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Resumen

El presente articulo pretende responder a la pregunta de investigacién: écuéles son las condi-
ciones sobre las que pueden establecerse las fundamentaciones de los derechos?, v de forma
particular, ées posible hablar de un derecho denominado “inclusién digital”? Asi, el objetivo
central serd comprender la importancia de la elaboracién de fundamentaciones en la teoria de
los derechos. La metodologia aplicada aqui se sitia en la perspectiva de los usos del lenguaje,
poniendo como eje la filosofia analitica con una significativa influencia de la teoria de la argu-
mentacién juridica, en especial la version de Alexy. Es por ello, principalmente descriptiva y solo
se expresan algunos elementos prescriptivos. La conclusién central de la investigacién acredita la
posibilidad de determinarla existencia de nuevos derechos, sobre todo, el de la inclusién digital.
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THE FOUNDATION OF THE RIGHT TO DIGITAL INCLUSION
Summary

The objective of this article is to answer the research question: What are the conditions upon which
the foundations of the rights can be established? and particularly, is it possible to speak about a
right called “digital inclusion”? Thus, the main objective will be to understand the importance of
the creation of foundations for the theory of rights. The methodology applied here is from the
perspective of language uses, having as axis the analytic philosophy with a significant influence of
the legal argumentation theory, especially Alexy’s version. Therefore, it is primarily descriptive and
only some prescriptive elements are expressed. The main conclusion of the investigation proves
the possibility of determining the existence of new rights, especially the right of digital inclusion.

El presente articulo es resultado de la investigacién: “Responsabilidad de la administracién publica y tecnologias de la
informacién y la comunicacién” del grupo de Derecho Publico de la Universidad Catélica de Colombia.
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A BASE DO DIREITO A INCLUSAO DIGITAL

Resumo

Este artigo visa responder a pregunta da pesquisa: Quais sao as condigdes em que se podem
establecer as bases dos direitos? e, em particular, é possivel falar de um direito chamado de
“inclusao digital”? Assim, o objetivo principal serd entender a importancia de desenvolver
bases na teoria dos direitos. A metodologia aplicada aparece aqui na perspectiva dos usos
da linguagem, deixando no centro a filosofia analitica com uma influéncia significativa da
teoria da argumentacao juridica, dando especial atencao a versédo de Alexy. Desta forma é
principalmente descritiva e apenas alguns elementos prescritivos sdo expressos. A concluséo
central da investigacado comprova a possibilidade de determinar a existéncia de novos direitos,

especialmente o da incluséo digital.

Palavras-chave:

Direitos, inclusao digital, arte, fundacao, responsabilidade, Estado.

A. Introduccién

La teoria de los derechos presenta de forma
continua el nacimiento de nuevos derechos o la
interpretacién novedosa de otros. Esta situacién
en principio no reviste mayor dificultad, dado que
es razonable pensar que los cambios cada vez
mas acelerados de los diversos procesos sociales,
suscitan a menudo la reflexién sobre los derechos.

En este sentido los derechos no se comprenden
como méximas arbitrarias, ni como conceptos
metatedricos que se establecen con el objeto de
descubrir premisas inmanentes. Los derechos por
el contrario, reflejan con frecuencia las tensiones
y conflictos en las sociedades. Esto es asi, porque
el concepto mismo de derechos, como cartas de
triunfo (Dworkin, 1984), establecen la posibili-
dad a los individuos y colectivos de mejorar su
posicién de reclamos frente a las autoridades
o incluso frente a otros individuos y colectivos.

Los derechos por tanto, implican para las socie-
dades contemporaneas uno de los mecanismos
mas importantes para elaborar sus diferentes

exigencias, asi como para instaurar la legitimidad
de situaciones o poderes sociales y/o politicos.
Por ejemplo, las personas consideran que te-
ner derecho a la expresién y participacién les
permite comunicar sus inconformidades, y que
quien restrinja esta posicién, estara haciéndolo
de forma probablemente ilegal.

También puede plantearse el derecho como
conquista social o politica (Tushnet, 1984).El
derecho al agua, frente a las empresas mineras,
los derechos de los animales y de la naturaleza
respecto a las firmas farmacéuticas y el derecho
al minimo vital o renta bésica frente al Estado.
En general los derechos encierran una conquista
social de alguna indole.

Pero la creacién de la categoria derechos v su
habitual uso en los Estados contemporaneos
también comprende preguntas importantes, como
cudl es su eficacia y legitimidad. La posibilidad
de reclamo de los derechos, no conduce nece-
sariamente a la concesién de su nuicleo baésico,
o mejor dicho, pueden convertirse en meras es-
tructuras formales, que facilitan esa construccién
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de legitimidad estatal, pero que no resuelven en
ultimas lo solicitado.

Esta preocupacion vélida, también apareja otra y
es la proliferacién o desacralizacién del lenguaje
de los derechos. Desde esta mirada, se intenta
explicar todo el cimulo de motivaciones aspi-
racionales, necesidades, reivindicaciones, etc.,
como derechos. Esto es lo que Anna Pintore
(2001) llama los derechos insaciables, es decir,
un apetito desmedido de la sociedad y sus gru-
pos de presién por convertir todo a derechos:
derecho al turismo, derecho a llorar, derecho a
dormir, etc. Aunque muchas de las situaciones
cotidianas pueden traducirse al lenguaje de los
derechos, esto parece peligroso, dado que esta
incesante demanda de derechos, puede ser una
causa de su ineficacia.

Ante tales circunstancias merece la pena realizar
una aproximacioén al concepto de fundamenta-
cién de los derechos, con el objeto de analizar
de manera més puntal el caso del derecho a la
inclusién digital.

Pasaremos revista a las teorfas clasicas de la
fundamentaciéon de derechos—tesis estatalista,
histérica e individualista—ya la teoria de las
generaciones de derechos, para intentar una
aproximacién desde la teoria de las necesidades,
que servira como colofén de este escrito. Para
efectuar dichas tareas utilizamos dos tipos de
acercamiento metodolégico: a) el método anali-
tico, que pretende emplear las herramientas del
andlisis del lenguaje cotidiano para determinar
el valor de las categorias en estudio en el marco
de los debates juridicos y filoséficos; y b) herra-
mientas historiogréficas, para la construcciéon de
contextos que permitan fijar relaciones entre los
conceptos de derechos trabajados aqui.

B. La fundamentacion de los derechos

En la teorfa contemporéanea de los derechos, la
fundamentacién de los mismos ha cobrado una
especial relevancia. No se trata entonces, solo
de la lucha por su positivizacién o exigibilidad,
pues la necesidad de justificar la existencia de los

derechos es un pilar central de las democracias
constitucionales como parte de la legitimizacién
del sistema politico. Otra de las razones probables
de la importancia de esta justificacién, se ubica
justamente en los procesos de constitucionalizacién
de los derechos y en como estos son parte de la
cimentacién de las politicas de los gobiernos (Wal-
dron, 1996), con las cuales se pretenden alcanzar
posiciones prioritarias en las sociedades!. Los
derechos son los vehiculos de las demandas de
las diferentes formas organizativas de la sociedad.

El cambio de paradigma cientifico que representa
una idea monista del positivismo juridico, a la de
posiciones basadas en la razén préctica, lleva a
los tedricos a reformar la visiéon de los derechos
para comprenderlos como mucho més que es-
tructuras que revisten obligaciones? en los que
la sancién define su sustancialidad normativa.
El giro lingtistico (D’agostini, 1997) contribuye
de manera significativa a la forma en que los
sistemas constitucionales comprenden los dere-
chos, reforzando caracteristicas que contribuyen
a bienes sociales como la democracia, la justicia
y la igualdad material.

Esto es posible porque se supera la rigidez del
positivismo, como la inmanencia que implica
el iusnaturalismo racionalista. De suerte, que
una aproximacién analitica de los derechos
nos permite observar fenémenos mas alla del
deber ser de estos, para plantearnos los retos
de la adjudicacién y eficacia cotidiana de los
mismos desde una perspectiva no universal,
pero si protectora. Se desacralizan los derechos

1 Waldron en este articulo muestra cémo el lenguaje de
los derechos no puede rechazarse por cuanto este hace
posible, desde un punto de vista psicoldgico, politico y
juridico, encauzar nuestras necesidades y convertirlas
en argumentos con la fuerza necesaria para obligar a
otros a ejecutar el objeto de nuestros requerimientos.
Pone asi distancia con otro autor al que nos referiremos,
Mark Tushnet, quien muestra el lenguaje de los derechos
como una estrategia poco productiva para alcanzar fines
politicos.

La critica kelseniana por desicologizar (sic) la estructura de
los derechos, expresada en la obra de J. Austin (modelo
ORA: 6rdenes respaldadas por amenazas), muestra a
los derechos como estructuras normativas en las que la
sancién, sera su nota predominante.
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para ponerlos en blanco y negro como objetos
centrales del derecho constitucional en sus di-
mensiones juridico-politicas.

Ante este panorama, en todo caso, de estruc-
turas epistemoldgicas superpuestas, se intenta
demostrar a toda la humanidad que los derechos
son indispensables en toda sociedad, v que su
protecciéon no merece discusiones. De este modo
se plantea un ethos sobre la existencia de los de-
rechos, como elementos que componen nuestra
comprensiéon de sociedad. Esto sin embargo,
no deja de proyectar dudas sobre el alcance y
definicién de una ética de los derechos, y sobre
los mecanismos con los cuales se delimitan los
aspectos que integran los derechos en particular,
es decir, la definicién misma sobre qué derechos
deben existir en una sociedad o no.

El profesor Rorty (1998), desde la trinchera
del pragmatismo, sugiere que nos dejemos de
preguntar el qué y el porqué de los derechos,
y simplemente nos limitemos a las necesidades
que implica la vida democratica.

La premisa fundamental de mi argumento es
que no se puede tener por objeto, ni trabajar
para conseguir algo a menos que pueda ser
reconocido una vez se consigue. Una de las
diferencias que hay entre verdad v justifica-
cién es la diferencia que existe entre lo que
no se puede reconocer y lo que puede ser
reconocido. Nunca sabremos con certeza si
una determinada creencia es verdad o no.
Pero si podemos estar seguros de que nadie
es capaz de formular una objecién residual en
su contra y que, en cambio, todo el mundo
coincide en defenderla (Rorty, 2000, p. 81).

Tal postura se desmarca del universalismo del
iusnaturalismo, para resaltar el valor del pro-
ceso de justificacién por encima de la ilusién
de la verdad. Asi las cosas, se trata mas bien
en las sociedades contemporaneas de buscar
las coincidencias en la construccién del rumbo
comun que de proponer estructuras como ideas
irrefutables.

El pragmatista concibe el ideal de fraternidad
humana, no como la imposicién de algo no
empirico por encima de lo empirico, o de
algo no natural por encima de lo natural,
sino, mas bien, como la culminacién de un
proceso de adaptaciéon, que ademaés es un
proceso de recreacion, de la especie humana

(Rorty, 2000, p. 83).
Complementa el autor diciendo que

[...]1aindagacién cientifica, o cualquier otra
indagacién, no tiene por objeto la verdad
sino la esperanza de obtener una mejor ca-
pacidad justificatoria, una mejor capacidad
para hacer frente a las dudas sobre lo que
decimos, reforzando lo que hemos dicho
anteriormente o tomando la decisién de decir
algo ligeramente distinto (Rorty, 2000, p.83).

Los derechos tienen en efecto esta dimensién
justificatoria, que pretende adaptarse a los cam-
bios sociopoliticos, convirtiéndose en evidencias
de las constantes transformaciones de nuestra
visiéon del Estado y de cémo entendemos coti-
dianamente su papel. Rorty (2000) nos ubica asi
en la contingencia del cambio permanente, pero
también en la relevancia de erigir discursos que
fomenten la proteccién de los valores deseables
en el presente.

De esta manera, los procesos de cambio tecno-
légico se enmarcan en este camino de adapta-
cién en donde la innovacién modifica la forma
de entender el mundo, pero implica al mismo
tiempo la aplicacién de los conceptos de la tra-
dicién sobre otros que no lo son. Esta mixtura
entre lo viejo y lo nuevo, es la que se plasma
en el constitucionalismo de los derechos, y en la
doctrina que se desprende de su implementacién.

Hasta aqui se ha dicho que la idea de funda-
mentacién basada en la validez universal, similar
al imperativo kantiano, no nos es util para com-
prender las transformaciones de los derechos y
su fundamentacién en la sociedad actual. Desde
esta perspectiva, los derechos no son lo que des-
cubramos como méaximas que atafien a todos los
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hombres?; los derechos son la expresién de una
praxis politica, con consecuencias juridicas, como
lo deja ver la interpretacién misma que hacen
los sistemas constitucionales de la democracia.

Senalados los derroteros de la importancia y
comprensiéon de la fundamentacion, el paso
siguiente es evidenciar el papel que cumplen
los derechos en el sistema juridico y, por ende,
en la vida social, y a partir de alli, acercarnos a
elementos que nos permitan una fundamenta-
cién de los derechos que no deje por fuera las
demandas actuales, tales como aquellas que se
derivan de la aplicacién de tecnologias de la
informacién y la comunicacién (TIC).

C. ¢Qué es un derecho y para qué sirve?

Para elaborar los derroteros de la comprensién
de los derechos en los sistemas constitucionales
contemporaneos seguiremos las ideas de Henry
Shue (1980), quien desde la filosofia analitica
expresa los puntos centrales para dar respuesta
a las preguntas sobre qué es un derecho y para
qué sirve. Para Shue los derechos son:

1. Base razonable para justificar demandas.

2. La posibilidad de disfrutar algo.

3. De forma general una garantia social frente
a las amenazas comunes, de otros poderes
u otros parecidos a nosotros.

En la concepcién de Shue se sigue una idea que
es cardinal para entablar una linea de argumen-
tacién sobre derechos. A la cuestién sobre qué es
un derecho la respuesta es: una demanda sobre
algo, dirigida a alguien. Este es el concepto que
Feinberg(1973) expresa en su obra clasica Social
philosophyy con el que Shue?* (1980) inicia su
tesis. Una vez entendemos que un derecho no es
una mera peticién o reclamo, sino una demanda,

A esta postura nos referiremos mas adelante, cuando
revisemos las diversas teorfas de la fundamentacién de
los derechos.

4 Con otro esquema de desarrollo Robert Alexy (1993)
sigue esta estructura de derechos en su férmula DabG,
identificando en los derechos una prestacién, derecho
a, un titular y un obligado.

observamos que los derechos no son cualquier
tipo de demanda. Es una demanda dotada de
cierta fuerza, fuerza que esta dada por el reco-
nocimiento que las instituciones hacen de esas
demandas y por la insistencia e importancia que
ponen los peticionarios sobre esas demandas.

Esta fuerza que poseen las demandas llamadas
derechos, es la razonabilidad que se encuentra
en ellos. La funcién racionalizadora que cumplen
los derechos constituye parte de la respuesta a
porqué hemos constitucionalizado los derechos
y porqué estos son el centro de la interpretacion
de las estructuras politico-juridicas. Una vez que
convertimos los derechos en razones esenciales
de nuestro sistema politico y social, las deman-
das que han transitado por el sistema reposan
sustancialmente como derechos, dotandoles de
una posicion privilegiada frente a otras peticiones
que, por supuesto, en el futuro pueden volverse
derechos.

Mas adelante, cuando abordemos el caso especi-
fico de derechos como inclusién digital y acceso
a Internet, se podra evidenciar que se establecen
las lineas de su existencia desde dos perspecti-
vas: como vehiculos de una sociedad que sufre
profundas transformaciones en sus procesos de
comunicacién, produccién de conocimiento e
interaccién con sus instituciones (Castells, 2011),
tales como el Estado; y como fruto de reivin-
dicaciones de sectores sociales que se sienten
excluidos de estos procesos y observan cémo
se afectan sus intereses individuales y colectivos.

Esta posicién de los derechos como herramienta
de justificacion de demandas tiene la virtud de
no dejar de lado el valioso papel que cumple la
democracia en las sociedades actuales, permi-
tiéndonos asir la visién histérica que informa
esas demandas. Esta expresiéon de demandas
a través de los derechos, no es una conversiéon
extrana, de tipo alquimista, de plomo al oro, los
derechos aqui son sencillamente instrumentos
cuyo rol reconocido por el sistema juridico, po-
litico v social, le permite a las demandas adquirir
predominio sobre otras.
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Tal construcciéon de la jerarquia de los derechos
no es por ello ni mucho menos cerrada, como lo
sostendria Dworkin (1995)%, sino por el contrario
abierta precisamente a los debates que en lo
politico y en lo juridico puedan darse.

Ahora bien, los derechos no solo tienen una fun-
cién justificativa, también brindan la posibilidad
de disfrutar algo. El énfasis dado en los derechos
como demandas tiene como consecuencia esta
concrecién en un resultado reconocible por los
sujetos como individuos o como colectividad,
ya sean obligados o titulares. En el caso de
la inclusién digital, no se trata tan solo de la
disponibilidad de equipos de tecnologia, como
tampoco de una conexién a Internet, sino de
contar con la capacitacién necesaria para mejorar
un entorno vital (Cabezudo, 2011). La inclusién
digital no es una nueva forma de expresiéon de
dicha inclusion, sino la misma que ha dejado
relegadas a muchas capas de la poblacién.
Este fenémeno es notorio en el desarrollo del
capitalismo industrial (Susin, 2000).

Tener un derecho, entonces, no es una corres-
pondencia con una categoria normativa; es
decir, como lo haria una lectura iusnaturalista,
en la que los derechos son derechos naturales
para luego tener su reflejo en derechos positivos;
sino que los derechos son sustanciales desde el
primer momento, ya que expresan un contenido,
son derechos a. Un derecho no es el derecho a
disfrutar otro derecho, es un derecho a obtener
una accién o cosa determinada por la demanda
inicial (Shue, 1980, p. 15)°.

Esta sustancialidad en nuestro concepto involucra
transaccionalmente para la practica y la teoria
juridica varios aspectos. Por un lado juridicamente

5 Dworkin cree que existe un orden absoluto de valores,
por eso, dird que el juez Hércules, puede decidir con
una respuesta correcta siempre, solo debe consultar tal
sistema, que se observa en la practica de la moralidad
politica y en principio de “derecho a igual consideracién
y respeto”.

“The substance of a right is whatever the right is a right
to. A right is not a right to enjoy a right — it is a right to
enjoy something else, like food or liberty”.

se inserta en el sistema proporcionando razones
“vélidas” que conducen a que los individuos y
las instituciones actien conforme con las reglas
de canalizacién de demandas por medio de los
derechos. En general esas reglas son las del libre
juego democrético. Este juego no es en especial el
de la dictadura de las mayorias, es el que permite
al sistema mantener su coherencia y su eficacia
como mecanismo de solucién de conflictos. La
posibilidad de disfrutar algo por medio de los
derechos no se circunscribe a los derechos de
libertad y a los politicos, sino a todas aquellas
demandas (claims) que alcancen la relevancia de
derechos en una sociedad determinada, como
ocurre con los elementos en discusién del derecho
a la inclusién digital.

Otro aspecto que facilita esta visién de los de-
rechos como derechos a, es que desde el punto
de vista politico logra una conexién significativa
entre el deber ser normativo y las politicas de
un gobierno, convirtiéndose en un camino in-
termedio. Ver en los derechos una prestacién
efectiva, es darle al campo politico un limite
de posibilidades materiales con los derechos.
Alejando, aunque infortunadamente sin elimi-
nar, el amplio sesgo interpretativo que logran
en ocasiones los derechos, convirtiéndoles en
herramientas peligrosas de transaccién politica.

La constitucionalizacién intenta generar un &mbito
de aplicacién diferenciado y protegido de los
derechos, pero estos no logran atin desvincularse
por completo del regateo politico. Es méas, debe
distinguirse el grado de esta seguridad logra-
da. Por un lado, es claro que los derechos de
libertad alcanzan una mayor proteccién, y que
los derechos de igualdad se someten en mayor
medida a este regateo. Parte de esta visiéon de
negociacion de los derechos sociales es termi-
nar diferencidndolos como si estos enmarcaran
un grado superior de sustancialidad que los de
libertad. Tanto derechos de libertad como los
sociales, son derechos, y en ese aspecto involu-
cran ambos, el derecho a algo (Prieto, 1990)7.

7 Creemos que a esto se refiere Prieto Sanchis cuando

afirma que se tiene un déficit de fundamentacion racional

52 Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Ntmero 36 - Julio - Diciembre 2015 - ISSN 0121-182X



JHEISON TORRES AVILA

Prolegémenos - Derechos y Valores

En el caso del derecho a la inclusién digital, este
comporta dimensiones de los derechos de libertad
y los derechos sociales, por ello, y como mas
adelante profundizaremos, no puede clasificarse
con precisién como uno u otro, sino mas bien
como uno y otro.

D. En general una garantia social frente
a las amenazas cotidianas

La otra funcién que cumplen los derechos es
en la sociedad. Los derechos son herramien-
tas frente a la violencia externa. Los derechos
desde su fundamentacién moderna efectuada
por Locke toda su obra, son limites a los otros
individuos y al poder del Estado. Esta nocién
ha evolucionado, y al tomarnos los derechos en
serio, los dejamos de ver como meras proclamas,
y les adjudicamos acciones concretas para su
defensa. Por ello el peso de garantia adquiere
una distincién significativa.

Mientras persista la idea de los derechos uni-
camente como limite, se seguiré patrocinando
una protecciéon nada clara en la vida cotidiana,
lo que permite en la practica que los derechos
no puedan ser disfrutados. Solo hasta que se
les revisti6 de garantias los derechos logran la
dimensién de facticidad, que revoluciona la socie-
dad y transforma sus mas intimas convicciones.

Las demandas al convertirse en derechos v lue-
go conquistar sus mecanismos para garantizar
su efectividad, cierran el circulo que el sistema
elabora para tramitar lo que sus asociados re-
quieren, y a la vez dotarles de un espacio claro
de ejercicio que les facilite su desenvolvimiento
como individuos. Esta versién de completitud de
los derechos, es solo aparente. Sin duda ellos se
muestran como instancias de proteccién, demar-
cando acciones y reglando conductas; pero esta
disposicién pro libertatis, no puede dar la cara
a los constantes conflictos que rodean la vida
de los derechos. Sus funciones se cumplen en
un verdadero campo minado, y en su interior,

que impide ver a los derechos sociales como obligaciones
asumibles por la comunidad.

se condensan a menudo diversos conflictos
(Kennedy, 1999).

E. Los derechos como necesidades
fundamentables

Una demanda es expresién de una necesidad.
Una necesidad no es aquello que es indispensable
para vivir. Es aquello que deseamos hacer o tener
por muchas razones, unas mas necesarias que
otras. La idea de libertad burguesa?® es primordial,
porque se estructura desde las necesidades de
capitalismo. Esta manera de concebir la libertad
de estar en el mercado, es una necesidad que
ocasiona una demanda tangible que por medio
de revoluciones, pactos u otros medios que en
ultimas fueron legales, se convirtié en cosas que
llamamos derechos®. Eso que no negociamos mas.

Asi, los derechos son necesidades fundamen-
tables. Esta fundamentacién es fruto del reco-
nocimiento social que debe cubrirse con esas
necesidades, y del grado de legalidad v legitimidad
que revisten una vez admitidas en el sistema
juridico. Porque no todas las necesidades estan
fundamentadas, toda vez que no todas estan
reconocidas. Pero para el futuro toda necesidad
puede estar fundamentada y, por ende, conver-
tirse en derecho.

En esta linea, las necesidades fundamentables
no son otras que las que los escenarios politicos
aceptan que lo son. Todo derecho no es méas que
la imagen de la discusién publica, y por ello la
busqueda de fundamentos ajenos a las agoras, no
se compadece con la realidad de lo que hacen los
derechos. Es la lucha politica lo que hace a los de-
rechos valiosos, el reconocimiento de un derecho,

Es en esta idea de libertad burguesa, que se piensa que el
mayor castigo para un hombre es privarle de la libertad.
Este es el origen de la carcel como mecanismo por exce-
lencia de represion en el Estado liberal. Es la necesidad
la que crea la demanda y la demanda el derecho.

En efecto, tenemos diversidad de ejemplos sobre esta
materia: Carta Magna, Habeas Corpus Act, Bill of
Rights, Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia, Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, etc., que manifiestan, mediante derechos,
las luchas politicas que las produjeron.
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no es sino una muestra de lo que la voluntad de
grupos de presion puede hacer (Tushnet, 1984).

Asi, se encuentran coincidencias con la denomi-
nada teoria externa de los derechos o teoria de
los derechos limitables (Borowski, 2003). Esta
tesis sostiene que no existe un nicleo esencial
determinado, pero si determinable. Todo derecho
es limitable con respecto a las consecuencias
juridicas que produce, verificando si el derecho
prima facie ha sido limitado eficazmente en el
caso especifico. La teoria de los derechos no
limitables, por su parte, considera que desde el
inicio el derecho existe con su contenido deter-
minado y en la aplicacién se prueba si el nicleo
esencial es el verdadero en el caso de estudio.

Como se ve, la limitacién se da en dos planos, el
politico como prefiguracién, como derecho prima
facie, y luego es el juez, en el plano juridico, quien
realiza su concrecion frente al caso particular. Esta
posicién permite reconstruir la colisién de objetos
normativos de modo tal que los derechos hallen
una aplicacién mas razonable, eliminando parte
de la friccién entre norma y hecho.

Hemos hasta el momento establecido las con-
diciones de fundamentacién de los derechos y
expresado la importancia de realizar este tipo
de ejercicios en las sociedades contemporéneas.
A continuacién efectuaremos un ejercicio mas
preciso,pues expondremos algunas teorias que
expresan esos significados de justificacién de los
derechos, para poder hacer una aproximacion al
derecho a la inclusién digital y explorar algunos
elementos para su fundamentacién.

F. Los argumentos de la existencia de
un derecho

No se trata de realizar aqui un examen de vali-
dez, sino por el contrario, nos acercamos a los
argumentos de Alexy (1994) y su modelo de tres
gradas, en el cual plantea una mirada analitica
de los derechos. Los derechos pueden estudiarse
desde tres aspectos principales: argumentos de
fundamentacién, argumentos de estructura y
argumentos de exigibilidad. De este modo, es

posible observar los diferentes fenémenos de
los derechos de manera aislada, sin que ello
signifique la escogencia de un solo aspecto, sino
que se exponen por separado como forma de
andlisis. Asi, los derechos siempre tendran al
menos estos elementos para su estudio.

Hecha esta aclaracién, nuestra aproximacién es por
supuesto desde la fundamentacion, y no, todavia,
desde los otros elementos. La fundamentacién
consiste en un ejercicio explicativo de los diferentes
argumentos que expresan la existencia del derecho
en el plano discursivo. No se trata entonces, de
una perspectiva estrictamente juridica, sino mas
bien la de justificar por qué para esta o aquella
sociedad un derecho es importante. Esta impor-
tancia puede conducir a su positivizacion, ya sea
en el campo del derecho internacional pablico, o
del derecho interno. Pero esta disposicién textual
es apenas una posibilidad dentro del campo de
la fundamentacién, pues se trata justamente de
examinar aspectos que desbordan al derecho
como norma juridica en su sentido completo.

G. Las teorias tradicionales de
fundamentacion de los derechos

Aunque el territorio sobre la fundamentaciéon
puede cubrir dreas como la historia, la teoria
politica, la economia, la sociologia, la filosofia,
etc., tradicionalmente se conocen tres teorias que
vertebran las declaraciones de los derechos de los
ultimos trescientos anos. Fioravanti (2003) hace
esta aproximacion y las denomina: el modelo his-
toricista, modelo individualista y modelo estatalista.

El modelo historicista senala que los derechos
se justifican en el marco de un proceso histérico
de acuiacién de la tradicién de una nacién. En
este sentido, el cimulo de experiencias politico-
juridicas de la sociedad de forma gradual y ge-
neralmente lenta, confecciona cada argumento
que contribuye a una elaboracién completa de
la existencia de los derechos. Esta visién, suscita
preguntas como: éson siempre los argumentos
del pasado plausibles para la justificacién del
presente?, ¢cémo se articulan los cambios, cuan-
do estas estructuras tradicionales pretenden la
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conservaciéon y no la transformacién?, y équién
realmente fundamenta el proceso?, pues parece
invisibilizarse a los sujetos a favor de una especie
de razén de la tradicién.

Desde luego, que los mas prominentes exponen-
tes de esta vision se encuentran en la tradicién
politico-constitucional inglesal®, y en concreto
en el Bill of Rights. Respecto a nuestro ejercicio
especifico, este modo de ver la fundamentacién
tiene en especial problemas con la acogida de
fenémenos que ocurren en un corto lapso de
tiempo. El cambio tecnolégico parece escapar a
las posibilidades de esta fundamentacién, pues
una de sus caracteristicas es la enorme velocidad
con la cual no solo se presenta como objeto de la
invencién, sino que en realidad, tiene un fuerte
impacto en el campo de la innovacién (Ortega
y Gasset, 1982)!!, es decir, en la transformacién
de héabitos y usos de la tecnologia en la vida de
las personas.

Se trata entonces, no solo de afirmar la celeridad
con la cual avanza la ciencia, sino también en
cémo las sociedades hacen de estos cambios algo
que incorporan cada vez con mayor facilidad.
Incluso podriamos decir que es un rasgo de las
sociedades contemporaneas fundar parte de su
funcionamiento y desarrollo desde la perspec-
tiva de la continua transformacién tecnolégica
(Quintanilla, 2006).

10 Sobre el particular existen numerosas obras. La de Mat-
teucci, Organizacién del poder y libertad 1998),expone
con claridad los derroteros de esta discusion, especial-
mente cuando se alude a la Revolucién Gloriosa. Pero
de manera profunda en La lucha por la Constitucién de
Dorado Porras (2001), se realiza una magnifica revision
de los conceptos de common law y fundamental law, que
recrean buena parte de la comprensién del historicismo
constitucionalizado. Sobre la critica a esta comprensién
historicista, se conoce la que presentd Dicey, pues sugiere
que la interpretacién de la Constitucién inglesa, es de
orden juridico y no histdrico, sobre estos elementos de
la teoria inglesa, expuesta por Marshall en su teoria de
la Constitucién (1982).

11 El debate sobre la relevancia y la comprension del signi-
ficado de la tecnologia tanto como transformacion de la
vida del hombre moderno, como de las preguntas éticas
que encierra su desarrollo, lo adelantaron de modo notable
autores como Ortega y Gasset, Heidegger y Bunge.

La fundamentacion individualista (Fioravanti,
2003) que es probablemente la més difundida en
la teoria de los derechos, pero al mismo tiempo
la que mas recibe criticas en las Gltimas déca-
das, establece su punto de partida en el estatuto
epistémico del iusnaturalismo. Esto es, senala
que el mundo estaria construido por verdades,
conceptos Unicos, v que estos se descubren a
través de la razén, al menos si hablamos del
iusnaturalismo racionalista, el mas importante
en el marco de la teoria liberal de los derechos.

Segln el iusnaturalismo, estas verdades son eternas,
perennes e inmutables!?. Desde aqui nacen las
caracteristicas mas tradicionales de los derechos:
universalidad, imprescriptibilidad e inherencia.
Nuestra pretension no es iniciar una larga discusion
sobre las dificultades de la propuesta iusnaturalista,
sino establecer la pertinencia de sus argumentos
respecto de un ejercicio de fundamentacién sobre
el derecho al acceso al Internet.

Desde este punto de vista, los derechos se fijan
de manera inmanente, es decir, pertenecen a los
seres humanos conforme nacen. La existencia
de los derechos esta referenciada en el entorno
exclusivo del individuo, pues es este quien da
razon a la misma existencia de los derechos. Uno
de los asuntos mas controvertidos de esta postura
se sitia en la carencia de un contexto especifico
de la irrelevancia de las condiciones sociales,
econdmicas y politicas en las que se justifique el
derecho, ya que, la universalidad le hace ahistérico
y revestido de una aparente neutralidad.

Esto es asi porque los contenidos que fundan los
derechos desde la perspectiva individualista son
metafisicos e indiscutibles al fin de cuentas, pues
ellos son descubiertos por la razén, y no creados
por los hombres y sus sociedades particulares.

12 “El conjunto de la escuela racionalista del derecho
natural desarrollaré hasta sus ultimas consecuencias las
tendencias secularizadoras del Renacimiento. La razén
humana se considerard mas en su autonomia, separan-
dose la filosofia de la teologia y el derecho natural dejara
de ser la participacién del hombre en la ley eterna para
convertirse en la creacion de la razén apoyada sobre si
misma” (Truyol y Serra, 1995, p. 195).
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Las preguntas sobre este tipo de ejercicio surgen
réapidamente: quién determina esos contenidos,
cémo puede instituirse la neutralidad que se pre-
dica, cémo adaptar los derechos a las condiciones
contingentes de la historia si por premisa ellos son
inflexibles; si es posible determinar el niicleo de un
derecho desde una tnica respuesta y por Gltimo,
cémo articular esta visién en el marco constitucional
contemporaneo en donde se respeta profunda-
mente la diferencia y se protege a las minorias.

La fundamentacién estatalista (Fioravanti, 2003)
comprende el fenémeno de los derechos como
expresion misma del poder estatal; esto es, que
los derechos no son ni previos al Estado, ni
producto necesariamente de la historia, sino
que es el Estado en ejercicio del poder soberano
y conforme con un sistema de competencias y
controles, quien es el que crea los derechos como
acto juridico en el marco del contexto politico y
socioecondémico.

Esto quiere decir que los derechos solo existen
en razén a este poder y que no pueden ser ejer-
cidos o reclamados como juridicamente véalidos
hasta tanto no se determine su existencia en
el ordenamiento estatal. Los derechos en este
sentido, son tan variables como el Estado mismo
lo decida y tan legitimos y eficaces como ese
Estado lo sea. Visto asi, solo los Estados pueden
crear los derechos y solo ellos pueden brindar
las posibilidades para su desarrollo.

Ahora bien, ¢pueden los Estados contemporaneos
gozar de tan ilimitado poder? En realidad en la
actualidad el asunto es un poco méas complejo,
porque si bien se puede rechazar la postura inma-
nente del liberalismo clasico, no parece plausible
aseverar que los Estados modernos pueden sin
mas no solo crear los derechos, sino sobre todo
eliminarlos en el ejercicio de la potestas. Autores
clasicos como Schmitt, en la reciente posguerra
hablaban a lo largo de su obra del concepto
de canon constitucional, que no es otra cosa,
que los minimos que se consideran parte del
constitucionalismo liberal y de contera del social.
Desde la perspectiva politica y del derecho inter-
nacional publico no parece tan sencillo asegurar

que los Estados pueden hacer y deshacer lo que
desean, sobre todo porque es claro que existen
cada vez mas limites resguardados al ejercicio de
este tipo de autoridad, que facilmente se convierte
en autoritarismo. De manera que, si bien no se trata
de definir los minimos de la naturaleza o la razén,
si de elementos de consenso que las sociedades
siguen construyendo y una parte muy importante
de estos se les denomina: derechos fundamentales.

Por otro lado, la idea de que el Estado tiene una
voluntad y que esta es cognoscible de modo in-
dividual a la sociedad, tiene su origen en teorias
voluntaristas'®. Lo que parece suceder mas bien
es que el Estado es una suerte de conexiones
entre diversos poderes latentes en la sociedad.
Asi que este Estado es finalmente un medio para
articular la diversidad y la complejidad que pre-
sentan las sociedades contemporaneas. Incluso
la democracia como medio de construccién de
la voluntad parece insuficiente como tinica forma
de orquestacién de voluntades.

En resumen, una vision estatalista atenta direc-
tamente contra las premisas de universalidad,
imprescriptibilidad e inalienabilidad, pues se trata
justamente de poner a disposicién del Estado
estas potestas. Sin embargo, en la actualidad
esta tensidn no se resuelve con un modelo puro
de voluntad de Estado, sino que entran en juego
diversos discursos que combinados explican
cémo los Estados terminan reconociendo los
derechos. Es decir, la visién del Estado como
supremo ordenador no cuenta con un sustento
de legitimidad a la luz de la teorfa contemporéa-
nea de los derechos. De manera que el Estado,
tiene multiples mediaciones para poder actuar.
La democracia, el derecho internacional puabli-
co, las relaciones internacionales, los procesos

13 Como fruto de la reflexién iusnaturalista racionalista del
Estado, este fue cobrando cada vez més una estructura
desde la perspectiva de una voluntad tnica, cognosci-
ble. Es entonces el siglo XIX, donde esta versién de la
comprensién estatal gana una enorme fuerza, a la luz
del protagonismo del mismo en la interpretacién de la
administracién de los asuntos publicos. Una aproxima-
cién sobre estos elementos puede verse en la obra de
Dabin(2003).
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socioecondémicos y las condiciones politicas, son
entre otros, quienes regulan, afectan y enfocan
el esfuerzo estatal.

En el caso del derecho al acceso a Internet
podemos advertir varios motivos que deben de
seguro impulsar al Estado a reconocer y mejo-
rarlas condiciones de exigibilidad del derecho.
Estas razones son:

1. El acceso a Internet como mecanismo de
proteccion de otros derechos. Es una de las
areas mas dinédmicas en donde se destaca
la creacién de dispositivos institucionales y
técnicos para garantizar que los datos de
diferente naturaleza, puedan protegerse inte-
gralmente. Esto significa tanto la publicidad del
dato publico, como la veracidad y adecuada
utilizacién de los datos privados. En Colombia
la ley 1581/2012 regula esta materia.

2. El acceso a Internet como herramienta para
desarrollar otros derechos y valores constitu-
cionales. Se reconoce que derechos como el
habeas data, la intimidad y el buen nombre,
con frecuencia se relacionan con el acceso
v uso de TIC. No obstante, derechos como
la seguridad social, la salud, el trabajo, la
libertad de cétedra, la libertad de expresion,
el de peticién, de propiedad, entre otros, se
encuentran cada vez mas estrechamente vin-
culados con la utilizacién de estas tecnologias.
Este uso no solo es un asunto perimetral del
derecho, sino que en ocasiones afecta de
forma directa su desarrollo y proteccién; por
ejemplo el caso del derecho de peticién o el
de expresion.

3. Elacceso a Internet como materializacién de
la democracia. En consonancia con las ideas
de la ciudadania digital, la democracia cada
vez mas se despliega en ambientes virtuales
o con herramientas que implican el acceso
y alfabetizacion digital. La participacién
politica, el derecho de asociacién e incluso
de reunién, tienen en los escenarios virtua-
les un espacio cada vez mas importante.
Por otro lado, asi como se ha afirmado la

imposibilidad de comprender la democracia
sin la concrecién de garantias a partir de
la posguerra, de igual manera la ausencia
de disponibilidad de las TIC y el acceso al
Internet, representan una talanquera clara
para la existencia de la democracia material.

4. Elacceso a Internet como mecanismo para el
alcance de la igualdad material. La inclusién
digital. Esto representa un gran reto para los
gobiernos globales, pues eliminar la brecha
digital sirve como medida eficaz en contra
de esta exclusién.

H. La clasificaciéon histérica
v la fundamentacién

Otra aproximacién comun respecto a modelos de
fundamentacién, alude al denominado modelo
histérico o clasificacién histérica (Peces-Barba,
2007, que tiene como hilo conductor la con-
cepcién de los derechos conforme con tradicio-
nes o momentos histéricos claves del mundo
occidental, para determinar por medio de cartas
de derechos la existencia de los mismos. Asi el
derecho al acceso a Internet, si es reconocido
como derecho deberé tener un lugar en este tipo
de clasificacion, el cual, responde desde luego a
su naturaleza e importancia.

Esta clasificacién indica que los derechos que
dieron fundamento a las revoluciones burguesas
—con especial acento en la Revolucién Francesa

14 Peces-Barba y otros llaman la atencién sobre las enormes
dificultades que implica la clasificacion histérica, pues
en una revisién cuidadosa de la misma es facil notar
que no todos los derechos responden a la dinamica
histérica descrita. Por ejemplo, el derecho a la educacion
que generalmente es puesto en la segunda oleada de
derechos, tiene no solo un reconocimiento significativo
en la literatura de las revoluciones burguesas, sino que
ademaés goza de proteccién en algunas constituciones
de ese periodo. Ademas, esta clasificacién parece pasar
por alto el contexto de su misma creacién, que no es
otro que la Guerra Fria, en donde el bloque occidental
presiond por contar con un tratado internacional de
derechos acorde con los intereses capitalistas de la pos-
guerra; el bloque socialista hizo lo mismo en el seno de
las Naciones Unidas. Este resultado hace que sea més
bien una catalogacién de corte ideolégico que histérico.
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y en su Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano—, construyen una primera ca-
tegoria. Otras declaraciones anteriores como el
Bill of Rights inglés y la Declaracién de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia, serian significativos
antecedentes. Tales derechos, conocidos como
de primera generacion, configuran las libertades
basicas que sostienen el modelo liberal, v que
se les considera en la literatura tradicional como
derechos de abstencién o libertades negativas.

En cuanto al derecho al acceso a Internet, tendria-
mos que decir, que claramente existen diversos
derechos de esta categoria que tienen una relacién
directa. La libertad de expresion, la libertad de
reunion, la intimidad, el buen nombre, la participa-
cién politica y la libertad de conciencia, presentan
en efecto nexos con el uso de tecnologias. Si esto
es asi cabe preguntarse, si es necesario entonces
reconocer un nuevo derecho o si con estos men-
cionados se protege lo que quiere significarse con
un derecho de acceso a Internet.

Laexistencia de un derecho obedece a la posi-
bilidad de contar con una estructura dogmatica
especifica compuesta por el nicleo fundamental—
elementos que solo tiene ese derecho y no otro—,
un titular y un obligado. El ntcleo del derecho al
acceso a Internet no es el derecho a la intimidad,
pues de lo contrario el primero es un falso dere-
cho, o al menos, no cumple con una estructura
juridica suficientemente fuerte para reconocerle,
en el plano de fundamentacién, como derecho.

Otra cosa distinta es que haya un vinculo estrecho
entre derechos, asunto que no es novedoso en la
literatura de los mismos. Es el caso del derecho
al minimo vital y su ligazén con los derechos al
trabajo y la salud, o el derecho al debido proceso
¥ su conexién con los principios de juez natural
y legalidad. Ahora bien, no es este el momento
para desarrollar de manera completa estas ideas,
pues no pertenecen al nivel de fundamentacion,
asunto sobre el cual nos encontramos disertando.
Si el derecho al acceso a Internet, no puede
establecerse histéricamente en las revoluciones
burguesas del siglo XVII al XIX, pues como parece
de Perogrullo decir, no es un derecho de primera

generacion. Ahora bien, si el criterio no es en estric-
to histérico, sino hace més bien énfasis en su vision
como derechos de abstencién, podria afirmarse
que un derecho al acceso a Internet involucra
sin duda elementos propios de las tradicionales
libertades negativas, ya que por ejemplo, formara
parte de este derecho la posibilidad de escoger
el tipo de servicio y el prestador del mismo, o no
debera el Estado obligar a nadie a participar en
un blog, o no podré a nadie obligar a un apagén
cibernético si no lo desea.

Ast las cosas, observamos que este derecho tiene
un importante nexo con derechos denominados
libertades fundamentales, pero esta relacién no
parece ser una razén suficiente para su existen-
cia, claramente no es un derecho de primera
generacién, aunque el lazo descrito podria ser
una posibilidad de argumentacién.

Los derechos de segunda generacién hallan su
momento mas conspicuo en el texto de la Cons-
tituciéon de Querétaro y de Weimar (Peces-Barba,
2007); alli se presentan como herramientas para
contrarrestar las desigualdad que se evidencia
en el Estado de derecho, por ello se les relaciona
con la asuncién del Estado social de derecho, y
se les senala como derechos prestacionales, es
decir, que albergan la necesidad de establecer
obligaciones de garantia o positivas para su
eficacia y exigibilidad. Desde esta perspectiva,
¢puede el derecho al acceso a Internet ser un
derecho social?¢Puede vincularse histéricamente
a los derechos de segunda generacién?

Comenzaremos por el sequndo interrogante, que
debe ser desde luego, contestado negativamente,
puesto que a los derechos sociales se les ubica
histéricamente desde finales del siglo XIX hasta
el periodo de entre guerras. Pero como ya in-
dicamos, esta perspectiva histérica es equivoca
o por lo menos insuficiente para explicar la
naturaleza de los derechos sociales, puesto que
si bien ya existen algunos histéricamente antes
del periodo descrito, continian desarrollando-
se, como sucede con los derechos al vestido,
el agua, la alimentacién, el minimo vital, etc.
(Torres, 2013). Sobre la naturaleza prestacional
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y su relacién con la igualdad material, vale la
pena hacer una revisién detallada, puesto que
la denominacién de inclusion digital justamente
alude a estos dos aspectos.

I. El caracter prestacional y la promocion
de la igualdad del derecho al acceso
a Internet: la inclusién digital

El primer aspecto que sugiere la idea de derechos
sociales es el de su caracter prestacional: los
derechos sociales implican una accién positiva
del Estado® que por lo general se liga a la dis-
ponibilidad de recursos para hacer realidad tales
derechos (Schneider, 1979). Se percibe a los
derechos sociales como derechos que engendran
obligaciones de hacer (Gonzélez, 2002), con lo
cual se plantea una diferencia con los derechos
de libertad que contienen obligaciones de no-
hacer o de abstencién.

Sobre lo anterior deben hacerse varias precisiones.
Desde un punto de vista histérico, los derechos
sociales surgen como respuesta a las insuficien-
cias del sistema propuesto por el Estado liberal
decimonoénico. Como se sabe, el Estado liberal
propugna por una presunta pasividad en materia
social'®, con lo que su accién solo se justifica en

15 Los criticos de los derechos sociales como derechos
humanos entienden que reconocer su existencia es
asegurar que todo ser humano tiene el derecho y el
deber correlativo, de tener unas condiciones minimas de
existencia. Esta circunstancia de expansiéon de deberes
se observa como un sinsentido, puesto que tal nimero
de demandas no es posible de cumplir, ya que ante el
problema de los recursos escasos ninguna sociedad,
hasta la mas rica, puede satisfacer tales derechos.
Este argumento se encuentra en especial en la obra
de Carl Wellman. Dicha concepcién de multiplicacién
de prestaciones en vez de ser problematica, creemos
que abre un camino, ya que expresa la necesidad de
asumir el costo total de los derechos de bienestar por
todos. Asi las cosas, los derechos sociales no son solo
derechos contra el Estado sino contra todos los que
estén obligados. Como explicaremos méas adelante, los
obligados son aquellos que tengan la capacidad para
dar esa ayuda, no pudiendo desconocer una posiciéon
normativa justificada.

16 El Estado liberal no es un Estado que no interviniera,
al igual que hoy lo hace con dinamismo el Estado neo-
liberal, el Estado injiere en los asuntos de vida publica,

la medida en que se requiriese defender el equi-
librio que plantean el mercado y las reglas de la
democracia burguesa. De esta manera, el Estado
solo estaba autorizado a respetar los derechos
Yy no a promover acciones que modifiquen el
orden social y econémico (Eguiagaray, 2001)'7.

Este elemento que reiteradamente se cita en un
estudio de los derechos sociales, es relevante
para el anélisis del derecho al acceso a Internet,
puesto que en el escenario actual se presentan dos
circunstancias claves para comprender los proble-
mas de fundamentacién que encierra su defensa
constitucional: por un lado, el contexto ideoldgico
de los planteamientos del neoliberalismo, como
forma politico-social, ya que sugiere un rechazo
a acciones directas de proteccién, cuando estas
engloban acciones directas de garantia como
son las que se denominan positivas o de hacer.
La explosién de derechos, o la manifestacion de
demandas sociales rifien con esta postura. Como
consecuencia de este rechazo se da la privatizacion
de servicios, y con esta la afectacién de los derechos.
La légica privada, se funda en la maximizacién
de beneficios, lo que no siempre garantiza que
los derechos puedan atenderse de manera eficaz,
y por el contrario se observen deterioros sociales,

debido a que se requiere de su agencia para garantizar
los procesos econdmicos y sociales. La caracteristica
precisa del Estado liberal esta en las formas y objetivos
que tienen esa intervencién. Esto queda ilustrado en las
concepciones sobre la politica social del Estado en el siglo
XIX. El Estado si intervenia manteniendo la estructura
del capitalismo, y sus acciones se encaminaban a hacer
de la libertad en el mercado su objetivo primordial. Con
la crisis del capitalismo de comienzos del siglo XX, esta
posicién toma un nuevo rumbo, y para esto se vale de
instrumentos mas directos y agresivos para transformar
la sociedad ante un nuevo modelo politico, econémico y
social. El tema fue ampliamente desarrollado por Ashford
(1989) en La aparicién de los Estados de bienestar.

17" Estas son ideas que la nueva derecha rescata para atacar
al Estado bienestar. En 1967 en el Hotel du Parc en
Suiza, se conformaba la sociedad de MontPelerin, que
por invitacién de Von Hayek, se reunieron personalida-
des como Milton Friedman, Karl Popper y Ludwig von
Mises, cuyo punto en comun era su rechazo al Estado
bienestar. Aqui se fundaba el grupo mas importante de
criticos al Estado bienestar, teniendo treinta afios después
su momento maés influyente. En Colombia el debate
esta en un punto cardinal, debido a que las mayorias
politicas se sitian hacia esta concepcioén de la politica.
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justamente con aquellos que no pueden pagar el
costo de los servicios (Lépez, 2009). El acceso
a Internet se perjudica por esta légica, lo que
implica que afecte la generacién de equidad.

Por otra parte, esta dimensién prestacional pone
de relieve los derechos como libertades positivas
v negativas (Berlin, 1988). Las libertades nega-
tivas no requieren, segin sostiene esta idea, de
acciones concretas del Estado, por lo cual, este
lo tinico que debe hacer es abstenerse de violar
el nicleo de estas libertades. En general, los de-
rechos de primera generacion se consideran los
integrantes de estas libertades. Asi, los derechos
fundamentales se construyen como categorias
para una concepcién en concreto, la del Estado
liberal. Esta estructura de abstencién orientada
por una idea especifica de Estado, requirié en-
tonces, de una reinterpretacion, con el objeto de
integrar los derechos sociales conforme la presién
del proceso histérico del bienestar que impuso su
reconocimiento. Ahora bien, en lo que respecta
al derecho al acceso a Internet, esta dicotomia
no es tal como senalamos antes. Ya que en una
observacién general, nos encontramos con dimen-
siones de abstencién y con aspectos de garantia.

Contar con las redes informaéticas, la energia
eléctrica y los equipos necesarios para ejecutar
las actividades propias del ambiente digital, se
acompana de la eleccién de qué péaginas se
visitan, qué expresiones se dan y qué servicios
se escogen para desarrollarse como ciudadano
digital (Galindo, 2009; Mossberger, 2008; Sierra,
2012)'8. Esta observacion de enorme valor se ha
estudiado en profundidad en la literatura de los
derechos sociales.

18 Siguiendo las ideas de Marshall (1998) cuando plantea
que una verdadera ciudadania solo es posible cuando
las condiciones de igualdad material, que se traducen en
derechos sociales, puedan ser disfrutadas por todas las
personas, podriamos reflexionar que las obligaciones de
respeto y garantia derivadas del derecho a la inclusiéon
digital, se convierten en uno de los elementos centrales
de las democracias contemporaneas, pues las personas
no pueden hoy disfrutar de sus derechos, como tampoco
realizar el valor de la democracia, sin condiciones de
alfabetizacién digital y disponibilidad tecnolégica. A esta
interpretacion se le conoce como ciudadania digital.

De esta forma, la literatura contemporanea de los
derechos sociales, rechaza la tesis que sostiene
que no todos los derechos de primera genera-
cién o libertades negativas carecen de contenido
prestacional (Cascajo, 1988). Los ejemplos mas
comunes al respecto son el derecho a la asistencia
letrada en el juicio y el derecho alavidao ala
seguridad personal, pues todos requieren de una
infraestructura clara para la defensa que acarrea
una inversién por parte del Estado.

En esta linea de defensa de los derechos, todo el
sistema judicial requiere de enormes sumas de
dinero del Estado para hacer efectivos derechos
como la propiedad y sus anexos, o la libertad
contractual. Asi las cosas, el Estado si precisa de
vastas prestaciones para mantener el aparato re-
presivo y buena parte de la burocracia destinada
a garantizar esas libertades negativas. Por ello, no
parece que la dimensién de las prestaciones sea
caracteristica exclusiva de los derechos sociales,
sino que es una manifestacién necesaria de todos
los derechos como fines del Estado de derecho
(Contreras, 1994)1°.

Tampoco es cierto que en los derechos sociales
o que se denominan como tal, se tengan con-
tenidos negativos u obligaciones de respeto.
Los ejemplos maés evidentes son el derecho de
asociacién y el de huelga, donde el Estado solo
debe actuar de igual manera que con un dere-
cho de libertad negativa, con la abstencién de
cualquier accién para permitir el libre ejercicio
de las actividades sindicales. Y dentro de este
mismo marco de andlisis, los derechos sociales,
si bien pueden comprender una prestacién, en
muchas ocasiones contienen una abstencién u
obligacién de no-hacer.

Es el caso de la obligacién del Estado de no afec-
tar la salud, que se traduce en la abstencién de
este de no atentar contra la vida, la integridad de
una persona, o impedir el ejercicio del derecho al
trabajo, o el ingreso ala escuela, en el caso de la

19 Al respecto dice HelmutWillke, citado por Contreras:
“ningin derecho es totalmente self-executing; todos
los derechos (tanto los derechos-autonomia como los
derechos-participacién) presuponen amplias medidas
estatales, programas o dispositivos institucionales”.

60 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Ndmero 36 - Julio - Diciembre 2015 - ISSN 0121-182X



JHEISON TORRES AVILA

Prolegémenos - Derechos y Valores

educacion. El criterio de abstencién-accién, o lo que
es lo mismo hacer-no-hacer, es un anélisis orientado
a los derechos, y un aspecto de los mismos, un
tipo de accién que se necesita para su proteccion.

Este dltimo elemento es importante porque lo
que se quiere hacer notar es que los derechos en
general tienen, desde esta perspectiva, una doble
dimensién de abstencién-prestacién conforme es
menester para su tutela efectiva (Abramovich y
Curtis, 2002) y, por supuesto, el derecho al ac-
ceso a Internet no es indiferente a esta situacién.

Gomes (1988) analiza este aspecto prestacional
que se expresa en la jurisprudencia alemana como
derechos de defensa (abwehrrecht) v derechos
de prestacion (leistungsrecht). Los derechos de
prestacién son derechos de cualquier ciudadano
a un acto positivo de los poderes publicos. Pero
los actos positivos no son solo la construccién
de una escuela o de un hospital, estos actos son
tantos como herramientas de intervencién tiene
el Estado. Gomes (1988) senala los siguientes
posibles actos positivos:

1. Exigencia de proteccién frente a otros (de-
recho penal y sistema represivo).

2. Atribucién por parte del Estado a los ciuda-
danos de una posicién organizadora y pro-
cedimentalmente relevante para la defensa
y ejercicio de los otros derechos.

3. Derecho a prestaciones facticas.

En el caso del derecho que nos ocupa, se ob-
serva que la jurisprudencia colombiana viene
disenando un marco de acciones similares a
las que indica Gomes (1988). La creacién de
mecanismos institucionales como la delegada
para la proteccién de datos, el desarrollo del
habeas data y la construccién de una politica
publica de acceso muestra la complejidad actual
del derecho al acceso a Internet.

Parece claro entonces que el argumento pres-
tacional dice bastante poco sobre los derechos
sociales?® y en especial, sobre el derecho al

20 No pretendemos hacer una definicién exhaustiva de los

acceso a Internet. No obstante, el interés por el
andlisis prestacional pone énfasis en la dimensién
objetiva de los derechos fundamentales, y es el
abandono de su examen exclusivo como limites
al poder (Martin-Retortillo, 1988).

Elinterés por este hecho es el inicio de una interpre-
tacién que permite que los derechos y, en particular
los derechos fundamentales, se vean mas alla de su
aspecto defensivo para configurarlos como nece-
sarios instrumentos del desarrollo social. Después
de la Segunda Guerra Mundial®!,como en efecto
manifiesta Haberle (1997) en su teoria del doble
caracter de los derechos, que los derechos sean més
que limites al poder para convertirse en el objeto y
fundamento del mismo, genera obligaciones directas
de proteccién a todos los funcionarios del Estado.

Lo anterior certifica la importancia de este ejerci-
cio, pues afirmar del derecho al acceso a Internet
que o bien no es un derecho, o que es prestacional
como si ello solo significara que es programatico,
termina afectando varios intereses especialmente
protegidos en nuestro ordenamiento constitucio-
nal como: la dignidad humana, la igualdad vy la
participacién democratica.

Sobre el debate de la categorizacién de los dere-
chos, la profesora Yolanda Gémez(2004) plantea
algunos ajustes a la clasificaciéon histérica, aten-
diendo parte de las criticas de Peces-Barba (1997).
Gomez senala una tercera generacién de derechos
que denomina derechos de solidaridad. Se trata
de nuevos derechos o bien de antiguos derechos,
pero redefinidos. Gémez distingue tres bloques de
derechos: “a) Los derechos relativos a la proteccién
del ecosistema y al patrimonio de la humanidad.
b) Los derechos relativos a nuevo estatuto juridico
sobre la vida humana [y]c)los derechos derivados
de las nuevas tecnologias de la comunicacién y la

derechos sociales, sino aproximarnos a su nicleo seman-
tico a través de comentarios sobre sus caracteristicas.

2l Este aspecto objetivo se observa claramente en las
propuestas de Marshall y su teoria de la ciudadania
social, que ya mencionamos, asi como en la relectura
de la obra de Jellinek y sus status libertatis y civitatis,
como dimensiones dentro de la teoria de los derechos
publicos subjetivos.
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informacién”(2004, p. 241).Como se observa, la
autora considera la existencia de diversos derechos
derivados de las TIC, entre estos:

e Derechos ala comunicacién y a la informa-
cién: informacién completa y veraz; derecho
de acceso a la informacién de relevancia
para la humanidad; derecho a la informacién
genética; derecho a comunicar libremente
ideas, pensamientos y opiniones; derecho de
acceso a los medios técnicos de comunica-
cién publicos y privados; autodeterminacién
informativa; derecho a la proteccién de datos
de indole personal y familiar.

*  Derechos en la red: derechos informaticos,
derecho a conocer la identidad del emisor de
informaciones y opiniones, derecho a la vida
privada en lared, al honory a la propia imagen,
propiedad intelectual e industrial en la red.

* Derechos de los menores ante las nuevas
tecnologias informativas y de la comunicacion.

La propuesta si bien nos parece interesante porque
pone en evidencia los derechos en relacién con
las TIC, no creemos que supere las criticas que
suscitan los modelos histéricos de los derechos, que
de todas formas tienden a negar la importancia de
todos los derechos y su interdependencia. Por ello,
la tesis de la integralidad de los derechos (Mesa,
2010; Perdomo, 2011), que plantea justamente
salir de las trampas histéricas y de los modelos
ideoldgicos, para insinuar que en los sistemas
constitucionales como en el mismo derecho in-
ternacional, los derechos son en su conjunto los
pilares basicos de las sociedades contemporaneas,
Y que estos, se requieren no por secciones o por
partes, sino que su interrelacién es realmente su
mayor fortaleza como expresién de los conceptos
de legitimidad y garantia de la dignidad humana.

Conclusiones

A modo de conclusién podemos senalar al menos
tres ideas centrales:

Primera. Establecer la relevancia de los discur-
sos de fundamentacién como mecanismos de
concertacién y construcciéon de las instituciones

que deseamos para nuestras democracias. La
fundamentacién de los derechos en especial, es-
tablece limites y categorias que permiten erigir los
escenarios dogmaticos sobre los cuales el Estado
elabora las herramientas tanto juridicas como de
politicas publicas con las que se materializan los
contenidos que implica un derecho.

Es decir, se hace indispensable reconocer los
debates de construccién de la arquitectura de los
derechos para determinar con més claridad asuntos
tan trascendentales para la discusién pablica como:
qué cosas defienden, a quiénes defienden y qué
instrumentos son los adecuados para elaborar las
condiciones de eficacia de los mismos.

Segunda. La creacién de derechos es un hecho no
solo posible sino que ocurre permanentemente,
dado que los derechos son apenas correlatos de
los conflictos sociales, econémicos, culturales, etc.
De esta manera, dejar de lado las teorias que
sostienen que los derechos son estructuras rigidas
y que de su petrificacién depende la existencia del
sistema juridico-politico es apenas un espejismo,
que con probabilidad se fundamente en la clara
influencia iusnaturalista de los derechos en los
origenes del liberalismo.

De ahi que los esfuerzos para la existencia de
tales derechos deben situarse en la elaboracién
de dogméticas que conciban el cambio normativo
como elemento cotidiano de estos, pero que a su
vez disefien una red cada vez mejor establecida
de las condiciones de eficacia de los mismos
como producto de su relacién con los reclamos
v necesidades sociales.

Tercera. El derecho a la inclusién digital es un de-
recho complejo que esta en formacién, pero ante
lo cual no significa que no hallan buenas razones
para construir y definirlo como un derecho central
en las democracias de hoy, pero de modo profundo
en el futuro cercano. No se trata solo de reconocer
el auge tecnolégico como factor de la innovacién
que implica la transformacién de las sociedades,
sino también evidenciar las brechas y desigualdades
que este cambio tecnolégico registra y reproduce.
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El derecho a la inclusién digital por tanto, no
solo tiene fundamentacién en las teorias tra-
dicionales de los derechos, sino que comporta
elementos definidos de los derechos sociales y
de los derechos de libertad, lo que implica el
reconocimiento de obligaciones de respeto y
de garantia para su existencia. Aunque se ha
avanzado, especialmente en las areas de protec-
cién de datos y open government, es cierto que
falta mucho camino por recorrer. No solo a las
administraciones, sino en especifico a los juristas
para que puedan mejorar las condiciones de
estructura y exigibilidad, no solo del derecho a la
inclusién digital, sino de todos aquellos derechos
que presentan grandes transformaciones a la luz
del desarrollo tecnolégico actual.
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