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RESUMEN

Este articulo aborda el reconocimiento de la inclusion digital como
derecho fundamental en Colombia, para contribuir al desarrollo de la
teoria constitucional sobre reconocimiento de derechos fundamentales
en nuestro pais. En los ultimos afios, ha habido una importante activi-
dad de la comunidad nacional e internacional con respecto a la brecha
digital como problematica intrinsecamente asociada con los derechos
fundamentales, al considerar que la inclusion digital es un motor de desa-
rrollo preponderante para individuos y Estados. En el articulo se realiza
una evaluacion de la doctrina y los criterios jurisprudenciales acerca
de la incorporacion de nuevos derechos fundamentales y la proteccion
por medio de la accion de tutela, mediante una revision documental y
hermenéutica juridica, para explorar algunos argumentos que permiten
justificar el reconocimiento de la inclusion digital como derecho funda-
mental en el ordenamiento juridico colombiano.

Palabras clave: Inclusion digital; brecha digital; derechos fundamentales;
accion de tutela
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ABSTRACT

This paper addresses the recognition of digital inclusion as a fundamental
right in Colombia, thus contributing to the progress of the constitutional
theory about the recognition of fundamental rights in Colombia. In recent
years, the digital divide has attracted widespread attention of the national
and international community. This digital divide has been intrinsically
associated with the concept of fundamental right, since digital inclusion
is considered as a key factor in social and individual progress. In this
paper we conduct the evaluation of the doctrine and the case law criteria
on the inclusion of new fundamental rights and the protection using the
action for protection (tutela). This evaluation is carried out through a
document review and legal interpretation that allows identifying some
arguments to justify the consideration of digital inclusion as an inclusion
to fundamental rights in the Colombian legal system.

Keywords: digital inclusion; digital divide; fundamental rights; action
for protection (tutela)
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INTRODUCCION

Las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (en ade-
lante, TIC) pasaron de ser un progreso cientifico en un campo
especifico, a convertirse en una revolucion de la vida humana,
que afecta desde la comunicacion cotidiana hasta tareas de alta
complejidad relacionadas con la salud, la educacién, la politica y
la economia. Las principales vertientes tedricas retratan el impacto
de las TIC en la sociedad con dos conceptos: 1) la sociedad de la
informacién, que resalta como se genera y se conecta la informacion
de las actividades humanas, del sistema econdmico y de la esfera
cultural; y 11) la sociedad del conocimiento, que a diferencia de la
anterior, se ocupa principalmente de cdmo se usa esta informacion
para tomar decisiones que abarcan dimensiones sociales, éticas y
politicas mayores'.

A pesar de las grandes bondades que prometen estas sociedades,
también presentan grandes retos. Uno, quizas el mas importante de
ellos, es la brecha digital, porque contradice la naturaleza de esta
nueva sociedad, que aspira a extenderse con el objetivo de que fodos
podamos estar conectados produciendo y recibiendo informacion
en igualdad de condiciones.

En este escenario, los individuos tenemos derecho a la inclusion
digital, es decir, a integrarnos a estas nuevas sociedades para apro-
vechar las ventajas ofrecidas por ellas, por lo cual resulta perentorio
encontrar soluciones efectivas al fenomeno de la brecha digital. En
este sentido, mediante un estudio propio de derecho constitucional,
se contribuird con un analisis sobre la consagracién de la inclu-
sion digital como derecho fundamental con el fin de garantizar su
efectividad. Para ello, se abordaran en primer lugar los conceptos
de brecha digital, inclusién digital y se estudiara la relacion entre
inclusion digital y los derechos fundamentales. Posteriormente, se
realizara una reflexion sobre la incorporacion de nuevos derechos
fundamentales y se indagara por la calidad de derecho fundamental
que ostenta la inclusion digital desde el punto de vista doctrinal
y en la realidad de algunos Estados en particular. Finalmente,

1 Patricia MARTINEZ-CORAL, Intervenciones publicas de inclusion digital: una aproximacion a las
dimensiones sociales y politicas de la conectividad, 19 Papel Politico, 1, 61-76 (2014). Disponible
en: http://www.scielo.org.co/pdf/papel/v19n1/v19nla04.pdf
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abriremos el debate acerca de los criterios de la jurisprudencia
constitucional colombiana que permiten identificar la inclusion
digital como derecho fundamental y el ejercicio de la accion de
tutela para garantizarla.

1. BRECHA DIGITAL E INCLUSION DIGITAL

Para Sergio Fernandez-Riquelme?, la revolucion tecnologica con-
lleva la transformaciéon de las formas de existencia y, usando el
lenguaje de Ernst Forsthoff, la de los espacios vitales, al tiempo
que aparecen nuevas manifestaciones de menesterosidad social que
reclaman nuevas formas de actuacion politica y social. Al respecto,
Forsthoff?® explica que una existencia digna requiere que la persona
tenga garantizado “el espacio vital”, diferenciando entre espacio
vital dominado y el espacio vital efectivo. El primero es definido
como aquel segmento del espacio vital que la persona es capaz
de proveer por sus propios medios (autodotarse), mientras que el
espacio vital efectivo es aquel en que no estd en las manos de la
persona la consecucion de su totalidad. Ante la imposibilidad de
satisfacerse, aparece una menesterosidad social, es decir, aquella
situacioén general de los ciudadanos que necesitan proveerse de
los bienes indispensables para vivir dignamente. Asi, el llamado
a remediar esta precariedad es el Estado, el cual debe brindar las
prestaciones en favor de las necesidades sociales insatisfechas®.

Esta procura a cargo del Estado, incluye para Manuel Garcia-
Pelayo, el desarrollo de sistemas o el control de sistemas necesarios
para el desarrollo de la vida humana en la actual civilizacion, lo
que incluye entre otras medidas, el progresivo acceso a los bienes
culturales, con especial atencion a la innovacion y la posesion de
los conocimientos tecnologicos’.

2 SERGIO FERNANDEZ-RIQUELME, La realidad comunitaria de la politica social: desafios teoricos y
metodologicos para el trabajo social, 47 Documentos de Trabajo Social: Revista de Trabajo Social
y Accion Social, 31-42 (2010). Disponible en: http:/www.trabajosocialmalaga.org/archivos/revis-
ta_dts_numeros/DTS_47.pdf

3 ErnstT ForSTHOFF, El Estado de la sociedad industrial (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975).
Disponible en: https:/www.academia.edu/8664103/ERNST_FORSTHOFF EL_ESTADO_SOCIE-
DAD_INDUSTRIAL

4 WOLFGANG ABENDROTH, ERNST FORSTHOFF & KARL DOEHRING, El Estado social, 80-88 (Jost PUENTE-
Eaipo, trad., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986).

5 MaNueL GARcia-PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordaneo, 26-30 (Alianza, Madrid,
1985).
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Aquellos ciudadanos cuyo acceso a la innovaciéon y a la tec-
nologia hace parte de su espacio vital efectivo pero no tienen los
medios suficientes para ello, padecen de lo que conocemos como
brecha digital. La brecha digital es una exclusiéon sufrida por un
grupo social, originada en disparidades socioecondémicas. Aunque
la brecha digital tiene su origen en desigualdades preexistentes, esta
brecha también refuerza y profundiza aun mas esta desigualdad®.
Todos los provechos que conllevan las TIC y aquellas ventajas que
aparecen con las sociedades de la informacion y el conocimiento,
ofrecian la posibilidad de superar obstaculos existentes que sufrian
los individuos de distintos sectores sociales; sin embargo, la brecha
digital no solo derribo las esperanzas que traian estas nuevas so-
ciedades, sino que también profundizo las barreras que ya existian
entre las capas sociales’.

Hay diversas definiciones de brecha digital, que puede entenderse
como “la desigualdad entre los que tienen un ordenador y los que
no lo tienen™® o bien como “la disparidad entre los que tienen y los
que no tienen internet™. En el presente articulo, la brecha digital se
asume como la desigualdad entre aquellos que tienen acceso a las
TIC y aquellos que no, o que teniendo acceso, estan en desventaja,
por infraestructura, capacitacion y/o equipamiento.

Hay distintas “clases” de brechas'’: i) la brecha global entre
paises, ii) la brecha social entre pobres y ricos de cada nacidén, y
111) la brecha democratica. Infortunadamente, en las tres brechas,
Latinoamérica presenta desventajas pues las desigualdades en desa-
rrollo industrial repercuten en las desigualdades de infraestructura

6  MaRriA DEL CARMEN AGUSTIN-LACRUZ & MANUEL CLAVERO-GALOFRE, Indicadores sociales de inclusion
digital: brechay participacion ciudadana, en Derecho, gobernanzay tecnologias de la informacion
en la sociedad del conocimiento, 143-166 (Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2010).
Disponible en: http://eprints.rclis.org/14264/1/Indicadores_brecha.pdf

7  Piepa Norris, The Worldwide Digital Divide: Information Poverty, the Internet and Development,
Paper for the Annual Meeting of the Political Studies Association of the UK, London School of
Economics and Political Science, 10-13" April 2000, 1-10 (2000). Disponible en: https:/pdfs.
semanticscholar.org/acff/d927594b58b81f18ec9f27c64{f9b2ad452¢.pdf

8 National Telecommunications and Information Administration, Falling through the Net: Defining the
Digital Divide [https://www.ntia.doc.gov/report/1999/falling-through-net-defining-digital-divide],
citada por FERNANDO BALLESTERO-Diaz, La brecha digital. El riesgo de exclusion en la sociedad de
la informacion, 70-103 (Fundacion Retevision, Madrid, 2002).

9  MANUEL CASTELLS, La galaxia internet, 275 (Areté, Madrid, 2001).

10 Prera Norris, Digital Divide: Civic Engagement, Information Poverty, and the Internet Worldwide,
305 (Cambridge University Press, Cambridge, UK, 2001).
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que en ultimas es el motor de difusion de las TIC!. Por lo anterior,
st los paises periféricos no realizan una apuesta importante por la
superacion de la brecha digital se estaria condenando tanto a los
individuos como a las naciones a un rezago insuperable en todos
los campos'?.

En este contexto emerge el concepto de inclusion digital, como
una forma de insercion social imprescindible para el crecimiento
de cualquier comunidad®. En ocasiones, se ha definido la inclusion
digital como una politica'¥, o un conjunto de politicas" que nacen
del reconocimiento de la importancia de las TIC en la sociedad, lo
que a su vez reclama una accion del Estado para que los individuos
puedan acceder a ellas. La brecha digital, que crea una menestero-
sidad social, reclama una accion estatal para garantizar un acceso
efectivo a un bien vital en la actualidad como las TIC. A pesar de
suimportancia, no estan claros los parametros que definen que una
comunidad o individuo estan incluidos digitalmente'®. Aunque es
claro que la inclusion digital solo es posible cuando hay una infraes-
tructura (redes e instalaciones), las condiciones para ser incluido
digitalmente sobrepasan la estructura fisica. La verdadera inclu-
sion demanda recurso humano cualificado, tanto en la prestacion

11 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, UNESCO, Hacia
las sociedades del conocimiento (Publicaciones UNESCO, Paris, 2005). Disponible en: http:/
unesdoc.unesco.org/images/0014/001419/141908s.pdf

12 Al respecto, puede consultarse la formulacion del sistema-mundo de Immanuel Wallerstein, que
clasifica los paises en centrales, semiperiféricos y periféricos segtin su nivel de dominacién. Im-
MANUEL MAURICE WALLERSTEIN, Andlisis de sistemas-mundo: una introduccion, 40 (CARLOS DANIEL
SCHROEDER, trad., Siglo XXI, México, 2006).

13 Maria DEL CARMEN AGUSTIN-LACRUZ & MANUEL CLAVERO-GALOFRE, Indicadores sociales de inclusion
digital: brechay participacion ciudadana, en Derecho, gobernanzay tecnologias de la informacion
en la sociedad del conocimiento, 143-166 (Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2010).
Disponible en: http://eprints.rclis.org/14264/1/Indicadores_brecha.pdf

14 Para Fernanda Ribeiro, “es un término utilizado para adjetivar diferentes acciones, programas y
politicas publicas relacionadas con las TIC”. FERNANDA RIBEIRO-ROsA, Inclusion digital como politica
publica: disputas en el campo de los derechos humanos, 18 Revista Sur, 33-55 (2013). Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32486-1.pdf

15 Para Scott S. Robinson, se trata de un “conjunto de politicas publicas relacionadas con la construc-
cion, administracion, expansion, ofrecimiento de contenidos y desarrollo de capacidades locales en
las redes digitales publicas, alambricas e inalambricas, en cada pais y en la region entera. Incluye
las garantias de privacidad y seguridad ejercidas de manera equitativa para todos los ciudadanos”.
ScotT S. ROBINSON, Reflexiones sobre la inclusion digital, 195 Nueva Sociedad, 126-140, 127 (2005).
Disponible en: http://nuso.org/media/articles/downloads/3244 1.pdf

16 FErNANDA RIBEIRO-ROSA, Inclusion digital como politica publica: disputas en el campo de los
derechos humanos, 18 Revista Sur, 33-55 (2013). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/
132486-1.pdf
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del servicio como en el uso'. Por ese motivo, se considera que un
individuo esta incluido digitalmente si tiene acceso de calidad a
los servicios TIC.

Ahora bien, Cristina Kiomi Mori identifica tres aristas en la
comprensién del concepto de inclusion digital: acceso, alfabeti-
zacion digital y apropiacion de tecnologias. La primera requiere
una distribucién de bienes y servicios que garanticen el acceso a
la infraestructura TIC. La segunda se fundamenta en las habili-
dades basicas que permiten al individuo hacer uso de las TIC, lo
que a su vez exige alfabetizacidén escolar. La tercera implica que
los individuos dejen de ser meros consumidores y desarrollen una
comprension de las TIC que les permita apropiarse de ellas'. En
el ambito publico, la inclusion digital dejo de ser una propuesta
novedosa y paso a ocupar un espacio obligatorio en las politicas
publicas, debido al enorme potencial para mejorar la calidad de
vida y la competitividad de las naciones.

II. ¢ NUEVOS DERECHOS, NUEVAS
GENERACIONES?

Debido a la multiplicidad de términos y disputas verbales con
respecto a la denominacién de los derechos —debate que no se
dara a profundidad en este escenario—, se toma en consideracion
el contexto de la sociedad de la informacién, que supone necesa-
riamente hablar de derechos humanos, al observar la tecnologia
como motor de la calidad de vida". En ese entendido, abordaremos
en primer lugar los derechos humanos como “aquellos donde se
recoge ciertos elementos de moralidad que, debiéndose trasladar
al derecho positivo, aun no han sido juridificados”.

17 MicHEL J. MENoU, La alfabetizacion informacional dentro de las politicas nacionales sobre tecnolo-
gias de la informacion y comunicacion (TICs): la cultura de la informacion, una dimension ausente,
7 Anales de Documentacion, 241-261 (2004). Disponible en: http:/revistas.um.es/analesdoc/article/
view/3771/3671

18 CristiNa Kiomt Mor1, Politicas puiblicas para inclusdo digital no Brasil: aspectos institucionais e
efetividade em iniciativas federais de disseminagdo de telecentros no periodo 2000-2010, (2011).
Disponible en: http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/10560/1/2011_CristinaKiomiMori

19 Javier BusTaAMANTE-DONAS, Los nuevos derechos humanos: gobierno electronico e informdtica
comunitaria, 4 Enl@ce, 2, 13-27 (2007). Disponible en: http://www.produccioncientifica.luz.edu.
ve/index.php/enlace/article/view/13379/13364

20 Maria EuGenia RopriGUEz-PaLop, Claves para entender los nuevos derechos humanos, 23 (Libros
de la Catarata, Madrid, 2011). Ademas, Antonio Enrique Pérez-Lufio ofrece un concepto de dere-
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Algunas teorias de los derechos propenden por la redefinicion de
los catalogos de los derechos y hacen caso omiso a su jerarquizacion,
ya que el hombre es capaz de modificar su entorno y su historia
para crear cada vez nuevas condiciones de vida y que por lo tanto
hacen necesaria su consagracion como derechos; de otra manera,
el ser humano no podria ver realizada su existencia dentro de los
parametros propios de la dignidad humana si no se le garantizan
los derechos que surgen del desarrollo de su entorno?®'. Un caso con-
trario sucede con la existencia de teorias de los derechos humanos
que apuntan a la conformacion de catalogos rigidos de derechos
que impiden que nuevos derechos surgidos del contexto historico,
politico o social sean considerados como derechos fundamentales®.

Los derechos fundamentales estan condicionados a factores ex-
trajuridicos de caracter social, economico o cultural que favorecen,
dificultan o impiden su efectividad®. La posibilidad de aceptar
nuevas necesidades historicas que impliquen el surgimiento de
nuevos derechos o en otros casos se adapten los existentes a nuevas
condiciones®, permitiria que la inclusion digital sea considerada
como un nuevo derecho en concordancia con lo sefialado por Nor-
berto Bobbio, que considera los derechos humanos como una clase
variable, evidencia de la historia de la humanidad, cuyo catalogo de
derechos se ha modificado y contintia haciéndolo con el cambio de
las necesidades, intereses, clases en el poder, las transformaciones
técnicas, etc.”. Ciertamente, los derechos humanos tienen inmersos

chos humanos que considera este problema al sefialar que se trata de un “conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional”. ANTONIO ENRIQUE PEREZ-LUNO, Delimitacion conceptual de los derechos
humanos, en Los derechos humanos: significacion, estatuto juridico y sistema, 13-46 (ANTONIO
ENRIQUE PEREZ-LUNO, coord., Secretariado de Publicaciones de Universidad de Sevilla, Sevilla, 1979).

21 JorGE CARPIZO, Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas, 25 Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 3-29 (2011). Disponible en: https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5965/7906

22 KAREL VASAK, Las dimensiones internacionales de los derechos humanos (Serbal-UNESCO, Bar-
celona, 1984). Para profundizar en el tema pueden leerse autores como MARiA EUGENIA RODRIGUEZ-
Pavor, Claves para entender los nuevos derechos humanos, 44-45 (Libros de la Catarata, Madrid,
2011).

23 ALvArRO ANDRES MOTTA-NavAs, Hacia la determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales, 110 Vniversitas, 519-542 (2005). Disponible en: http:/revistas.javeriana.edu.co/
index.php/vnijuri/article/view/14696/11852

24 Antonio ENRIQUE PEREZ-LUNO, Concepto y concepcion de los derechos humanos (acotaciones a la
ponencia de Francisco Laporta), 4 Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 6, 47-66 (1987).
Disponible en: https:/rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10898/1/Doxa4_02.pdf

25 Bobbio rechaza, ademas, que estos derechos sean reconocidos asi por naturaleza propia; en cambio,
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los derechos fundamentales que han sido los que han alcanzado
rango de derecho positivo y suelen identificarse a su vez como de-
rechos constitucionales entendidos como “exigencias que han sido
recibidas por las normas constitucionales y, que en mayor parte de
los casos, se estructuran como derechos subjetivos”?. Tal como lo
refiere Gregorio Peces-Barba, resulta conveniente apropiarse de la
calificacion “derechos fundamentales” como la pretension moral
justificada y su recepcion en el Derecho positivo?’. En este enten-
dido, “la justificacion de la pretension moral en que consisten los
derechos se produce sobre rasgos importantes derivados de la idea
de dignidad humana, necesarios para el desarrollo integral del ser
humano. La recepcion en el derecho positivo es la condicion para
que pueda realizar eficazmente su finalidad”?.

Robert Alexy, por su parte, argumenta que hay teorias historicas
que explican el surgimiento de los derechos fundamentales (ejem-
plo de ello las expuestas por Hans Kelsen y Carl Schmitt), teorias
filosoficas que se ocupan de su fundamentacion (John Rawls y
Robert Nozick)? y teorias socioldgicas que se ocupan de determi-
nar la funcion en el sistema social de los derechos fundamentales
(Niklas Luhmann)*. Segun Alexy, “los derechos fundamentales
son principios y los principios son mandatos de optimizacién y

propone que la consideracion de este caracter especial a favor de un derecho depende de la situacion
espacial y temporal. NorBERTO BOBBIO, El tiempo de los derechos, 57,99 (Editorial Sistema, Madrid,
1991).

26 NorBerTO BoBBIO, El tiempo de los derechos, 24-25 (Editorial Sistema, Madrid, 1991).

27 GREGORIO PECES-BARBA, Lecciones de derechos fundamentales, 29 (Editorial Dykinson, Madrid,
2004).

28 Al abordar la conceptualizacion y las teorias de los derechos fundamentales, es posible consultar:
ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993). MaRiA DEL CARMEN BARRANCO-AVILES, La teoria juridica de los derechos fundamentales
(Dykinson, Madrid, 2000). ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales
(Juan Luis REQUEIO-PAGES & IGNACIO VILLAVERDE-MENENDEZ, trads., 1, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 1993). RarAEL F. DE Asis-Roia, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos:
una aproximacion dualista (Dykinson, Madrid, 2001). Luict FErrAIOLI, Derechos y garantias. La
ley del mas débil (PERFECTO ANDRES IBANEZ & ANDREA GREPPI, trads., Trotta, Madrid, 1995). Hans
KELSEN, Teoria pura del derecho (ALBERT CALSAMIGLIA, trad., Ariel, Barcelona, 1982). IMMANUEL
KaNT, La metafisica de las costumbres (ADELA CORTINA-ORTS & JEsUS CONILL-SANCHO, trads., Tec-
nos, Madrid, 1977). JAvierR JIMENEZ-CaMPO, Derechos fundamentales: concepto y garantias (Trotta,
Madrid, 1999). JURGEN HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico
de derecho en términos de teoria del discurso (MANUEL JIMENEZ-REDONDO, trad., Trotta, Madrid,
1998).

29 JouN RawtLs, Theory of Justice (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1971). ROBERT
Nozick, Anarchy, State and Utopia (Cornell University Press, Ithaca, New York, 1974).

30 RoBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 27 (Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993). NikLas LUHMANN, Grundrechte als Institution (Duncker & Humblot, Berlin, 1974).
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para protegerlos y garantizarlos, las potestades que tiene el juez
para interpretar las normas que giran alrededor de los derechos
fundamentales son amplias, ya que los catdlogos de derechos se
nutren de nuevos ‘principios’ que deben ser considerados cuando
de derechos humanos se trata™'. Por lo argumentado, Alexy nos
da una alternativa si queremos considerar la inclusion digital como
nuevo derecho siendo necesaria la redefinicion de los nuevos cata-
logos de derechos fundamentales®.

En ese sentido, el Estado debe proveer acciones necesarias para
proteger y garantizar los nuevos derechos que entraran a ser parte
del cumulo de derechos fundamentales. Un ejemplo de la potestad
del juez se puede apreciar en el caso Grootboom vs. Sudafrica, en
el cual el catalogo de derechos fundamentales estaba conformado
por los derechos civiles y politicos consagrados en su carta consti-
tucional, pero dejaba aparentemente rezagados los derechos econé-
micos, sociales y culturales. La Corte Constitucional sudafricana
argument6 que el Estado esta obligado a llevar a cabo acciones
positivas para satisfacer las necesidades de las personas y que el
juez hace una interpretacion integral de los derechos sin entrar en
jerarquizaciones de ellos; por el contrario, se deben complementar
los considerados derechos civiles y politicos con los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales®.

31 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993). Ademas, puede consultarse el analisis de Carlos Bernal-Pulido. CaArRLOs BERNAL-PULIDO, EI
cardcter fundamental de los derechos fundamentales, en Derechos fundamentales, principios y
argumentacion. Estudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy, 91-110 (LaurRA CLERICO, JAN-R.
SIECKMANN, ANGEL DANIEL OLIVER-LALANA, coords., Comares, Granada, 2011).

32 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993).

33 Sudafrica, Corte Constitucional, South Africa and others v. Irene Grootboom and others, CCT 11/00
[2000] ZACC 19, Sentencia de 21 de septiembre de 2000. Disponible en: http:/www.saflii.org/za/
cases/ZACC/2000/19.pdf. Sudafrica, Corte Constitucional, Irene Grootboom and others v. South
Africa and others, CCT 38/00 [2000] ZACC 14, Sentencia de 21 de septiembre de 2000. Disponible
en: http:/www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/14.html. Al respecto, también pueden consultarse
los fallos de la Corte Constitucional sudafricana: Sudafrica, Corte Constitucional, Soobramoney
v. Minister of Health (Kwazulu-Natal), CCT32/97 [1997] ZACC 17, Sentencia de 27 de noviembre
de 1997. Disponible en: http:/www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17.html. Sudafrica, Corte Cons-
titucional, South Africa and others v. Irene Grootboom and others, CCT 11/00 [2000] ZACC 19,
Sentencia de 21 de septiembre de 2000. Disponible en: http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.
pdf. Sudafrica, Corte Constitucional, /rene Grootboom and others v. South Africa and others, CCT
38/00 [2000] ZACC 14, Sentencia de 21 de septiembre de 2000. Disponible en: http:/www.saflii.
org/za/cases/ZACC/2000/14.html. Sudafrica, Corte Constitucional, Minister of Health and others
v. Treatment Action Campaign and others, CCT9/02 [2002] ZACC 16, Sentencia de 5 de julio de
2002. Disponible en: http:/www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.pdf
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No obstante, autores como Javier Jiménez-Campo se oponen
a considerar los derechos fundamentales como principios, por su
indeterminacion conceptual de los mismos y por las potestades
aparentemente ilimitadas de los jueces para interpretar las normas
constitucionales que tienen inmersos derechos fundamentales®.
En ese sentido, Juan Antonio Garcia-Amado refiere que “las apre-
ciaciones subjetivas del juez constituirian la balanza con la que se
pondera”, lo cual no permite ofrecer una tnica respuesta correcta
para los casos en que se aplica”. Ernst-Wolfgang Bockenforde
también comparte esta idea y menciona que “el control de decisiones
judiciales seria inexistente cuando se ponderan derechos fundamen-
tales y principios porque la decision se basaria exclusivamente en
las apreciaciones del juez por lo cual no existirian criterios juridicos
que garanticen la objetividad™¢. Asi mismo, Manuel Garcia-Pelayo
considera que “la Constitucidon no esta formada por una resultante
de entornos parciales que nacen de los acontecimientos novedosos,
sino que se debe instaurar una estructura organizacional estatal en
la que se enmarquen todos los casos particulares™.

Sin embargo, Luigi Ferrajoli se suma a lo argumentado por
Alexy al referir que el progreso de la democracia constitucional
se mide precisamente por la expansion de los derechos y de su ac-
cionabilidad, de tal suerte que sucede una simbiosis en la cual la
democracia se nutre de la existencia de derechos y garantias que
exigen la ampliacion del Estado y la participacion de los individuos
en las esferas de poder, pero a su vez la democracia esta al servicio
de estos derechos al garantizar su tutela®.

La posibilidad de extender esta lista de derechos es cada vez mas
pertinente. Es innegable que las TIC han generado un sinnumero de
transformaciones sociales que han modificado las condiciones de
existencia, con lo cual el individuo requiere la garantia de nuevas

34 Javier JIMENEZ-CAMPO, Derechos fundamentales: concepto y garantias (Trotta, Madrid, 1999).

35 Juan ANTONIO GARCIA-AMADO, Derechos y pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo,
en Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, 237-264 (MIGUEL CARBONELL-SANCHEZ,
coord., Trotta, Valencia, 2007). Ademas, se puede consultar la critica de Carlos Bernal-Pulido a la
proporcionalidad en: http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/to_pdf/114

36 ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales (JuaN Luis REQUEJO-PAGES
& IGNAcio VILLAVERDE-MENENDEZ, trads., 1, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993).

37 MAaNUEL GARciA-PELAYO, Derecho constitucional comparado (Universidad de Murcia, Murcia, 1950).

38 GERARDO A. DURANGO-ALVAREZ, Aproximaciones conceptuales a la democracia constitucional y a
los derechos fundamentales en la Teoria de L. Ferrajoli, 6 Opinion Juridica, 12, 189-204 (2007).
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prerrogativas para vivir dignamente. En este sentido, Pedro Lopez-
Lopezy Toni Samek,* siguiendo a Yolanda Sanchez-Gomez, seia-
lan que dentro de la denominada tercera generacioén de derechos
aparecen aquellos que provienen de las transformaciones tecnolo-
gicas, de los nuevos conocimientos cientificos y de su aplicacion a
diversos campos de la vida humana*. Javier Bustamante-Donas
habla de una cuarta generacion que nace de una nueva comprension
de los derechos humanos a raiz de la relacion entre los desarrollos
técnicos y el entorno humano*. Para Alix Aguirre-Andrade y Nelly
Manasia-Fernandez*, la reformulacion de los derechos humanos
a partir de la aplicacion de las tecnologias y el beneficio comu-
nitario derivado del uso de ellas ha producido el estudio de una
cuarta generacion de derechos humanos. Pérez-Lufio® sefiala que
los derechos relacionados con las nuevas TIC hacen parte de los
derechos de la tercera generacion que aparecen y complementan la
fase anterior de derechos individuales y sociales, los cuales surgen
a raiz de la redimension que estas tecnologias han generado en las
relaciones humanas*.

Asi observamos que paises en Suramérica ya han concebido la
inclusion digital como un nuevo derecho. Por ejemplo, la Cons-
titucidon Politica de Ecuador garantiza el acceso universal de los
ciudadanos a las TIC*, asi como otros derechos subsiguientes que

39 Pepro Loprez-LorEz & Tont SAMEK, Inclusion digital: un nuevo derecho humano, 21 Educacion
v Biblioteca, 172, 114-118 (2009). Disponible en: http:/eprints.ucm.es/11567/1/INCLUSION _
DIGITAL%2C _NUEVO_DERECHO_H.pdf

40 Javier BUusTAMANTE-DoONAS, La cuarta generacion de derechos humanos en las redes digitales, 85
Revista Telos, 1-10 (2010). Disponible en: https:/telos.fundaciontelefonica.com/url-direct/pdf-gen
erator?tipoContenido=articuloTelos&idContenido=2010110411480001&idioma=es

41 Javier BUusTAMANTE-DoONAS, La cuarta generacion de derechos humanos en las redes digitales, 85
Revista Telos, 1-10 (2010).

42 ALix AGUIRRE-ANDRADE & NELLY MANASiA-FERNANDEZ, Derechos humanos de cuarta generacion:
inclusion social y democratizacion del conocimiento, 14 Télématique: Revista Electronica de Estu-
dios Telematicos, 1,2-16 (2014). Disponible en: http://publicaciones.urbe.edu/index.php/telematique/
article/view/3483/pdf

43 AnTonio ENRIQUE PEREZ-LUNO, Concepto y concepcion de los derechos humanos (acotaciones a la
ponencia de Francisco Laporta), 4 Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 6, 47-66 (1987).
Disponible en: https:/rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10898/1/Doxa4_02.pdf

44 Pepro Lopez-LorEz & Tont SAMEK, Inclusion digital: un nuevo derecho humano, 21 Educacion
y Biblioteca, 172, 114-118 (2009). Disponible en: http:/eprints.ucm.es/11567/1/INCLUSION _
DIGITAL%2C _NUEVO_DERECHO_H.pdf

45 El articulo 16 numeral 2 de la Constitucion Politica reza: “Todas las personas, en forma individual
o colectiva, tienen derecho a: 2. El acceso universal a las tecnologias de informacion y comunica-
cion”. Ecuador, Decreto Legislativo 0, Constitucion Politica de 2008, 449 Registro Oficial, 20 de
octubre de 2008. Disponible en: http:/www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf. En el
Titulo Segundo sobre derechos, aparece la Seccion Tercera titulada Comunicacion e informacion
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permiten observar el reconocimiento de derechos y condiciones
béasicas para que los individuos estén incluidos digitalmente. Costa
Rica declard, mediante sentencia de 2010, de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, que el acceso a internet
y en general a las telecomunicaciones, debe ser garantizado a la
universalidad de la poblacion tanto por entidades publicas como
privadas para no vulnerar el derecho fundamental a la informa-
cion y la comunicacion. En la sentencia, se reconoce el derecho
de comunicacion e informacion como un derecho fundamental,
distinto al de libertad de expresion, y se plantea que este nuevo
derecho genera una obligacidn positiva en cabeza del Estado y de
los particulares encargados por €1*. Por su parte, Francia protegio
desde 2009 mediante jurisprudencia del Consejo Constitucional,
el derecho de libertad de acceso a los servicios de comunicacion,
pero no como un derecho independiente sino como parte del de-
recho fundamental a la libertad de expresion de pensamientos y
opiniones. Aqui se consideraron el desarrollo y el estado actual
de los medios de comunicacion y los servicios de comunicacion al
publico en linea, y su creciente importancia para la participacion
en la vida democratica y la expresion de ideas y opiniones?.

Por ende, el reconocimiento de la inclusion digital como nuevo
derecho es, sin duda alguna, un progreso juridico en el campo de
los derechos humanos que facilita su publicidad y valoracion por
parte de la sociedad y el Estado. Aunque el derecho comparado
y la doctrina arrojan razones para considerar el derecho de la
inclusion digital como un nuevo derecho, aun dentro de nuestro
sistema juridico, no se ha positivizado ni se ha reconocido por via
jurisprudencial su caracter de fundamental.

que enlista una serie de derechos relacionados con inclusion digital: http://www.cancilleria.gob.ec/
wp-content/uploads/downloads/2013/02/constitucion_mreci.pdf

46 Costa Rica, Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia 10627-10, 18 de junio de
2010. Disponible en: http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/
jur_Documento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=483875&strTipM=T&strDi
rSel=directo

47 Francia, Consejo Constitucional, Decision 2009-580, 10 de junio de 2009. Disponible en: http:/
www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009-580-dc/decision-n-2009-580-dc-du-10-
juin-2009.42666.html, http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/
espagnol/es2009_580dc.pdf
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III. UNA APROXIMACION COMO DERECHO
FUNDAMENTAL DE LA INCLUSION
DIGITAL EN COLOMBIA

Las ventajas ofrecidas por las TIC para todos los sectores han
logrado visibilizar las nuevas tecnologias, como mecanismos para
el acceso e intercambio de informacidn, saberes, opiniones, entre
personas separadas incluso por distancias enormes*. En esta rea-
lidad, aquellos no incluidos digitalmente estan excluidos social-
mente, y esta exclusion es una injusticia social®. En este sentido,
la Organizacién de Naciones Unidas, ONU, desde afios atras ha
insistido en la necesidad de reconocer el acceso a las TIC como una
necesidad que requiere atencion por parte del Estado. Este 6rgano
se refiere a internet como un vehiculo que permite a los ciudadanos
el ejercicio y la promocién de los derechos humanos, la participa-
cion democratica, la transparencia y el desarrollo econémico, por
lo cual invita a los Estados a garantizar el acceso a internet para
todos>. Posteriormente, de forma directa, la organizacion solicitd
a los Estados promover el acceso a internet’!.

Por ello, en Colombia, la Ley 1341 de 2009°2, en su articulo 2
numeral 7, consagra el derecho a la comunicacién, la informacion
y la educacion y los servicios basicos de las TIC e indica que el Es-

48 ALIX AGUIRRE-ANDRADE & NELLY MANASiA-FERNANDEZ, Derechos humanos de cuarta generacion:
inclusion social y democratizacion del conocimiento, 14 Télématique: Revista Electronica de Estu-
dios Telematicos, 1,2-16 (2014). Disponible en: http://publicaciones.urbe.edu/index.php/telematique/
article/view/3483/pdf

49 JaviEr BUSTAMANTE-DONAS, Los nuevos derechos humanos: gobierno electrénico e informatica
comunitaria, 4 Enl@ce, 2, 13-27 (2007). Disponible en: http://www.produccioncientifica.luz.edu.
ve/index.php/enlace/article/view/13379/13364

50 Frank La RUE, Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Nota del secretario general Frank La Rue en el sexagésimo
sexto periodo de sesiones, tema 69 (2011). Disponible en: http:/www.palermo.edu/cele/pdf/onu-
informe-2011-esp.pdf

51 La ONU “exhorta a los Estados a que promuevan y faciliten el acceso a internet y la cooperacion
internacional encaminada al desarrollo de los medios de comunicacion y los servicios de informacion
y comunicacion en todos los paises”, lo cual ha sido interpretado como el reconocimiento de internet
como derecho humano por parte del organismo internacional. Naciones Unidas, Consejo de Dere-
chos Humanos, Resolucion A /HRC/20/L.13 (2012) Disponible en: http://ap.ohchr.org/documents/S/
HRC/d_res_dec/A_HRC_20_L13.pdf

52 Colombia, Ley 1341 de 2009, por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — TIC—,
se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones, 47.426 Diario Oficial, 30 de
julio de 2009. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1341 20009.
html

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 134: 139-168, enero-junio de 2017


http://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/d_res_dec/A_HRC_20_L13.pdf
http://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/d_res_dec/A_HRC_20_L13.pdf

ANGELA MARIA CHACON-PENAGOS, JOSE ARMANDO ORDONEZ-CORDOBA,
154 ANGELICA MARIA ANICHIARICO-GONZALEZ

tado propiciara a todo colombiano el derecho al acceso a las TIC
basicas, que permitan el ejercicio pleno del derecho a la educacion
y el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas
bienes y valores de la cultura, entre otros. Adicionalmente, sefiala
que el Estado creara programas para que la poblacién de los estra-
tos menos favorecidos y la poblacion rural tengan acceso y uso de
las plataformas de comunicacion. De su lectura, se infiere que el
Estado reconoce un derecho subjetivo a favor de los colombianos,
al senalar una obligacion positiva del Estado: propiciar suacceso a
las TIC basicas e, incluso, se obliga a establecer politicas de acceso
y uso a favor de los menos favorecidos. En estas circunstancias,
(puede entenderse que la inclusion digital es reconocida como un
derecho fundamental en Colombia?

Para dar respuesta a este interrogante, se parte de la inexistencia
de norma positiva o jurisprudencia nacional que concretamente le
otorgue esta calidad. En este sentido, se debe analizar si este de-
recho podria ser considerado fundamental mediante la aplicacion
de criterios diferentes a la consagracion expresa como lo permite
el articulo 94 de nuestra Constitucion Politica de 1991%.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha senalado algu-
nos criterios para identificar los derechos fundamentales, al esta-
blecer que la consagracion positiva es solo uno de ellos y reconoce
otros criterios de caracter analitico y factico®, sobre los cuales
realizaremos una disertacion para responder este interrogante.

En primer lugar, se aborda como criterio la conexion con otros
derechos fundamentales sobre los cuales el alto Tribunal Consti-
tucional colombiano senald: “Los derechos constitucionales fun-
damentales no deben ser analizados aisladamente, sino a través de
todo el sistema de derechos que tiene como sujeto a la persona”.
En este punto, entre los derechos fundamentales debe haber una

53 Elarticulo 94 CP reza: “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Colombia, Constitucion Poli-
tica, version corregida 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991. Disponible en: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html

54 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-406-92, 5 de junio de 1992, magistrado ponente Ciro
Angarita-Baron. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-406-92.htm

55 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-402-92, 3 de junio de 1992, magistrado ponente Eduardo
Cifuentes-Mufioz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-402-92.
htm
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interconexion de forma que aparezca una unidad de sentido para
su reconocimiento®®. Con base en este criterio, deducimos que si
la inclusion digital es proclamada por via jurisprudencial como un
derecho fundamental, debe encontrarse en interdependencia con
otros derechos fundamentales, por lo cual es necesario revisar esta
relacién con algunos de ellos.

Las TIC tienen una cercana relacion con el ejercicio de otros de-
rechos constitucionales pero seria interminable abordar su totalidad
en este acapite. Sin embargo, abordaremos algunos como la cone-
x16n de la inclusion digital con el derecho a la libertad de expresion.
El acceso alas TIC, y con ¢él, la posibilidad de acceder y transmitir
informacion por estos medios, contribuye a que el ciudadano pueda
formar libremente sus opiniones y confrontarlas con las de otros,
lo que permite la concrecion del derecho a la libre expresion en su
totalidad, tanto en la exteriorizacion del pensamiento, como en el
acceso al conocimiento que favorece su libre expresion®’. El acceso a
las TIC se vuelve condicion necesaria para el ejercicio de la libertad
de expresion, debido a la potencial y creciente popularidad que han
alcanzado como un medio de difusion de ideas®®. Las TIC no son
los inicos medios para ejercer la libertad de expresion; sin embar-
go, son los mas econdémicos y accesibles para todos. Por ejemplo,
en el caso de internet, para hacer llegar un mensaje masivamente
no se requiere formacidn profesional ni tener una licencia. Tener
un acceso limitado a las TIC es un obstaculo para la libertad de
expresion®.

Los derechos politicos tienen una relacién con la inclusion
digital pues este ultimo derecho es el que genera una disposicidon
de informacion por medio de las TIC sobre opciones politicas o

56 A~TONIO ENRIQUE PEREZ-LUNO, Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
sistema constitucional, 20 Teoriay Realidad Constitucional, 495-511 (2007). Disponible en: http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:TeoriayRealidadConstitucional2007-13/dogmatica_dchos.pdf

57 MARCELA L. BASTERRA, Libertad de expresion y acceso a la informacion en Iberoamérica, 1 Investi-
gacion Juridica, 1 (2016). Disponible en: http:/www.unae.edu.py/ojs/index.php/invjuridica/article/
view/1/2

58 CiciLia M. KROHLING PERUZZO, Internet e democracia comunicacional: entre os entraves, utopias
e o direito d comunicagdo, en Direitos a comunicagdo na sociedade da informagdo, 267-288 (Jost
MARQUES DE MELO & LuciaNo SATHLER, eds., Sdo Bernardo do Campo, Universidade Metodista de
Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005).

59 Javier BusTAMANTE-DONAS, La sociedad de la informacion. Hacia la cuarta generacion de derechos
humanos: repensando la condicion humana en la sociedad tecnologica, CTS+I: Revista Iberoame-
ricana de Ciencia, Tecnologia, Sociedad e Innovacion, Organizacion de Estados Iberoamericanos,
1 (2001). Disponible en: http:/www.oei.es/historico/revistactsi/numerol/bustamante.htm
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mecanismos de votacion. En el caso del gobierno electronico, el
acceso online a las bases de datos de la administracion publica
facilita la difusion y busqueda de informacion, lo que genera un
aumento en la interaccion entre ciudadanos y con el Estado, con
lo cual contribuye a la formacion de concepciones ideoldgicas y
politicas propias del ciudadano®. Olga del Rio-Sanchez, citando
a Richard Labelle®, sefala que “el acceso a la informacion —que
las TIC facilitan—, ayuda/puede ayudar a la gente a identificar
y evaluar oportunidades de crecimiento y desarrollo y a mejorar
sus vidas y las de sus familiares y comunidades™. En este sentido,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, entendido como
aquel de formular y construir su propio proyecto de vida, encuentra
en las TIC una herramienta que le facilita conocer un abanico de
opciones para desarrollarse en los distintos campos de su vida y
alcanzar aquellas metas que considere lo llene de plenitud.

Por otro lado, uno de los criterios que toma en cuenta la Corte
Constitucional de Colombia para hablar de derechos fundamentales
es la importancia del hecho. Para la Corte, no necesariamente se
requiere la consagracion expresa de un derecho en la Constitucion
para que este sea considerado fundamental, sino que puede in-
corporarse mediante las sentencias de los jueces, que para tal fin
deben cotejar la realidad con el catalogo positivo de los derechos
fundamentales, la filosofia de la Carta Politica determinada en los
principios y valores fundamentales y, por ultimo, la doctrina del
Estado Social de Derecho. En este criterio, la Corte establece que,
con base en dos elementos: normas y hechos, el juez puede construir
una interpretacion razonable, para alcanzar una sociedad mas
justa, libre y democratica.

Las novedades introducidas por las TIC se caracterizan por
haber penetrado una infinidad de campos de la vida humana y
generado nuevos procesos y servicios que en el mejor de los casos
plantean caminos alternativos, al ofrecer ventajas ostensibles a

60 CarLOS ARIEL SANCHEZ-TORRES & ERICK RINCON-CARDENAS, Municipio digital y gobierno electronico,
107 Vniversitas, 813-847 (2004). Disponible en: http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/
article/view/14801/13301

61 Ovca DEL Rio-SANcHEZ, TIC, derechos humanos y desarrollo: nuevos escenarios de la comunicacion
social, 38 Analisi: Quaderns de Comunicacio i Cultura, 55-69 (2009). Disponible en: http:/www.
raco.cat/index.php/analisi/article/viewFile/142472/194027, citando a RicHARD LABELLE, /CT Policy
Formulation and e-Strategy Development: A Comprehensive Guidebook (PNUD-APDIP, Nueva
Delhi, 2005).
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quienes puedan acceder a ellas sobre quienes por diferentes condi-
ciones no puedan hacer uso de ellas y se ven obligados a mantenerse
atados a procesos y servicios antiguos que pueden entorpecer su
desarrollo social. En otros casos, los procesos y servicios antiguos
desaparecen y las TIC dejan de ser una alternativa, para pasar a
ser la unica opcidn, lo que de entrada excluye a quienes no estén
incluidos digitalmente. Ante esta realidad, nuestra sociedad esta-
ria lejos de ser justa, libre y democratica si no garantiza el acceso
universal y de calidad a las TIC. La coherencia con los principios
fundamentales —en este caso, los del Estado Social de Derecho—
rechazan la exclusion digital porque ella impide que Colombia
efectivamente sea una republica democratica, participativa y plura-
lista. Por ultimo, la Corte considera el caracter histoérico como otro
criterio para saber si estamos ante un derecho fundamental. La ca-
tegoria de derecho fundamental tiene un caracter histérico, lo cual
genera dos implicaciones: a) No todos los derechos fundamentales
han sido tenidos por tal en todos los tiempos, sino que se adaptan
a la evolucidn de la sociedad civil, y b) La entidad de fundamental
de un derecho depende de la vision que la sociedad tiene de estos
derechos. La Corte senala que los derechos fundamentales son
fruto de su reconocimiento positivo en la Constitucion Politica; sin
embargo, asegura que no son ajenos a su realidad fenomenologica
y, por lo tanto, se identifican con la estructura abierta y dindmica
de la Carta Magna. Por lo tanto, para su reconocimiento ha de
tenerse en cuenta el momento actual en que se analiza el derecho.
En nuestro caso, el derecho a la inclusion digital debe apreciarse
en el contexto de la sociedad de la informacion y las sociedades
del conocimiento.

En este momento histérico, la inclusion digital ha sido reco-
nocida de forma genérica en el A&mbito internacional, incluso con
nombres diversos, en un sinnumero de documentos, sin que se haya
plasmado en instrumentos de derecho internacional dotados de
coaccion juridica. Este derecho consiste en el acceso a elementos
materiales y prestacionales que le permitan al individuo participar
en la mentada sociedad de la informacién. En el derecho a la in-
clusion digital debe incorporarse, por ejemplo, la consideracion de
acceso universal a internet y la necesidad de adoptar politicas de
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alfabetizacion digital®®. Ahora bien, al haber revisado los criterios
para considerar la inclusién digital como un derecho fundamen-
tal encontramos otro debate sobre la posibilidad de concebir la
inclusion digital como un derecho fundamental conexo, porque se
presenta como un posible medio para lograr igualdad, educacion
y participacion politica, entre otros derechos®. Sin embargo, hay
razones para considerar la inclusion digital como un derecho fun-
damental auténomo.

En este sentido, la Corte ha establecido otros criterios basicos
para el reconocimiento de un derecho fundamental auténomo,
mediante la sentencia de tutela T-760-08%, en la que, rememorando
jurisprudencia anterior, indico: “son fundamentales (i) aquellos
derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza
fundamental y (i1) todo derecho constitucional que funcionalmente
esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un
derecho subjetivo™®. En este fallo, la Corte retoma criterios de de-
cisiones anteriores y sefiala que un derecho no consagrado como
fundamental taxativamente en el texto constitucional, puede con-
siderarse asi ‘de manera auténoma’, cuando se puede concretar en
una garantia subjetiva derivada de las normas que lo regulan®; y
cuando este tenga una estrecha relacion con la dignidad humana,
pues esta ultima es el elemento fundante del estado social de dere-
cho que impone a las autoridades y a los particulares el trato a la
persona conforme con su humana condicion®’.

62 Lorenzo CotiNo-Hueso, Algunas claves para el andlisis constitucional futuro de las libertades
publicas ante las nuevas tecnologias (con especial atencion al fenomeno de los “Blogs”, en Estudios
Jjuridicos sobre la sociedad de la informacion y nuevas tecnologias con motivo del XX aniversario de
la Facultad de Derecho de Burgos, 51-76 (SANTIAGO A. BELLO-PAREDES & ALFONSO MURILLO-VILLAR,
coords., Servicio de Publicaciones, Burgos, 2005).

63 Colombia, Corte Constitucional, Sentencias T-801-98, 16 de diciembre de 1998, magistrado
ponente Eduardo Cifuentes-Muifioz. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/t-801-98.htm. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-227-03, 17 de marzo de
2003, magistrado ponente Eduardo Montealegre-Lynett. Disponible en: http:/www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2003/t-227-03.htm

64 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-760-08, 31 de julio de 2008, magistrado ponente Manuel
José Cepeda-Espinosa. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-760-08.
htm

65 Ademas, puede revisarse: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-227-03, 17 de marzo de 2003,
magistrado ponente Eduardo Montealegre-Lynett. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2003/t-227-03.htm

66 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-859-03, 25 de septiembre de 2003, magistrado
ponente Eduardo Montealegre-Lynett. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/t-859-03.htm

67 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-811-07, 3 de octubre de 2007, magistrado po-
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Lasociedad de la informacion y las sociedades del conocimiento
en las que vivimos y/o deseamos vivir, permiten el goce pleno y
efectivo de la vida humana con todas las ventajas propias de estas
sociedades cuando las personas estan incluidas digitalmente y
logran asi la relacion con la dignidad humana. Ademas, se puede
concretar como una garantia subjetiva, ya que la Ley 1341 de 2009
consagra el acceso a las TIC como un derecho subjetivo, pues lo
radica en cabeza de cada ciudadano e indica que es obligacion del
Estado garantizarlo no solo mediante la obligacion negativa de
abstenerse de obstaculizarlo, sino mediante acciones positivas para
hacerlo efectivo. Asi las cosas, este derecho cumple los requisitos
exigidos por la jurisprudencia para considerarse un derecho fun-
damental auténomo.

IV. ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO PARA
LA PROTECCION DE LA INCLUSION DIGITAL

El reconocimiento de un derecho como tal en la doctrina, juris-
prudencia o norma positiva no necesariamente va a permitir su
efectividad real, si no se garantiza su ejercicio. En esta coyuntura,
la proclamacion del derecho no basta si se evade el problema real
de adoptar las medidas para su efectiva proteccion.

En el caso de la inclusion digital, el hecho de que sea recono-
cida como derecho no garantiza su eficacia, porque los derechos
humanos son un deber ser que aparecen como un ideal social®. En
Colombia, el ordenamiento juridico consagra diferentes mecanis-
mos judiciales para hacer efectivos los derechos subjetivos de las
personas; sin embargo, hay unos especiales para derechos funda-
mentales que los dotan de garantias particulares que facilitan su
gjercicio y proteccion, de alli el interés en que la inclusion digital
adquiera la naturaleza de fundamental.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 define la accion
de tutela, en su articulo 86, como un procedimiento preferente y
sumario, cuyo objetivo es obtener la proteccion de derechos fun-

nente Marco Gerardo Monroy-Cabra. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/c-811-07.htm

68 FERNANDA RIBEIRO-ROSA, Inclusion digital como politica publica: disputas en el campo de los
derechos humanos, 18 Revista Sur, 33-55 (2013). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/
132486-1.pdf
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damentales mediante una orden judicial inmediata. Debido a su
particular eficacia y celeridad, la norma refiere que solo puede
ejercerse en aquellos casos en que el individuo no posea otro me-
canismo de proteccion judicial o que existiendo, se busque evitar
un perjuicio irremediable.

En el articulo 85 constitucional se enlistan los derechos de pro-
teccion inmediata, por lo que en un comienzo se interpretaba que
exclusivamente esos derechos podian ser protegidos mediante accion
de tutela. Sin embargo, la Corte Constitucional de Colombia ha
senalado que esta lista no es taxativa y por lo tanto, todo derecho
fundamental puede ser protegido mediante accion de tutela®. Esta
linea jurisprudencial coincide con lo dicho por Luigi Ferrajoli, para
quien, en una democracia constitucional, los derechos fundamen-
tales no siempre requieren una norma juridica que los respalde
taxativamente para ser protegidos, pues las normas provenientes
de las ramas de poder publicas elegidas democraticamente se en-
cuentran al servicio de las mayorias electoras y en ese sentido, su
interés prevalece sobre el de los desprotegidos, de tal forma que
se hace necesario que el juez tenga la potestad para aplicar estas
normas superiores y garantice el ejercicio de los derechos funda-
mentales™. Una vez demostrado que la inclusion digital, entendida
como el derecho subjetivo a acceder y usar las TIC en condiciones
de calidad, puede ser considerada como un derecho fundamental, se
puede arribar a la conclusion de que aun cuando no esté reconocida
taxativamente en ninguna norma positiva como fundamental, se
genera en sus titulares la posibilidad de ejercer accidn de tutela para
reclamar su respeto y efectividad. Hasta 2016, en Colombia no se
habian promovido acciones de tutela para conseguir la proteccion
del derecho de la inclusion digital, pues es un topico de reciente
discusidn, pero con la difusidén de investigaciones como la presente,
se espera que los ciudadanos reclamen el respeto de este derecho
tanto desde la dimension negativa (prohibicion de perturbacion del
ejercicio del derecho), como desde la dimensidn positiva (acciones
tendientes a garantizar el ejercicio del derecho).

69 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-406-92, 5 de junio de 1992, magistrado ponente Ciro
Angarita-Baron. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-406-92.htm

70 Luict FErRRAIOLL, Sobre los derechos fundamentales, 15 Cuestiones Constitucionales, Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, 113-136 (2006). Disponible en: https:/revistas.juridicas.unam.mx/
index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5772/7599
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CONCLUSIONES

El bienestar individual y colectivo exige en la actualidad que la
poblacion tenga acceso universal y de calidad a las TIC, pues ellas
han traido ventajas que también aparejan requerimientos que nos
llevan a considerar excluidos a aquellos que no estan incluidos
digitalmente.

Garantizar el derecho a la inclusion digital es ventajoso para
cualquier Estado, porque impulsa el desarrollo socioeconémico y
cultural. Por ello, no solo merece que se desarrollen politicas publi-
cas para hacerlo realidad entre los asociados, sino ademas que se
consagre positivamente en normas juridicas o al menos se reconozca
jurisprudencialmente, siendo protegido mediante mecanismos de
garantia efectivos.

La inclusion digital cumple los criterios exigidos por doctrina y
la jurisprudencia constitucional colombiana para ser considerado
derecho fundamental, de forma tal que en este momento historico
puede reclamarse no solo su reconocimiento sino también su efec-
tividad, mediante la accion de tutela.

Es prioritario que desde la academia se propicien espacios de
discusion sobre la consagracion de la inclusion digital como derecho
para que empiece a difundirse entre la poblacion el reconocimiento
de la necesidad de acceder y usar las TIC en condiciones de univer-
salidad y calidad, con el objetivo de suscitar un movimiento social
en pro del ejercicio efectivo de este derecho.
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