados mediante la cláusula del artículo 94, se ha realizado a la luz de los tratados internacionales que componen el bloque de constitucionalidad en sentido estricto y lato. Así puede observarse que en una primera etapa, la Corte Constitucional amplió el alcance del bloque de constitucionalidad, a la luz de los tratados internacionales y con base en ello ha reconocido derechos. Este artículo es una cláusula abierta de la Constitución que expresa que “la enunciación de los derechos y garantías contenidas en la Constitución y en los convenios internacionales vigente, no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. La ampliación de la interpretación de derechos existentes y los derechos innominados se puede explicar por un tipo de interpretación evolutiva y dinámica de la Corte con base en el bloque de constitucionalidad […]. (pp. 352 y 353)

En el mismo sentido, autores como García (2012) ratifican la existencia de una cláusula de derechos innominados contenida en el artículo 94 la cual constituye un fórmula general y abierta que, como lo sostiene Martha Cecilia Paz, refleja la armonización que quiso hacer el constituyente con las pautas del constitucionalismo moderno al quedar claro que la Constitución Política de 1991 no acogió una fórmula de numerus clausus en materia de consagración de derechos fundamentales, sino que, por el contrario, posibilitó que los jueces constitucionales pudieran avanzar en la protección de otros derechos que, “anclados en la dignidad humana o en otras cláusulas de libertad o autonomía”, no se encontraran incluidos en el elenco explícito regulado en la norma fundante de nuestro ordenamientos jurídico (Paz, 2012, p. 407).

Asimismo, estos derechos tienen como finalidad ampliar el espectro normativo del sistema jurídico (León Molina, 2016), dado que es que claro que el derecho positivo puede tener vacíos y la interpretación, en palabras de Suelt-Cock, es evolutiva. Retomando a Paz (2012), la justificación que la Corte Constitucional ha realizado de estos derechos ha partido de la constatación de hipótesis como: 1) la conexidad con otros derechos de alcance fundamental; 2) su fundamentalidad en relación con su afectación, tratándose de sujetos de especial protección constitucional; y 3) su reconocimiento de manera autónoma a partir de la aceptación de dos postulados: a) la fundamentalidad de un derecho cuando se encuentra dirigido a lograr la dignidad humana; y b) la premisa según la cual un derecho prestacional se transmuta en un derecho subjetivo una vez que su contenido se encuentra definido de forma concreta y clara.

Así las cosas, bajo el rótulo de derechos fundamentales se agrupan tanto aquellos que emanan del individuo y se consagran en un momento determinado, como aquellos derechos que, debido a sus características particulares e importancia, son reconocidos o traducidos en una regla de derecho subjetivo, cuya finalidad sea el aseguramiento y protección de la dignidad humana, en tanto elemento estructural del derecho constitucional y el Estado social de derecho.

De esta manera, es posible concluir, partiendo de la revisión realizada en precedencia, tanto a nivel nacional como en sistemas de common law, que entre los derechos fundamentales existe una categoría denominada derechos innominados, que son aquellos reconocidos por vía jurisprudencial mediante un proceso interpretativo que parte de la existencia de cláusulas enumerativas o catálogos abiertos de derechos al interior de la norma fundante de un determinado ordenamiento jurídico.

Una vez establecido el concepto de derechos innominados y sus principales rasgos definitorios, resulta imperativo abordar a continuación una cuestión esencial en el presente texto, como es la posible existencia de una usurpación funcional por parte del órgano constitucional, dado que el reconocimiento de estos derechos puede ser visto como un ejercicio de producción normativa por un órgano al cual no se le ha atribuido esta competencia.

Si bien los artículos 94 y 241 de nuestra Constitución podrían encontrar coherencia material, dada la relevancia del reconocimiento de los derechos fundamentales y los encargos de los tribunales constitucionales como garantes y guardianes de la norma fundamental, no es menos cierto que el poder de proferir leyes y el encargo de la producción normativa (Quinche, 2012) se encuentran en cabeza del Congreso de la República, de lo cual es claro que los derechos innominados enfrentarían problemas de validez formal, pues su creación no es producto de una deliberación legislativa, sino de una competencia interpretativa de normas y principios de rango constitucional (Ahumada, 2003).

Así las cosas, es esencial avocar el estudio de los presupuestos de validez tanto en su acepción formal como material con miras no solo a demostrar la superación de estos reparos esenciales para brindar coherencia a nuestro ordenamiento jurídico, sino que son necesarios para avanzar en el aporte crítico en relación con los desafíos que enfrentan y la necesidad de fijar unos límites, tarea que estimamos necesario plantear en el presente texto y constituye para los autores un interés en desarrollo.

El concepto de validez en el pospositivismo de MacCormick como apuesta de superación de los límites intrínsecos del positivismo normativo

No obstante, el alto grado de ambigüedad que reviste el concepto de validez es susceptible de ser entendido como la cualidad de pertenencia al ordenamiento jurídico de una determinada disposición normativa o regla (López, 2004). Esta se encuentra dada por la conceptualización o noción del derecho que sea asumida en la medida en que solo a partir de dicho concepto es posible aproximarse a las cuestiones relativas a ¿qué es el derecho? y ¿qué es lo que otorga vinculatoriedad a ciertas disposiciones o reglas en términos jurídicos? (Marmor, 2011).

Lo anterior es así en la medida en que el concepto de validez reviste una doble dimensión, por una parte, justificativa (formal o de existencia) y, por otra, descriptiva (material o sustantiva):

[…] La primera […] implica el cumplimiento de una serie de requisitos y/o procedimientos para la producción de la norma, así como la competencia del órgano del cual emana. […] [L]a segunda, se encuentra ligada con la compatibilidad de la norma en cuestión con el contenido de las normas y principios constitucionales (Ródenas, 2007; Guastini, 2015 […]). (Bedoya, 2020, p. 43)

De allí que resulte palmario que para que una norma sea tenida como jurídica debe ajustarse a los requisitos de validez fijados por el ordenamiento normativo para su existencia, todo lo cual ocurre si el enunciado normativo puede ser distinguido de aquellas normas que no son jurídicas, así como de aquellas pautas normativas que siendo jurídicas pertenecen a otros sistemas, encontrándose su validez determinada por la conformidad con las otras disposiciones normativas del ordenamiento y no por su valor moral.

En este contexto, corresponde entonces analizar la relación de MacCormick con el positivismo, así como el concepto de validez que a partir de la revisión de este concibió, mediante la constante crítica a la pretendida neutralidad científica de los proyectos positivistas tradicionales, así como la necesidad de ahondar en la discusión en torno al punto de vista interno de Hart, en la medida en que es precisamente a partir de este que la discusión alrededor de la justificación de la decisión judicial toma sentido (Da Rosa, 2012, p. 44).

En efecto, para MacCormick:

Una descripción positivista del sistema tal como opera no puede contestar a un tipo particular de interrogación que puede ser formulada internamente en un sistema jurídico: la cuestión puede ser formulada ante un juez, en un caso difícil, de la siguiente manera: “¿Por qué nosotros debemos tratar todas las decisiones alcanzadas en conformidad con una regla válida según nuestro criterio de validez como suficientemente justificadas?”, y este es un interrogante que ocasionalmente puede ser planteado, y de tiempos en tiempos lo es. Además, el positivismo tampoco logra contestar a la cuestión planteada por los jueces con aún más frecuencia: ¿Cómo debemos justificar las decisiones concernientes a la interpretación y a la aplicación de nuestros criterios de validez? (MacCormick, 1978, p. 63, citado por Da Rosa, 2012, pp. 44-45)

De allí que MacCormick (2007, p. 302) rescate en su teoría, a partir de una concepción analítica, la necesidad de entablar un diálogo material con
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