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Presentacion

| derecho actual atraviesa por las fracturas propias que viven to-

das las ciencias sociales en el siglo XXI. Lo anterior implica que
los principios y derechos fundamentales, que constituyen la base del
orden juridico, estin sometidos a un contexto multifactorial y pluri-
verso, es decir, permanecen en una transformacion constante. Nunca
antes como ahora la provisionalidad, la colisién y la ambigiiedad se
habian mostrado tan presentes en la forma como, en el orden ju-
ridico, el sujeto y el discurso se conforman y configuran, entonces,
para poder dar respuestas a las complejas expresiones de la vida en
conjunto y, también, a sus diversas manifestaciones. De este modo, la
dindmica social y las interrelaciones emergentes requieren, por parte
de todos los actores involucrados en los conflictos legales, un ejer-
cicio permanente de razén atenta y critica, y de creaciéon de nuevos
escenarios de justicia, libertad e igualdad dentro del horizonte de un
Estado social de derecho que, cada vez, demanda mayor inclusion,
solidaridad y paz social.

Todo lo dicho remite a la necesidad de asumir un derecho cons-
titucional en clave posmoderna que se construye desde una perspec-
tiva paraddjica e indeterminada porque requiere de nuevos sentidos
y significados de principios, asi como de garantias, para poder afron-
tar los desafios que los conflictos entre los individuos y colectivos
experimentan. Segun lo anterior, es posible afirmar que estos acto-
res asumen, con cierta decepcion, las oportunidades y posibilidades
asimétricas entre si mismos y la volatilidad de un sistema cambian-
te. Por tanto, la teoria del derecho debe estar fundada, hoy, en unos
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conceptos de ser humano, mundo y realidad en construcciéon que evi-
dencien las tensiones y relaciones con esta teoria posmoderna. Del
mismo modo, resulta imperante integrar las fuertes dinamicas y las
mutaciones que se operan en cada uno, y entre ellos, con la renuncia a
hacer abordajes desde lo cerrado, lo absoluto, lo lineal y lo definitivo,
es decir, desde lo soélido.

Asi, pues, la necesidad de un ambito en constante apertura y
reflexion sobre la critica del derecho constitucional proporciona las
luces para comprender las cargas y la ponderacion entre cldusulas que
se contraponen para que estas puedan ser restringidas o limitadas,
sin que esto signifique menoscabo, sino, por el contrario, creacion y
creatividad juridica. Ahora bien, en esta apuesta por los nuevos retos
juridicos es necesario velar por la interdisciplinariedad, la interpreta-
cion y el caracter dialégico. De esta manera, un examen de los nuevos
escenarios constitucionales resulta el lugar comun, o de convergencia,
de este espacio reflexivo y critico en el que se examina e interpela a
los investigadores, quienes son parte de la arquitectura del Derecho
como practica social discursiva. Solamente ellos pueden, en este caso,
formular preguntas acerca de la dignidad, la paz, la intimidad y la
libertad de expresion.

De acuerdo con lo anterior, el presente libro es un proyecto co-
mun, un esfuerzo de cohesion y colaboracion de diversos investigado-
res en torno a la pregunta por los nuevos escenarios constitucionales.
Por tanto, para dar respuestas desde otras miradas, se hizo solicito
realizar encuentros interdisciplinares con la filosofia, la educacién y
la sociologia.

El primer escenario constitucional sitda, asi, la dignidad huma-
na, base de los derechos humanos fundamentales, desde la perspecti-
va del pensamiento iusfilosofico tomista, que reactualiza el valor de
la persona, sus dimensiones y, por lo tanto, sus garantias, amparos y
derechos. José Arturo Restrepo Restrepo y Luis Fernando Bravo Leon
indagan, entonces, desde el pensamiento iusfilos6fico tomista, por la
dignidad en tanto estructura epistémica compleja presente en las Le-
yes Fundamentales actuales, en la cuales se entroniza a la persona
como fin esencial de todo Derecho. En conformidad con lo anterior,
la discusion en torno a la dignidad desde el tomismo inicia a partir de
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la ubicacién como principio, cuyos sentidos y diversas comprensiones
se constituyen en auténticos desafios culturales a la paradigmadtica
vida colectiva actual. Los autores reasumen el tono inquisitivo plan-
teando las preguntas en un tono epocal: ¢ A qué nos referimos cuando
se habla de dignidad humana?, ¢de qué dignidad hablamos?, ¢qué
parametros la definen?, ¢a qué derechos nos remite?

Por su lado, el segundo capitulo plantea el escenario constitu-
cional conflictivo de la ponderacion entre derechos, y entre la seguri-
dad publica y la intimidad personal, como ejercicio de cohesion y co-
laboracion. En este capitulo, Juan Carlos Arias Duque, Dalia Carrefio
Dueiias y Carlos Julio Vargas Velandia se adentran en la paradoja en
la que se ubican los actos de registro de la policia, que se encuentran
en la zona gris de la ponderacion porque, al no estar regulados de
manera expresa, acarrean la confrontacion entre la seguridad publica
y la intimidad personal, ademas de sefnalar que los limites constitu-
cionales a la restriccion de la intimidad de la persona en su cuerpo,
ropas o vehiculos no son claros. Lo anterior pone de manifiesto que
no existe ninguna licencia constitucional ni tampoco legal para di-
chos actos de registro.

Por su lado, el tercer escenario constitucional ubica uno de los
aspectos paradigmaticos de la clausula de la libertad de expresion en
las redes sociales, como ejercicio de cohesion y colaboracion. De esta
forma, Jaime Cubides Cardenas, Angélica Grandas Ferrand y Rodol-
fo Torregrosa Jiménez indagan por las restricciones constitucionales
a la libertad de expresion en los escenarios sofisticados y avasallantes
de las redes sociales, que se presentan como matrices que busca pro-
teger el Estado Social de Derecho en modos y grados multinivel no
lineales, sino siempre modulables, abiertos. Esto, teniendo en cuenta
que las nuevas expresiones en la virtualidad han maximizado la in-
tersubjetividad, el discurso y los pronunciamientos permanentes, me-
diante la fuerte circulacion, con el consecuente esfuerzo para su tutela
y salvaguarda.

El cuarto capitulo advierte el escenario constitucional de los
medios de comunicacién en el ejercicio del derecho a la paz como
ejercicio de cohesion y colaboracion. De este modo, Mariela Inés San-
chez Cardona y Cesar Augusto Sepulveda Ortiz profundizan, de ma-

II



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

I2

nera critica, en la responsabilidad sociopolitica de los contenidos de
los medios de comunicacién como nichos simbdlicos de creacién de
pautas culturales que pueden ser de paz o violencia. El anilisis llevado
a cabo en este capitulo muestra la necesidad de la responsabilidad de
toda informacion transmitida por los medios de comunicacién como
discurso de violencia. Lo anterior sugiere, entonces, que la paz debe
ser comprendida como derecho, deber y obligacion estatal y debe es-
tar de manera privilegiada en la agenda del Estado Social de Derecho,
pues tiene que instituirse como uno de sus fines esenciales para lograr
su preservacion y promocion.

Por ultimo, el quinto escenario constitucional, en tanto ejercicio
de cohesion y colaboracion, autoria de Diego Fernando Pefia Pena y
Marcos Sanchez, sefiala la ruptura epistémica en la version moderna
del Derecho. Dicha coyuntura produce la irrupcion de la propuesta
de los metaderechos desde la perspectiva de Amartya Sen, quien ad-
vierte que los derechos fundamentales y garantias se tornan precarios
por la apabullante pobreza y desigualdad material que abren el hori-
zonte de sentido iusfiloséfico de la dignidad de la persona humana y
de su reconocimiento.

Daria CARRENO DUENAS
EDITORA ACADEMICA



Prologo

En el presente libro se retnen diversos analisis y reflexiones en tor-
no a los nuevos escenarios constitucionales que abordan derechos
fundamentales. Esto enmarca la indagacion por los aspectos fundan-
tes del Estado y de las libertades que deben salvaguardarse. Por este
motivo, desde el titulo de la obra, los investigadores se propusieron
problematizar los contenidos de los derechos a la intimidad en el
contexto de las transformaciones del derecho policivo en Colombia;
por lo que resultan preguntas esenciales la libertad, la libre expresion
en tiempos de globalizaciéon tecnoldgica, la autonomia y la paz en
tiempos de posconflicto y la importancia del papel de los medios de
comunicacion en el ejercicio de construccion de tejido social, desde
la perspectiva de la Dignidad Humana. A su vez, en el contexto filo-
sofico, legal y jurisprudencial, las reflexiones aqui dispuestas se tejen
como un ejercicio de trascendente relevancia y actualidad.

Dicho lo anterior, quisiera hacer unas minimas consideracio-
nes que ayudaran, sin duda, a entender la relevancia teorica y la im-
portancia practica de un libro cuyo alcance podra apreciar el lector
por si mismo. Quisiera contextualizar, asi, el analisis que se efectia
en el libro, de acuerdo con los escenarios de la vida contemporanea,
los cuales se han consolidado paulatinamente como espacios para el
desarrollo de nuevas formas de conocimiento en los que las organiza-
ciones pueden ensefar, aprender, crear, construir y recrear diferentes
aspectos de la vida social y de su lucha por la dignidad.

En Colombia, la Corte Constitucional senala tres lineamientos
que buscan la comprension de este bien juridico: la dignidad humana
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entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan
vital, la dignidad humana entendida como ciertas condiciones mate-
riales concretas de existencia (vivir bien) y la dignidad humana enten-
dida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad
fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

Seguin lo dicho, la dignidad humana es el principio fundante
del ordenamiento juridico y, por tanto, del Estado, se esgrime como
un principio constitucional y, a su vez, como un derecho fundamental
autéonomo del cual se derivan todas las libertades y cuya concrecion
redunda en una convivencia pacifica.

La conciencia colectiva genera un conocimiento que lucha por
comprender la realidad y transformarla positivamente en el marco
de lo que la misma sociedad entiende como dignidad humana. Los
principios de libertad y de autodeterminacion son pilares de este va-
lor fundamental. No obstante, su realizacion esta amenazada por las
mismas realidades sociales.

El ejercicio de los derechos fundamentales, en contraste con
su vulneracion masiva y persistente por circunstancias politicas, eco-
némicas y culturales, rompe el nicleo mismo de los bienes juridicos
tutelados por el orden juridico del Estado, siendo muchas veces este
mismo quien, por su accion u omision, o por su ausencia, se convierte
en el principal generador de vulneraciones al principio de dignidad
humana. Lo anterior se puede establecer a partir de la valoracion de
los indices de corrupcion, pobreza y violencia, puesto que son mues-
tras claras del rompimiento del punto de partida que justifica hablar
hoy de paradojas o indeterminacién de los principios fundamentales
aqui debatidos.

No quisiera terminar este prologo sin constatar el caracter inte-
lectual y el rigor metodolégico de los autores, esfuerzo acompaiado
de una probidad cientifica que destaco y felicito.

SonNiIA PaTriciA CORTES ZAMBRANO
DEecana Facurtap pE DERECHO
UNIVERSIDAD SANTO TOMAS SEDE VILLAVICENCIO



1. Concepcion tomista
de la dignidad humana.
Aporte a la Iusfilosofia!

Jost ARTURO RESTREPO RESTREPO?

Lurs FERNANDO Bravo LEON?

1 Este capitulo es una produccion en cohesion académica del proyecto “Justicia, Paz
y Legitimidad” (perteneciente a la linea Filosofia y Teoria critica del Derecho del
Grupo de Investigacion SocioHumanistica del Derecho GISHD). Fue realizado con
el apoyo estructural y financiero de la Universidad Santo Tomas.

2 Filésofo de la Universidad Pontificia Bolivariana (Medellin). Licenciado en Filo-
sofia y Ciencias Religiosas y Especialista en Gerencia de Instituciones de Educacién
Superior de la Universidad Santo Tomds (Bogotd). Doctor en Educacion de la Uni-
versidad Santo Tomds (Bogotd). Docente-Investigador de la Universidad Santo
Tomds. Miembro del Grupo de Investigacion SocioHumanistica del Derecho GISHD.

3 Licenciado en Filosofia de la Universidad San Buenaventura (Bogota) con estudios
de Lingiiistica y Literatura en la Universidad Distrital (Bogotd). Magister en Inves-
tigacion social interdisciplinaria de la Universidad Distrital (Bogotd). Doctorando
en Filosofia de la Pontificia Universidad Javeriana (Bogota). Docente del Depar-
tamento de Humanidades de la Universidad Santo Tomads (Bogotd). Miembro del
Grupo de Investigacion SocioHumanistica del Derecho GISHD.
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1.1. Introduccion

n momentos en los que se proclaman con impetu los derechos

de la persona, se hace imperioso definir los fundamentos de esta
dignidad. No basta con declarar los derechos, pues hacerlo implica,
ademas, argumentarlos en aquello que los constituye. No es su de-
claracion en si misma o el acuerdo multilateral, sino su constitutivo;
aquello en lo que se fundamenta. Aqui se argumenta que es la digni-
dad misma de la persona la base de todo derecho. Se podria acordar
un escenario de respeto a la persona, a algunos de sus derechos vy li-
bertades atin con un amplio codigo legislativo, sin poder acordar con
ello el salvaguardar una auténtica dignidad de lo humano.

Posiblemente la manera mas clara de abordar la comprension
de la dignidad humana es a partir del valor que se asigne al hom-
bre. En otras palabras, el criterio con que se valore al hombre serd
el criterio de comprension de su dignidad. Para R. Spaeman (1995,
p. 36) la personalidad es una constitucion esencial, no una cualidad,
mucho menos un atributo dado que se recibe en un agente externo.
El hecho de que las Naciones Unidas expliciten una declaracion sobre
los derechos humanos no totalizan este valor, mas bien lo suscitan
en el escenario mundial sin pretender, en ningtin caso, que sean estas
naciones las que confieran la dignidad a nadie, simplemente declaran
que ya era prexistente en cada uno de los seres humanos y en todas
las etapas de su existencia.

Con un criterio darwinista por ejemplo, la diferencia entre
hombre, animal y otros seres estaria dada solamente por una dife-
rencia de grado y no de esencia, ¢conlleva esto a una concepcion de
dignidad con connotaciones diferentes? No en vano los movimientos
ecologistas proclaman derechos y dignidad de los animales. En otros
contextos la dignidad de la persona refiere a la libertad entendida
como autonomia absoluta. Por su parte una cosmovision teoldgica re-
fiere a una dignidad emanada de la condicién de hijos de Dios. ¢Nos
referimos a diferentes dignidades y, en consecuencia, hablamos de los
mismos derechos?
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1.2. Preguntas no tan obvias

Aunque parece evidente y es doctrina que todos los hombres poseen
una igual dignidad, este principio encuentra en su comprension al-
cances diversos y como consecuencia su consecucion genera desafios
culturales y sociales. La comprension de las anteriores premisas lleva
a preguntas como ¢a qué nos referimos cuando se habla de dignidad
humana?, ;De qué dignidad hablamos?, ;Qué parametros la definen?,
¢A qué derechos nos remite? Por su lado, pregunta Robert Spaemann
(1989): ¢Hay un derecho a la dignidad? O, por el contrario, ¢es la
dignidad, la base de todo derecho? “La idea de dignidad, es sin duda,
mas antigua que la de los derechos humanos” (p. 94). Proclamar con
impetu y propésito de universalidad como se hace hoy, el discurso
de los derechos de toda persona, es una conciencia que nos remite a
tiempos pasados, pues alcanza publica aclamacién verbal y documen-
tal no solo en los momentos actuales.

Un hecho visible y manifestativo de esta conviccion lo encon-
tramos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de
1948, que para muchos constituye un verdadero hito del progreso de
la humanidad, al menos conceptualmente. El preimbulo de muchas
de las constituciones modernas explicita el concepto de dignidad re-
ferido a la persona, como presupuesto antropoldgico desde una argu-
mentacion tangible como lo es el derecho.

El reconocimiento de la dignidad de la persona transcurre me-
diado por la historia con la intervencion de varias voces, por tanto, no
es una realidad univoca o cerrada. Las posturas denotan una evolu-
cion en el reconocimiento de la dignidad de la persona y sus derechos,
hasta llegar a clasificarlos como lo hacen algunas de sus presentaciones
en derechos de primera generacion, para las libertades individuales y
sociales; de segunda generacion para el reconocimiento de la igualdad;
de tercera generacion para los de solidaridad; y en ultima instancia,
otros como los derechos de identidad personal y de grupo étnico.

Aunque esta lectura, no es mas que solo una determinada lec-
tura, esta constituye una expresion e intento de explicitacion y hace
evidente la manifestacion para que la condicion individual e intrans-
ferible de la dignidad sea protegida por un régimen de derechos.

17
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Sin duda, un paso importante es que organizaciones multilate-
rales consideren prioritaria la necesidad de proclamar y salvaguardar
los derechos humanos y, conforme a ello, acuerden la urgencia de
implantar una legislacion que asegure su practica. Con todo, la tarea
de definir los fundamentos de esta dignidad o sacar a luz nuevas ex-
presiones de estos es una tarea que apenas empieza. No basta declarar
los derechos, implica ademas argumentar tal desarrollo en aquello
que los constituye, no su declaracion en si misma o el acuerdo multi-
lateral, sino su constitutivo, la dignidad misma de la persona.

Por tanto, la doctrina expuesta en la Constitucion Gaudium et
Spes del Vaticano II, expresa que los derechos humanos se fundan en
relacion con la dignidad del ser humano, y reconoce que los tiempos
actuales poseen una “conciencia mas viva de la dignidad humana que
hace surgir en diversas regiones del mundo un propésito de establecer
un orden politico-juridico que proteja mejor en la vida publica los
derechos de la persona” (GTS n.° 72).

1.3. La dignidad de la persona conciencia de
lo humano como su fundamento

El tiempo presente ha recogido una avanzada comprension de la na-
turaleza humana apoyada en los estudios que han profundizado en
las leyes naturales, sociales y espirituales que intervienen en la natura-
leza de la persona, tarea que no es facil ni acabada, pues la respuesta
a aquella pregunta de qué es el hombre en su esencia, generalmente se
ha fraguado en situaciones de crisis.

El pensar no es la mayoria de las veces un asunto de reposo
académico y esto es una clave interesante para recuperar y repensar la
dignidad humana y sus derechos inherentes, pues estos siempre se han
dado en el esfuerzo de la configuracion de la vida que llega a hacerse
dificil, por eso no es de extrafiar que la auto reflexion del hombre
nazca la mayoria de las veces de las crisis que reportan importantes
momentos de conciencia de lo humano, suscitando o enfatizando, asi,
fundamentos para dirigir la vida en esos sentidos descubiertos.

No es de extranar que al identificar la dignidad de la condicion
humana y los derechos que la salvaguardan sea necesario ubicarlos en
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la problematica historica de la época de los hombres, la cual también
resulta vigente en la actualidad. No hay ni buen o peor momento en
la vida del hombre para la vivencia o salvaguarda de la dignidad hu-
mana expresada en sus derechos, es decir, no hay momentos idilicos
de los derechos. Lo anterior, lleva a pensar que la crisis respecto a los
derechos humanos es también una oportunidad, puesto que lo peor
que en materia de derechos humanos podria suceder seria el mutismo
o la amnesia.

Para una mayor comprension de lo humano contamos con las
imagenes del hombre que se han formado histéricamente, asi como
con las interpretaciones desde unas posiciones metafisicas religiosas y
de otro lado con las interpretaciones denominadas modernas de ins-
piracion kantiana. Karl Dienelt (1979), por ejemplo, advierte que solo
desde un planteamiento a modo de fundamento pueden esclarecerse
las categorias existenciales del ser del hombre.

El reconocimiento de aspectos psicologicos y sociologicos del
hombre, como lo explicitaran por ejemplo J. Dewey o los filosofos de
la escuela critica como Habermas, tan ampliamente aceptados, po-
drian ser claves para la consideracion de esta discusion. No obstante,
es necesario advertir que en las noticias y consideraciones, exclusiva-
mente propias de las ciencias empiricas, no se agota la cosmovision de
lo humano, ni surgen los derechos y deberes del mismo. Es necesario
recurrir a aquello que también manifiesta Habermas como el mundo
de la vida. “Hay que permitir volver a encontrarse con el mundo de
la vida [para que] las personas puedan asumir sus destinos auténo-
mamente, es decir, remoralizar la naturaleza humana antes de que en
nombre del conocimiento cientifico pueda ser desnaturalizada” (Ha-
bermas, 1992, p. 45).

Expresa Karl Dielnelt (1979) que se requiere de una antropo-
logia real que no disimule ni acentte, sino que investigue y medite a
fondo los abismos y planos del hombre que sabe tanto del proble-
matismo como del cardcter ineludible de las normas de la conducta
humana, propia de un hombre que se ha hecho cuestionable, y que
a pesar de todo, sabe que tiene que vivir de la interpretacion que se
haga de si mismo. De acuerdo con lo anterior, se pauta que solamente
de esta manera podriamos evitar que los fundamentos de la dignidad
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humana aparezcan como instrumento retorico.

A. Lobato (1997) lo advierte asi: el término “dignidad” queda
vacio, si se desvincula de la naturaleza esencial del hombre, porque el
valor del ser humano proviene de su naturaleza. En conformidad con lo
dicho, se podria acordar un escenario de respeto a la persona, a algunos
de sus derechos y libertades atin con un amplio cédigo legislativo, sin
poder acordar una auténtica dignidad de lo humano. Las ciencias del
hombre han ampliado hasta horizontes insospechados nuestros conoci-
mientos de lo humano. Nunca supimos tantas cosas acerca del hombre
como hoy. Pero al mismo tiempo, este hombre de hoy es mas consciente
de las facetas de su realidad como aspectos propios y no como fruto
de la seleccion, la casualidad o del destino, que siguen escapando a las
imagenes de si que le presentan las ciencias del hombre.

Dilthey apuesta por lo que llama los circulos hermenéuticos
interpretativos y, a su vez, Heidegger propone colocar entre parénte-
sis aquello que constituye lo accidental para centrarse en la esencia
permanente del hombre en su conjunto, a condiciéon de que pueda
concebirse como algo necesario y lleno de sentido. En este punto, es
necesario admitir que el esfuerzo de identificar al hombre en cuanto
hombre, conlleva ya una imagen preestablecida, como lo advierte el
racionalismo critico y su cuestionamiento a una ciencia neutral apa-
ratada de la injerencia historico cultural. Por otra parte, esta abierto
el cuestionamiento al intento de reducir una inabarcable multitud de
posibilidades de lo humano (como sistema fractal) a un fondo comun
previo, como esencia preestablecida, caso que para algunos represen-
taria una cuestionable simplificacion de lo humano.

Por su parte resultaria vacia una vision de lo humano sin el
respectivo contexto e interpretacion que conllevaria una descripcion
simplista del fenémeno hombre. Posiblemente la manera mas clara de
abordar la comprension de la dignidad humana tendria que ver con
el valor que se asigne al hombre. En otras palabras, el criterio con que
se valore al hombre constituira el factor clave en el criterio de la com-
prension de su dignidad. Desde este punto se desprende la reflexion
de cada época con respecto a lo humano, la cual parece enfatizar en
una de sus manifestaciones especificas, escapandose, de esta manera,
la posibilidad de una manifestaciéon como un todo.
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1.4. El concepto de dignidad humana entre
posiciones antagonistas

La comprension del hombre y su dignidad ha recorrido dos etapas
mds o menos definidas que contintan influyendo en nuestra situacion
cultural actual. Para A. Lobato (1994, p. 72), estas etapas estan, de un
lado, en los aportes del pensamiento denominado clasico, en el que
se explicitan factores connaturales al hombre y, de otro lado, la etapa
que se inicia con el pensamiento de influencia kantiana, expresion
maxima del iluminismo.

En el primer caso, la identidad de lo humano procede por un
movimiento de participacion y descenso de la centella de la vida, la
fuerza del espiritu, el dinamismo del alma como participaciéon de una
plenitud. Si bien se participa también del mundo bajo los pies, parece
tener mas peso lo que sucede en el mundo trasobjetivo.

Las diferencias se comprenden en aquello que va mas alla de
lo que es comun a todos. Es una busqueda del hombre en el seno de
la totalidad por medio de las diferencias. Asi lo humano emerge en
medio de la naturaleza con un destino propio hermosamente expre-
sado en la tragedia griega, o el poder del hombre como lo proclama
So6focles (Lobato, 1994, p. 75). La comprension del hombre se lleva
a cabo desde la alteridad, diferente del animal, distinto pero a la vez
congénero con sus semejantes, irreductible a cualquier otro individuo
con un yo y alma que lo diferencian como una marca propia. Con
una razén y manos ante el mundo y distinto a él pero en profunda
relacion con todo aquello que este contiene, especialmente en relacion
con todos los hombres, de cara a los dioses, a semejanza de ellos pero
no igual, pues es mortal y necesitado.

En la identificacion de estas diferencias, encuentran origen los
diversos discursos antropolégicos que ubican al hombre como ser do-
tado de palabra, como ser de dos horizontes, habitado por un espiri-
tu, y que se sitia en la frontera del tiempo y la eternidad, horizonte de
dos mundos, entre el animal y los dioses, que puede ser una sombra
(Pindaro Cant. IV, 6), pero puede ser también imagen y semejanza de
Dios (Gn. 1, 27).
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Por su parte, el hombre de la modernidad se ha definido desde
una evolucion ascendente, una comprension del hombre como punta
de lanza de un movimiento que se dirige siempre hacia adelante y ha-
cia arriba. Asi lo fue haciendo posible la antropologia kantiana con
su inversién del punto de vista, en el que no prima el objeto sino el
sujeto, el yo pensante y no tanto la consideracion de las cosas o el ob-
jeto del pensar. Dar razén de lo que el hombre piensa, obra y produce
y sobre todo, dar razén por el hombre mismo, y por esto se entiende,
un hombre adulto, que renuncia a las creencias y tiene la capacidad
de pensar por si mismo siguiendo el sendero que indica la sola razon,
identificando las condiciones de posibilidad de todo pensar humano,
como un sujeto que impone limites a la realidad. De este modo, pen-
sar es mas proyectar que recibir un impacto de la realidad, lo conoci-
do en los objetos es lo puesto en ellos por el sujeto. En el sujeto esta la
raiz de todo pensar. Asi lo identitativo del sujeto humano no estd en lo
que las cosas le dicen, sino en su capacidad de ir a las cosas, hacerlas
posibles. Queda asi establecida la pretension ingenua de alcanzar las
cosas en si mismas a través de lo que yo pienso.

Teniendo en cuenta lo mencionado, se puede decir que se resta
la importancia de las cosas por si mismas, el interés es puesto en el
hombre, fuente de toda posibilidad en el pensar y en su praxis, en
lograr todo aquello que los hombres puedan en la conquista de un
auténtico progreso. El Saber, el hacer, el esperar se convierten, enton-
ces, en las manifestaciones de lo humano. Qué puede hacer el hombre
en la naturaleza y qué hacer con su libertad, qué le es licito esperar
(Kant, 1978). El hombre suplanta el puesto que antes tenia el ser, el
lugar que tenia reservado Dios o la physis.

Un deseo utdpico, una ambicion de totalidad, un super yo,
crean un clima cultural y antropolégico en el que el hombre se con-
vierte en horizonte de totalidad, primer trascendental, implicado en el
despliegue de la realidad. No se comprende al hombre en el horizonte
de la totalidad del ser, sino al hombre como fundamento y horizonte
de comprension.

Surge una pluralidad de ensayos de lo que es el hombre; algu-
nos de estos ascienden del dato a la categoria vy, otros, descienden del
universal a lo particular, del hombre existente al hombre en cuanto
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tal, o del concepto de hombre al hombre de carne y hueso y de esto
se ocupan ya la ciencia, la filosofia o la teologia y desde estas se dice
quién es el ser humano como persona, cual ha de ser su lugar, su dig-
nidad, y sobre todo su derecho.

La ciencia no trata de indagar la naturaleza de sus objetos, ni
tampoco se pregunta si estos poseen una naturaleza y un espiritu; al
contrario, indaga por la cantidad y la relacion, es decir los introduce
en un rango matemadtico que permite tratar el objeto en un orden
abstracto y ser formulado en proposiciones de alcance universal para
verificacion de los resultados. El ser personal tiende a ser tratado con
categorias fisico matematicas abstrayéndose de este lo observable, lo
cuantificable, los vectores en su relacion social. Los grandes fisicos de
nuestro tiempo hablan de la conexion y expansion del universo y la
situacion periférica del hombre como uno de los ultimos eslabones
que han emergido.

La antigua physis es hoy relegada por la biologia que nos ama-
rra a la misma maquinaria quimica en las estructuras y en el fun-
cionamiento, azar y necesidad como cadena infinita sin poder, con
todo, explicar el origen de la vida y el conocimiento. De este modo,
la cultura se creia una tendencia niveladora y diferenciadora entre esa
diferencia de grado ente el hombre y el animal. El reino de la libertad,
versus el reino de la necesidad. Pero el animal también posee manifes-
taciones en orden a un complejo sistema de comunicacion, simbolos,
ritos, organizacion social, etc.

Segun lo anterior, el alma se sustituye por la mente que se puede
comprender desde el 6rgano del cerebro como un complejo circuito
de impulsos de energia. La psicologia ha penetrado en lo profundo del
hombre encontrando un recéndito hasta ahora inexistente: el incons-
ciente, cara oculta y real del hombre. Otro tanto harian la sociologia
critica y analitica en el horizonte antropologico. Alli se encuentra el
tejido social, la red de relaciones que componen las dindmicas familia-
res, la vida social, la cultura, la economia, la politica y la cibernética.

Desde el campo filosofico, que también se ha tornado a la me-
dida de la ciencia, se aborda también desde nuevos aires el campo de
lo humano, dejando el horizonte de la trascendencia para ocuparse
del campo de la subjetividad. El pensar se reduce en la antropologia

23



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

24

y esta en el analisis de los fendmenos de lo humano. Ha ocurrido, en-
tonces, una migracion del ser del hombre hacia el estar: la existencia,
la condicién, la situacion, las actividades, la angustia, la miseria, la
tragedia. La finitud del sujeto humano, los fendmenos y las actitudes,
la cultura. Se prefiere el fenémeno, la accion, los procesos. Es la re-
duccion de la filosofia hacia el campo del sujeto, pero un sujeto finito
que no puede ser el fundamento de toda verdad, él mismo necesita un
fundamento y no tiene otro mas que el ser.

El estructuralismo recoge los restos del hombre como ser fini-
to, como un ser ahi, como un Dasein, y va mas alld al afirmar que el
hombre es una invencion reciente, y en realidad no hay sujeto, no se
da una historia humana, ni una ciencia que explique al hombre dis-
tinta a las ciencias de la naturaleza. Asi que no hay otra cosa mas que
estructuras que anteceden a todo lo humano y desde las cuales todo
encuentra un cierto determinismo.

La diferenciacion realizada por los griegos en el conocer, obrar
y hacer se reduce, de este modo, a la teoria y praxis en las que se
obnubila la dimensién ética que presta mds atencion a la dimension
social y a los condicionamientos culturales. Al negar el acceso al ser
como consistencia del pensar, se ha puesto el interés en algo constata-
ble, verificable, concreto: el lenguaje como el lugar en el que el hom-
bre se revela. Asi las condiciones, el hombre se revela en la palabra,
en el dialogo, lugar donde se implican la yoicidad y la alteridad. La
palabra revela la dimension interpersonal del hombre y hace de este
un ser que da respuesta a la llamada de alguien. Pero como esta pa-
labra se carga de sentido que es necesario comprender, es necesaria la
hermenéutica para descifrar los contenidos del lenguaje.

Por su parte, la finitud de lo temporal se identifica en la his-
toricidad. El compromiso de la libertad humana frente a Dios, a los
hombres y frente a si mismo, el modo de asumirla y proyectarla en las
diversas circunstancias hace la historia. La historia viene a reemplazar
la naturaleza, pero también se reconoce el valor de lo humano como
ser singular, es decir, como ser personal.

Los personalismos se han multiplicado tanto como las posibles
defensas de la realidad personal. En esta condicion de ser humano,
han logrado un punto de apoyo sélido y estable, los derechos huma-
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nos. La dimension ética y la contemplacion del rostro humano a las
que invita Levinas (1961) descubren el camino de una nueva humani-
dad (Lobato, 1994, p. 92).

La Teologia nos recuerda que los misterios de la revelacion de
Dios, son en mucho, revelacion de la verdad sobre el hombre que de-
vela de modo profundo su propio ser. El hombre tiene un fundamento
en si mismo que lo envia a Dios como condiciéon de su posibilidad.
Luego, el hombre tiene una disposicion ontologica a la gracia, un tni-
co fin sobrenatural. Con base en esto, el hombre es capaz de respon-
der a la llamada de Dios. Asi se expresa la consistencia de la creatura
y su autonomia en relaciéon con el plan de Dios. El orden natural no
se puede separar del orden sobrenatural, ni la naturaleza de la gracia,
ni la razén de la fe. Pero es esta naturaleza y autonomia por la cual
el hombre es capaz de responder a la gracia que Dios le ofrece como
don que completa su ser natural.

Los andlisis tan diversos de lo humano ponen de manifiesto la
riqueza constitutiva del hombre y la dificultad de integrar todas sus
dimensiones en una concepcion englobante a riesgo de mutilar la plu-
ralidad de las perspectivas salvaguardando la unidad del ser que cada
hombre experimenta en si mismo.

1.5. La dignitas romana

No es desconocido el origen romano del concepto de dignidad hu-
mana, relativo a la vida publica, por un lado, pero también ligado a
la integridad moral. En efecto durante un buen tiempo la nocién de
dignidad humana impera mas en el dominio de lo publico para luego
abrirse mds una dignidad del orden interior. Destaca Francisco Gar-
cia Moreno (2003) que en Cicer6n se encuentran importantes acerca-
mientos sobre la separacion del aspecto moral del politico y del paso
a la idea de dignidad interior.

En el acervo filosofico de la cultura griega, no se encuentra algo
que se relacione con la dignitas de los romanos, y quizd lo mds cer-
cano sea la nocion de axioma ligado a las ideas de valor y prestigio,
de alguna forma expuestos por Platén en La Repuiblica y, en general,
en el pensamiento de los estoicos sobre el valor. Sin embargo, en los

25



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

26

griegos el valor es asunto del deporte, la poesia y la sabiduria, mien-
tras que en los romanos la dignidad compete al dominio de la accion
politica (Garcia, 2003). De acuerdo con lo anterior, el hombre irrum-
pe en una condicion de responsabilidad que hace que el concepto de
dignidad se encuentre en estrecho vinculo con el deber. Aqui podria
vislumbrarse la importancia de relacionar los derechos que cada uno
tiene con la necesidad de un ordenamiento hacia el compromiso y la
responsabilidad, es decir, hacia los deberes que también se fundamen-
tarian en la dignidad y que suponen el criterio de hombre social, poli-
tico y también ético. De hecho en la Roma antigua la dignidad estaba
estrechamente ligada a “un alto grado de solidaridad, de capacidad de
consenso, de disciplina politica y social” (Garcia, 2003).

Por lo demas, resulta interesante destacar la consecuencia de
la relacién que se establece entre dignidad y responsabilidad en su
origen romano, pues la dignidad se podia contradecir y aun perder
en el caso de caer en ciertas conductas despreciables como el delito,
aun asi, era posible su recuperacion mediante algun tipo de penas ya
fueran estas de correccion o incluso de escarmiento.

1.6. Una antropologia intermedia

En el intento de identificar aquellos elementos fundantes de la con-
dicion humana, su dignidad y los derechos que la salvaguardan, la
filosofia expuesta por Tomds de Aquino expresa que la persona tiene
un caracter integral, de orden general mas alld de imperativos o de
acoplamientos. Esta comprension de integralidad incluye la vida pro-
pia de un alma racional, la vida sensitiva y sus dimensiones biologi-
cas, las cuales se integran arquitectonicamente por la vida virtuosa de
la persona. Segun lo anterior, estamos ante una teoria teoldgica, pero
con avisos importantes en lo antropologico y ético, por cuanto su
proposito fue distinguir métodos distintos para abordar una misma
realidad de modo que el tedlogo y el filosofo llegasen al andlisis de la
realidad por caminos complementarios.

El humanismo tomista tiene como base la condicion de digni-
dad de la persona humana, y a su vez, esta viene dada por la semejan-
za con el Ser Superior. En esta dignidad las demas cosas del universo
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encuentran un sentido y toman una perfeccion especial de mano del
ser humano que vive un proceso de ascenso personal en amplificacion
de sus diversas potencialidades. Tal enriquecimiento debe ser com-
prendido no simplemente en términos materiales sino también inte-
lectuales y espirituales, pero siempre en una perspectiva teleologica
en la que Dios es igualmente el origen y el fin (¢helos) del horizonte
humano.

En contraste con lo anterior, vale la pena reflexionar nueva-
mente sobre el concepto de dignidad segun los supuestos de la cultura
romana, en la cual esta cualidad se podia contradecir y ain perder
de acuerdo con ciertas conductas. Dicho lo anterior, cabe afiadir que
conforme con Tomas de Aquino vy, en general, con la tradicion cris-
tiana, se estipula que el hombre perdio su dignidad al caer en pecado,
puesto que con esto contribuyé a su degradacion. No obstante, la
pérdida fue redimida mediante la redencion llevada a cabo por Cris-
to. Por tanto, la redencién resulta posible debido a la cercania del
hombre con lo supremo vy, a su vez, por la inteligencia y la voluntad
que le son conferidas al hombre con caracter especial. Siguiendo con
nuestras disquisiciones, tenemos que en griego aparece el término #-
moria, a veces traducido como correccion, incluso como escarmiento,
nocion que, para algunos como Clemente de Alejandria, es contraria
a la accion de Dios, puesto que implica una especie de venganza. Sin
embargo, y, nuevamente guiandonos por el contexto griego, la correc-
cion forma parte del contexto de la paideia. En fin, lo interesante de
lo expuesto es el hecho de que la dignidad se puede perder y luego
recuperar. En Agustin de Hipona esta premisa es ilustrativa porque
con esa idea es que €l introduce el concepto de dignidad sefalando
que el hombre la perdi6 al momento de caer en pecado, pero luego,
mediante la redencion llevada a cabo por Cristo la recuperd.

Cuando Tomas habla de pecado, lo hace en una doble vertiente:
desde el aspecto teoldgico en el que las acciones contra la ética son
una infraccion contra Dios, imagen de todo bien, pero también lo
considera como una falta contraria a la razon y a la naturaleza hu-
mana (Suma Teoldgica I-II q. 94 art.3 ad. 2) De este modo, Tomas de
Aquino se refiere aqui a los seres intelectuales, que al igual que Dios
obran por inteligencia y voluntad, puesto que la forma del agente, que
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es Dios, queda impresa en el efecto que es el hombre y de las acciones
que se realizan por disposicion de la inteligencia y la voluntad dando
como resultado el libre albedrio. Dios realiza su proyecto por medio
del hombre mismo, el cual posee una voluntad libre que le permite
movilizarse racionalmente por deliberacion a su propia perfeccion:

El hombre es imagen de Dios en cuanto es principio de su obrar
por estar dotado de libre albedrio y dominio de sus actos. En
consecuencia, [resume en otro lugar], he aqui [que] el supremo
grado de dignidad en los hombres es que por si mismos, y no
por otros, se dirijan hacia el bien, hacia su fin (Suma Contra
Gentiles, II, 3).

Al ligar los temas de la dignidad humana y la semejanza del
hombre con Dios, de hecho se estda fundamentando la dignidad en el
origen mismo del hombre. Segiin Tomdas de Aquino, Dios ha hecho al
hombre segin su semejanza, pero no como semejanza de igualdad ya
que en este caso el modelo es “infinitamente superior a lo imitado”
(Suma Teologica 1, q.93 al). Por eso se dice a imagen y semejanza,
pues la particula a significa aproximacion. En la perspectiva tomista
no resulta insensato hablar de una semejanza de creacion o sentido
que recibe el hombre por Dios, y dado el origen de tal hombre asimis-
mo es su valor, en otras palabras, modus operandi sequitur modum
essendi, de tal ser, tal obrar y también agere sequitur esse, el hacer se
deduce del ser, son principios clasicos referidos también por Santo
Tomas (S.T.1. q.76.1,¢; S ¢ G III 69).

El valor del hombre en relaciéon con Dios ya habia tenido un
precedente no cristiano en Cicer6n cuando en el tratado De legibus, o
Sobre Las Leyes, dice que al conocerse el hombre a si mismo debe reco-
nocer que ostenta algo de los dioses y por tanto es digno. Mas adelante,
durante toda la Edad Media se hallard esa idea de “la fundamentacion
de la dignidad humana en la redencién de Cristo” (Garcia, 2003).

En el tratado de los actos humano (Suma de Teologia I-II cues-
tiones 7 a 21) y en la cuestion undécima del De Veritate conocida como
De Magistro, Tomas aborda, entre otras cosas, la causalidad propia
del discipulo, que es el acto educativo que concibe como una parteno-
génesis, un darse forma segun su naturaleza. Este proceso de transfor-
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maci6n incluye una intimidad dificilmente objetivable, pues esa misma
intimidad es justo la que ha de transformarse, asi como el hecho de que
esa auto-transformacion solo puede darse si surge del cardcter de la
voluntad del propio sujeto a transformar. Las anteriores, por otra par-
te, son caracteristicas que en cierta medida, se repiten cuando el sujeto
pretende transformar, no ya a una materia poseedora de leyes objetivas,
como las fisicas, sino a otros sujetos dotados de su propia intimidad
inabordable; lo anterior, en categoria tomistas significa intimidad per-
fecta en si misma, cerrada en cuanto incomunicable y libre, es decir,
una hetero-transformacion en relacion consigo misma, la cual exige
una clara definicion del orden que requiere esa auto-transformacion.
En otras palabras, se trata de una constante alteridad sin vaciamiento.

En suma, se advierte que el individuo humano es unico e irrepe-
tible, es un ser personal e implica una naturaleza que es espiritual, es
decir, la mas noble de todas y, asimismo, un modo de existir que tiene
que ser completo, clausurado, sin posible comunicacién, subsistente
en si mismo (Tomas de Aquino, Quaestiones Disputatae. De Potencia
Dei 9, 3). Por tanto, la persona humana es nombre de dignidad, pues
designa lo mas alto y noble de los seres. La persona es siempre singu-
lar, concreta, no tolera un discurso genérico ni abstracto; no se con-
funde con la naturaleza, aunque tanto la naturaleza como la persona
se realizan en el sujeto existente.

Desde otro punto de vista, en el aspecto Ontico la persona esta
clausurada, se opone a toda abstraccion, a todo dominio, a ser parte
de otro. La persona es el concepto mads completo de cuanto poseemos,
porque ademads de las estructuras del ser categorial y del ser trascen-
dental dice referencia al ser en acto y al acto de ser. Expresa Santo
Tomas que:

Lo particular e individual se encuentran de un modo mucho
mds especifico y perfecto en las sustancias racionales que domi-
nan sus actos, siendo [estas] no solo movidas, como las demas,
sino que también obran por si mismas. Las acciones estan en
los singulares. Es asi como, de entre todas las sustancias, los
singulares de naturaleza racional tienen un nombre especial.
Este nombre es persona (S. Th. 1. q. 29 a. 1).
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Al mismo tiempo que la persona se constituye en una clausura
ontoldgica, independiente en el ser, es decir libre, consciente, cognos-
cente, el ser personal es el sujeto de todas las relaciones y la plenitud
de su ser se comunica a través de ellas, recibiendo y dando. La perso-
na finita despliega su virtualidad en los actos, en el proceso historico
de las relaciones interpersonales, mediante las cuales da y recibe. Por
tanto, si la persona, de suyo es incomunicable en el orden del ser, re-
sulta, entonces, lo mas abierto y comunicante en el orden del obrar,
aqui esta su expansion perfectiva. Lo anterior considerando que la
persona humana, la cual es mezcla de indigencia y de abundancia
puede realizar el desarrollo de sus posibilidades y alcanzar una ma-
durez personal.

Todo el proceso de crecimiento, de desenvolvimiento de las po-
tencialidades de la persona se ve inmerso en un dinamismo que parte
de una dignidad, la del educando que es persona y se dirige a otra dig-
nidad en virtud de si mismo y que, con ayudas externas, debe alcanzar
el estado de virtud en aras del servicio de la naturaleza racional. Todo
este proceso de formacion humana sugiere una relacion con la verdad
del sujeto personal, porque se orienta hacia la plena realizacion de su
ser (Lobato, 1994, p. 276).

Desde este punto de vista, la apuesta epistemoldgica de Tomas
de Aquino es una apuesta por la ontologia de lo humano, puesto que
no solo parte de esta sino que la favorece, salvaguarda y desarrolla
evitando los desequilibrios deformadores que la desintegran y desna-
turalizan.

1.7. Dignidad humana en el pensar actual

Con la irrupcion del Renacimiento la acentuacion de algunos matices
de distincion con respecto al pensamiento cristiano empezaron a ha-
cerse evidentes. En Pico della Mirandola (1985), por ejemplo, se ex-
presa una fuerte polémica contra la astrologia por la defensa del valor
humano como un ser creador de su propio destino pero que continia
al mismo tiempo ligado al proyecto de Dios. De esta manera, se de-
tecta una valoracion positiva de la libertad individual, ampliada mas
adelante con la Tlustraciéon moderna.
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Por su lado, la figura de Immanuel Kant constituye uno de los
referentes obligados de la dignidad humana, especialmente definida
como valor de la naturaleza humana. De este modo, Kant ubica toda
la jerarquia del ser humano a partir de la pregunta por “algo cuya exis-
tencia en si misma posea un valor absoluto, algo que, como fin en si
mismo, pueda ser fundamento de determinadas leyes” (1978, p. 144).
Asi mismo, el filésofo aleman, afirma la autonomia del hombre en tan-
to ser racional, ya que de ahi se desprende su condicién como fin en si
mismo. El hombre no es un medio sino un fin; si fuese un medio estaria
sometido a cualquier otra voluntad que hace de €l lo que le convenga.
Transformar a alguien en simple instrumento equivale, a mancillar su
grandeza constitutiva. El criterio rector, entonces, se base en ser un fin
en si mismo y esto debe procurarse también cuando se trata de orien-
tar las acciones hacia si mismo o hacia los demas. En el capitulo III de
la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Kant remite la
dignidad personal a la autonomia de la voluntad y a la libertad.

Por otra parte dice: “los seres cuya existencia no descansa en
nuestra voluntad, sino en la naturaleza, tienen empero, si son seres
irracionales, un valor meramente relativo, como medios, y por eso se
llaman cosas” (Kant, 1978, p.145). El marco contextual descansa en
un imperativo practico segun el cual se debe obrar “de tal modo que
uses la humanidad, tanto en tu persona como en la de los demas, siem-
pre como un fin y nunca como un medio”. Esta es una de las manifes-
taciones por las que Kant presenta su imperativo categorico.

En contraste con lo anterior, el fildsofo catalan Ramon Valls Pla-
na (2005) resume afirmando que el término dignidad humana cubre
dos conceptos diversos, que segtin él son incompatibles. De acuerdo con
lo anterior, la discusion resulta capital para cualquier contexto de orden
ético y por ende moral. Por un lado, la idea catolica, en la que la digni-
dad de los hombres emana de su situacion como creaturas de Dios y:

[...] reside en la capacidad de acatar y observar la ley moral,
que Dios sugiere al hombre y este la hace suya a través de la
voluntad percibiendo y queriendo ese bien sugerido, pero con
todo, segun el autor, es algo que de ninguna manera emana de
los humanos mismos (Valls Plana, 20035, p.13).
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De conformidad con lo anterior, el hombre esta en posibilidad
de conocer la ley moral aunque no es legislador de la misma ni la
promulgue, esto por su capacidad racional, puesto que el deber pro-
cede de una instancia como Dios, o la finalidad de la naturaleza en el
caso aristotélico. Por ende, la razén humana no seria desde este angu-
lo, una razoén legisladora. De otra parte, la opcion contraria toma la
dignidad humana como la capacidad de los hombres para darse ley
moral a ellos mismos. En términos de Kant se diria que “los primeros
profesan heteronomia moral, mientras los segundos proclaman la au-
tonomia moral del ser humano” (Valls Plana, 2005, p. 13).

Segun lo expuesto, el concepto moderno de dignidad humana
tiene que ver con la autonomia moral. Asi, continuando con la l6gica
de los postulados kantianos, se llega a la conclusion de que la digni-
dad humana tiene que ver con el ejercicio de la libertad en la que el
hombre se da a si mismo las leyes morales, es decir, en el caso en el
que la voluntad se hace legisladora. De manera explicita afirma Kant
que esa voluntad no actuaria bajo influjo de “ningun otro motivo
practico o en vista de algun provecho futuro, sino por la idea de la
dignidad de un ser racional que no obedece a ninguna otra ley que
aquella que €l se da a si mismo” (1978, p. 148). Ademas, continia
inmediatamente su precision:

En el reino de los fines todo tiene o un precio o una dignidad.
Aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equiva-
lente; en cambio, lo que se halla por encima de todo precio vy,
por tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una dignidad
(Kant, 1978, p. 148).

De hecho, para Kant hay objetos con precio de mercado, los
hay también con un precio de afecto, pero ambas opciones son de
tipo relativo. En cambio, cuando el valor no es relativo sino intrinse-
co ahi estd la dignidad. De este modo, la insistencia por el papel de
la libertad de la razén auténoma en la filosofia kantiana es capital,
porque no se trata de hacer cualquier cosa sin mas, o de imponer lo
que al sujeto particular se le ocurra; puesto que eso constituiria una
falsa libertad. En el fondo hay, entonces, una razén que apunta a lo
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universal, no por cualquier prop6sito practico o con una dependen-
cia de condiciones, es decir, no es hipotético. Siguiendo la idea Valls
Plana, aqui hay un deber que se da “en virtud de la dignidad que
nos relaciona igualitariamente” (Valls Plana, 2005, p.22). Al menos,
desde la concepcion kantiana, la moral autébnoma no implica antojo
y despiadado interés.

A proposito del deber ser kantiano, el pensador tomista Frido-
lin Utz (1965) ha introducido una tematica compleja, pero de mucho
interés filosofico para el caso de los derechos humanos con relacion a
que los contenidos presentes en el deber ser kantiano conllevan una
circulacién de tipo universal (Utz, p.19); este autor pone asi la aten-
cién en uno de los aspectos mas dificiles de la moral, la reconciliacion
entre lo universal y lo singular, al afirmar:

La dignidad del hombre es concebida como auténtico deber ser
de vigencia universal, no solo como condicion para que el deber ser
sea posible. Por otra parte, esta vigencia universal es a su vez en el
fondo ineficaz, pues no es el conocimiento abstractivo el que capta el
valor, sino el sentimiento concreto, ligado a la persona (1965, p. 19).

1.8. Una constante reflexion

Se diria que los derechos humanos no seran universales y humanos
por si mismo sino segun la condiciéon y existencia de sujetos sociales,
politicos y éticos que la mera racionalidad no suple. Precisamente, a
proposito de lo anterior, J. Maritain (1942) postula una importante
perspectiva acerca del asunto en cuestion, pues pone en contraste el
pesimismo de la Reforma (protestante) y el optimismo del Renaci-
miento, movimientos que parecen encontrarse en el espiritu del ca-
pitalismo industrial. Maritain destaca el hecho de que para Lutero y
Calvino el hombre ha caido en la corrupcion por efecto del pecado
original, mientras que, por su lado, el optimismo renacentista exalta el
conocimiento, el arte, la libertad, no siempre referidos a la conviccion
del valor del hombre y menos como imagen presente de Dios (1942,
p. 96). Lo referido encuentra su importancia dado que el contexto
contemporaneo, con primacia en el sistema mismo de produccion y
por fuera de los “bienes superiores de la persona” ubica al hombre,
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a veces inconscientemente, en torno de esquemas de subordinacion
y fuerzas de poder, violencia o legislacion: “es la ilusion misma del
racionalismo no comprender que hay que escoger entre la idea de una
civilizacion esencialmente posesiva y eficientista y una civilizacion
esencialmente humana” (Maritain, 1942, pp. 190-191).

Se infiere que cierta manera de entender la ciencia constituye
una de las principales fuerzas que configuran el presente, asi se pro-
pone sustituir la “ciencia para conocer” por la “ciencia para manipu-
lar”, hasta hacernos, de este modo, duefos y sefiores de la naturaleza,
como lo denuncia Martin Heidegger. Por su lado, Robert Spaemann
expresa con claridad:

Una idea como la de dignidad resulta un estorbo en un mundo
que ve su unico fin en organizar lo més cientificamente posible
el bienestar subjetivo. Dentro de esas coordenadas, lo significa-
do por el término “dignidad” se configura como una especie de
imposible cognoscitivo (1989, p. 95).

1.9. Dignidad, derechos, bien comun

¢Estaria en la comunidad politica, en la sociedad, o en Dios el fin del
hombre? La respuesta a este interrogante parece descansar en que la
verdadera comunidad debe disponer de todos los medios para que el
ser humano ascienda hacia sus fines superiores. Frederick Copleston
(2004, p. 404) sugiere, por una parte, reconocer el énfasis que aplica
Tomas de Aquino en el bien comin, el bien comunitario que busca, de
igual modo, su bien personal. Tomds de Aquino aclara que es absurdo
que un hombre siendo bueno no esté proyectado al bien comun, y si
el todo es bueno lo deben ser también sus partes constitutivas. En
consecuencia, resulta imposible que se logre “el bien de la ciudad si
los ciudadanos no son virtuosos, o al menos aquellos a quienes com-
pete el dirigirla” (Suma Teologica 1, II q.92. al). Esta vision positiva
de Tomas, en el reconocimiento de la dignidad y sus derechos implica
la existencia y condiciéon como ya se insinud, de sujetos éticos y po-
liticos, por la que se esta en capacidad de actuar o abstenerse, segin
su decision y libre albedrio. Puede afirmarse, entonces, que en ese
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sentido, el hombre no solo es gobernado sino que, ademas, estd en
capacidad de gobernar, y asimismo esta inclinado a socializar como
especie pero también en su singularidad como individuo.

En fin, el criterio metodologico de relacion entre el todo y la par-
te lo toma Aquino no solo de Aristételes, sino sobre todo de Agustin:
“la parte que no se conforma con el todo viene a resultar algo grotesco
o deforme” (1997, p. 32). Igualmente, en la perspectiva tomista (Co-
pleston, 2004, p. 405), el fin Gltimo va mas alla de la vida en comuni-
dad y en el Estado; es una proyeccion hacia lo sobrenatural. El fin del
hombre, dice Aquino es “unirse con Dios” (De Aquino, 1991, p. 465).

Las anteriores consideraciones sobre la vida comunitaria y el
bien comun son basicas para el hombre, pero solamente si el bien per-
sonal no resulta anulado, pues de esta manera se reivindica la dimen-
sion individual humana. En otras palabras, el hombre en su ser indi-
vidual representa eso que Perelman y Olbrechts-Tyteca denominan el
valor concreto: ese tipo de valor “es el que se da a un ser particular,
concebido en su unicidad” (1989, p. 50).

Esto significa que cuando se valoriza algo o a alguien, lo que se
hace es enfatizar su caracter unico, mientras que todo lo que es inter-
cambiable resulta siendo desacreditado. Puede aseverarse que, en el
marco de la generalidad, fendomeno que tanto interes6 a Deleuze, una
cosa facilmente puede sustituirse por otra (Deleuze, 2006, pp.30-33). De
este modo, es como si la falta de originalidad, o de individualidad hiciera
que una persona se diluyera en el mercado como un objeto cualquiera.

1.10. Preguntas por las concepciones

de dignidad

Como se indicaba, anteriormente la autonomia en el obrar se confi-
gura como una de las manifestaciones mas determinantes de indepen-
dencia en el ser. Spaeman lo expresa asi:

Y esa autonomia ontoldgica, raiz y fundamento de la eminente
dignidad de cualquier persona, constituye al tiempo la clave de
su propia condicién personal. Nos encontramos en el ntcleo
mds intimo, en el corazén de la doctrina ontoldgica sobre la
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persona humana basada en exclusiva en la voluntad de autoa-
firmacion del sujeto humano (1989, p. 95).

Segun esta logica argumentativa, cualquier esfuerzo por cimen-
tar la dignidad de la condicién de persona en algo distinto a sus ele-
mentos ontoldgicos desnaturalizaria a la persona misma y en ese caso
se hablaria de otro ente y no del ente persona. En consecuencia,
“reducir la persona a ciertos estados actuales tales como conciencia
del yo y racionalidad, termina disolviéndola: ya no existe la persona,

bR

sino solo ‘estados personales de los organismos’” (Spaemann, 1989,
p. 96). Mientras la dignidad humana no aparezca radicada en los
constitutivos propios del ser personal, se corre el riesgo de cimentarla
sobre fendmenos externos que contienen una inviabilidad de orden
racional (aporias).

En consecuencia, la personalidad es una constitucion esencial, no
una cualidad y mucho menos un atributo dado que se posee, pues este:

Se halla indisolublemente aparejado [a] la idea de dignidad. Se
ha escogido para subrayar que el hombre no se deja encerrar en
la nocién ‘individuo de la especie’, que hay en él algo mas, una
plenitud y una perfeccion de ser particular que no se pueden
expresar mds que empleando la palabra “persona” (Spaemann,
1989, p. 98).

En efecto, la dignidad de la persona humana podria rastrearse
filos6ficamente por muy variados medios; de hecho, cada época y cul-
tura le atribuye nuevos sentidos y significados. Asi, por ejemplo, las
Naciones Unidas manifiesta, en su declaracion sobre los derechos hu-
manos, que en sentido estricto no esta apropiandose esta capacidad
de atribuir valor, sino que, con su declaracion visibiliza este caracter,
por lo que no se totaliza este valor, sino que se sensibiliza en el esce-
nario de las naciones al no tener la capacidad de atribuir este valor.

1.11. Dignidad y verdad

El ser humano es libre a causa de su tendencia radical hacia el bien,
bien en sentido absoluto y no solo referido a un bien circunstancial
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y privado. La posibilidad de conocimiento de este bien que lo excede
mas alla de sus propias necesidades es la causa por la que la persona
trasciende a conocer y querer lo bueno para otros. Al ser eclipsada
esta capacidad de bien trascendente como fin, todo lo demas queda
como un bien de consumo con rapida fecha de vencimiento. Es lo que
ocurre con la libertad cuando se la concibe como ejercicio del libre
albedrio sin ordenamiento desde el bien y a la verdad. Si mediante sus
opciones el hombre no gozara del poder de percibir el bien inherente
a su acabamiento perfectivo, la necesidad de elegir resultaria ser, en-
tonces, una condena.

La anterior supone la categoria de libertad, pero entendida on-
toldgicamente como una capacidad trascendente. Por tanto, la causa
y la manifestacion de la condicién personal del ser humano, pues esa
es su dignidad, su capacidad deliberativa, no instintiva, racional y
sobre todo ordenada al bien y a la verdad.

Sin embargo, la persona al ser capaz de deliberacion por opcion
o motivos racionales acaba tornandose algo manifestativo de la com-
pletud propia de una naturaleza racional que también se constituye
en deber y tarea por la que cada individuo persona obra y actta. En
consecuencia, la deliberacion personal ha de obrar con la dignidad
que su espiritu racional le otorga.

Por su lado, el Papa emérito Benedicto XVI pone de relieve que
la carencia de verdad conduce a una vision reducida y escéptica de la
vida, y esto acaece como consecuencia directa de una incapacidad de
ir mas alla, de trascender en aquello de lo que la persona es capaz de
hacer o producir, la otra alternativa opta por ir mas alla del poder que
alcanza a acumular, por un “elevarse sobre la praxis”. De acuerdo
con lo anterior, se plantea que en este escenario en el que no entran en
consideracion los valores capaces de dar orientacion y significacion a
la acciéon no puede haber completud. Obrar en la verdad y en el bien
es signo de la condicion de obrar deliberadamente, y se constituye
como unica garantia de libertad y de la posibilidad de un desarrollo
humano integral. Siguiendo el mismo hilo de pensamiento, la Encicli-
ca caritas in veritate del Papa emérito Benedicto XVI manifiesta que:

La sociedad cada vez mas globalizada nos hace mas cercanos,
pero no mas hermanos. La razon, por si sola, es capaz de acep-
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tar la igualdad entre los hombres y de establecer una conviven-
cia civica entre ellos, pero no consigue fundar la hermandad.
Esta nace de una vocacion transcendente de Dios Padre, el pri-
mero que nos ha amado, y que nos ha ensefiado mediante el
Hijo lo que es la caridad fraterna (n. 19).

1.12. Conclusion

En consecuencia con todo lo expresado anteriormente, se tiene que la
dignidad debe ser comprendida mas alla de los términos diferenciales,
ha, por tanto, de ser comprendida también desde la dimension inte-
lectual y espiritual, dado que es una intimidad dificilmente objetiva-
ble. Sin embargo, esa intimidad solo puede darse si surge del caracter
de la voluntad del propio sujeto. Por lo que los sujetos dotados de
su propia intimidad inabordable, que en categoria tomistas significa
perfecta en si misma, cerrada en cuanto incomunicable y libre, y en
relacion con una constante alteridad sin vaciamiento significa toda
forma de dignidad. Por ende, la persona humana es nombre de dig-
nidad, pues designa lo mas alto y noble de los seres. La persona es
siempre singular, concreta, no tolera un discurso genérico ni abstrac-
to; no se confunde con la naturaleza. La autonomia en el obrar por
motivos racionales constituye en ella una de las manifestaciones de
independencia en el ser persona. Por este motivo, si la dignidad de la
persona no se sustenta en aquello que se denomina genéricamente, es
decir, los elementos identitativos propios del ser personal, se corre el
riesgo de cimentarla sobre fendmenos externos que convienen a una
inviabilidad de orden racional.

Cabe destacar la relacion entre dignidad y responsabilidad en
su origen romano, en el que se alcanza a vislumbrar la importancia
de relacionar los derechos que cada uno tiene con la necesidad de un
ordenamiento hacia el compromiso y la responsabilidad, es decir, hacia
los deberes, que como se insinda, también se fundamentarian en la dig-
nidad; ya que suponen el criterio de hombre social y politico y también
de hombre ético. De este modo, los derechos humanos no seran univer-
sales y humanos por si mismo sino a condicion y existencia de sujetos
sociales, politicos y éticos de base que la mera racionalidad no suple.
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En consecuencia, se resume que “he aqui el supremo grado de
dignidad en los hombres [que es que] por si mismos, y no por otros,
se dirijan hacia el bien”, hacia su fin (Suma Contra Gentiles, II, 3).

El concepto moderno de dignidad humana, segtn lo expuesto,
tiene que ver con autonomia moral. Asi, continuando con la logica de
los postulados kantianos se llega a la conclusion de que la dignidad
humana compete con el ejercicio de la libertad.
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2.1. Introduccion

En el convulso mundo en el que vivimos, donde la inseguridad que
nuestra sociedad experimenta es la ribrica de nuestros dias, la in-
tervencion de la Policia Nacional para proteger a la comunidad ha ido
recorriendo un camino que detenta facultades casi omnimodas, propias
de regimenes legislados desde la excepcion del Estado de sitio hasta el
cuestionamiento continuo en el acontecer juridico de la actualidad, en
que el Estado de derecho, respaldado por una Constitucion garantista,
permite un cuestionamiento vigoroso de sus actos de fuerza.

Asi, desde una perspectiva constitucional se garantiza la intimi-
dad personal segtin se lee en el articulo 15 de la Carta Politica, norma
que autoriza las limitaciones solo en relacion con la interceptacion de
correspondencia con una serie de formalidades y restricciones. Tam-
bién el articulo 28 permite una intervencion a la intimidad al auto-
rizar el registro del domicilio, pero con el cumplimiento de una serie
de exigencias y de controles; lo mismo que el articulo 32 que permite
ingresar en €l para efectos de captura. No obstante, no existe norma
alguna que imponga al ciudadano la carga de tolerar registros perso-
nales ni vehiculares a discrecion de la autoridad policial ni atin menos
normas que indiquen el procedimiento y los controles de los mismos.
En consecuencia, lo que deja de manera evidente el caricter de los
principios limitadores y limitados como la condicién y naturaleza de
todo principio de ser limite, pero a la vez limitar y de esta condicion
no escapa la paradigmatica intimidad personal, en otras palabras, los
“‘principios limitadores’ (Begrenzungsprinzipien) [...]. Son razones
de alcance general y no muy precisas que estan ‘en medio’, obstando
a la pretension de castigo [...] constituyen (posibles) limites al 7us
puniendi” (Hirsch Von, 2012, p. 13).

En contraste con lo anterior, el articulo 6° de la Constitucion
Politica advierte a las autoridades publicas que son responsables por
infringir la Constitucion y las leyes y por la omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones; como forma de recoger el principio
de legalidad propio de las revoluciones burguesas, segtn el cual los
particulares pueden hacer aquello que la ley no les prohiba, mientras
que los servidores publicos solo aquello que se les manda.
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Asi, no existe constitucionalmente un mandato que permita
restringir la intimidad de cuerpo y ropas, ni tampoco del vehiculo,
de quien es requisado caprichosamente en la calle y, por tanto, dicho
procedimiento al no estar autorizado constitucionalmente, tampoco
lo esta legalmente como se vera en el desarrollo de esta investigacion.

Segun lo dicho, lo que se pretende en este trabajo es poner en
evidencia dicha situacion, con el fin de llamar la atencién sobre la ne-
cesidad de que se regule la restriccion de la intimidad, de manera que
el equilibrio entre seguridad publica e intimidad personal se pueda
realizar, y, asimismo, se supere el desbalance generado por la arbitra-
riedad que en la actualidad caracteriza dichos actos policiacos.

El principal problema al abordar este tema ha sido la conside-
racion contraria, vinculada con la indefension en que estaria la socie-
dad de entenderse que la autoridad de policia carece de poder para
realizar registros personales o vehiculares callejeros, y la impotencia
de la policia, que veria gravemente limitadas sus facultades de control
y mantenimiento de la convivencia pacifica.

En esta materia se debe advertir que no existen mayores inves-
tigaciones en relacion con la incidencia del registro personal, esto es,
cuantos se realizan en el pais y cudles son sus resultados, por lo que
la base empirica de la propuesta carece de una debida fundamenta-
cién cuantitativa. Sin embargo, como se vera en el despliegue de este
capitulo, solo existen dos estudios de los que se hara mencion poste-
riormente.

A pesar de lo anterior, es evidente que delitos de trafico de estu-
pefacientes, de armas, de moneda falsa, de defraudacion de derechos
patrimoniales de autor, parten de un registro personal callejero, sin
que se cuestione su legalidad.

Por tanto, las restricciones de los poderes estatales estan inti-
mamente ligadas con el alcance de los derechos de que son titulares
los ciudadanos, precisamente por entenderse ontologicamente que el
derecho penal es eso, o solo eso, derecho, vale decir, tal como lo pone
de presente Juan Fernandez Carrasquilla, que “no se concibe esta es-
pecialidad de la ciencia juridica sin una fuente normativa estricta”
(2002, pp. 16-17, 33). Adicionalmente, es posible agregar que solo
el limite al derecho penal reducira su expansion y exceso, puesto que
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“el problema mas urgente del derecho penal actual es que tenemos
demasiado” (Husak, 2013, p. 41).

Por su parte, el reconocimiento de derechos fundamentales por
parte del Estado supone a la vez la posibilidad de su control o inter-
vencion en funcion de la convivencia armonica de toda la comunidad,
en el supuesto de que el derecho de alguien termina cuando comien-
za el de su vecino, y por tanto no existen derechos absolutos. Asi,
la intimidad, en perspectiva de convivencia, permanece en constante
tension con la seguridad ciudadana, la paz general y el control de la
delincuencia, pues lleva insito el valor de la justicia en el que los otros
son interlocutores:

Sin capacidad para estimar el valor de la justicia [pues] ni si-
quiera importa que una norma sea justa; sin capacidad de esti-
mar a los demads interlocutores como valiosos, la justicia de las
normas que deberian estar a su servicio es irrelevante (Cortina,
2010, p. 13).

A su vez, como forma de superar los conflictos sociales el hom-
bre en su evolucién ha ido institucionalizando tanto sus necesidades
como la forma de superarlas, dentro de este escenario inventé el de-
recho penal, por tanto, en el uso de la fuerza controladora e inves-
tigativa de los organismos encargados de mantener el orden, se han
creado barreras para evitar excesos o abusos en dichas labores y para
sancionar los que se presenten. Precisamente, uno de ellos es la exclu-
sion de la prueba ilegal, concebida dentro de la teoria de los frutos
del drbol envenenado, segun la cual un procedimiento ilegal, abusivo,
arbitrario o desproporcionado no puede producir efectos juridicos.

De esta manera, resulta un hecho cierto que no existe autoriza-
cién constitucional ni legal para afectar la intimidad, como derecho
complejo y con diversas manifestaciones, es decir, “intimidad general,
intimidad en centros penitenciarios, intimidad y salud [...] mediacion
electronica y la proteccion de datos de caracter personal, y por su-
puesto, la proteccion de los derechos en Internet” (Cordero, 2014,
p. 31), adicionalmente otra de sus manifestaciones problematicas, y
objeto de esta pesquisa, es la que se afecta por la via del registro per-
sonal o vehicular callejero, y también que es una de las vias por las



EL REGISTRO PERSONAL CALLEJERO Y VEHICULAR EN COLOMBIA:
ENTRE LA ILEGALIDAD Y LA INCONSTITUCIONALIDAD

que habitualmente se enfrenta a la delincuencia y se judicializan las
personas que son capturadas en flagrancia de delitos vinculados con
portes de substancias u objetos prohibidos o de tenencia ilegal, por lo
que analizar la legalidad y su importancia como practica restrictiva
tan aceptada y poco discutida en nuestro medio, se aprecia como tras-
cendental por la indiscutible afectacion a un derecho fundamental:

Un andlisis aislado de la razon de la restriccion puede propor-
cionar algunas informaciones acerca de ella pero, no puede
conducir a una respuesta bien fundada acerca de si es lo sufi-
cientemente importante como para limitar algo también impor-
tante, como es un derecho fundamental (Alexy, 1997, p. 101).

Llegados a este punto hay que advertir que la situacion se apre-
cia diferente antes y después de la expedicion de la Ley 1801 de 2016,
texto legal conocido como Nuevo Codigo Nacional de Policia y Con-
vivencia.

El aporte de esta investigacion esta referido, en principio, a la
sanidad de la seguridad publica, toda vez que no se puede perseguir e/
orden a cualquier precio, y precisamente para garantizar dicha pon-
deracién existen controles de distinta naturaleza y organismos que
los ejercen “[en] la ley de la ponderacion [...]. Solo se justifica una
intervencion intensa, cuando razones que tienen un peso mayor lo
justifican” (Alexy, 1997, p. 260); y en segundo lugar, a la salud de la
actividad policial para evitar excesos y hacerla eficiente, y a la Policia
Nacional para colaborar con la legalidad de sus procedimientos; vy,
por ultimo, también a la justicia penal en el sentido de aportar este
referente en el momento del control judicial de actividades de registro
policial callejero.

2.2. Aproximacion al derecho a la intimidad

En la genealogia de la ciencia juridica se habian identificado derechos
de primera, segunda y tercera generacion. Los primeros, por tanto,
son llamados de libertad, o también negativos, toda vez que su ga-
rantia y reconocimiento se concreta en el no hacer del Estado, esto
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es, en que no afecte el derecho mds que en los eventos en que lo
autoriza la Constitucion o la ley; categoria en la que se encontraba
la intimidad. Hoy por hoy, el derecho a la intimidad ha cruzado las
jerarquizaciones y se precisa como conexo, fundamental, paraddjico,
e indeterminado.

Dentro de las categorias de derechos necesarias para el desarro-
llo de la dignidad estd la intimidad, referida al secreto en el que en tér-
minos generales y amplios puede devenir la existencia del ciudadano,
sin que este tenga la obligacion de revelar los secretos mas privados
de su existencia ni exista autoridad que de manera ilimitada pueda
entrometerse o autorizar invasiones desmedidas en la vida.

2.2.1. El Estado de derecho y la proteccion
a la intimidad

El derecho decimondnico surge para limitar el poder de la arbitrarie-
dad del poderoso en relacion con aquellos minimos que se construyen
para proteger al ciudadano, y por eso solo se pueden afectar de ma-
nera excepcional y en los términos contenidos en la ley, esto es, en la
medida prevista para dicha intervencion en la ley.

La Corte Constitucional en Sentencia T-530 de 1992 explico
que el objetivo del derecho a la intimidad es:

resguardar un dmbito de vida privada personal y familia, exclui-
do del conocimiento ajeno y de cualquier tipo de intromisiones
de otros, sin el consentimiento de su titular. El nticleo esencial
del derecho a la intimidad define un espacio intangible, inmune
a intromisiones externas, del que se deduce un derecho a no ser
forzado a escuchar o a ver lo que no desea escuchar o ver, asi
como el derecho a no ser escuchado o visto cuando no se desea

ser escuchado o visto (Corte Constitucional, 1992).

Debido a lo anterior, la lucha constante entre la libertad y la
autoridad supone que se disputan espacios de manera que cuanto mas
crece una, mas se encoge la otra en un movimiento pendular en que se
desatan discusiones como la que supone la lucha entre el ejercicio del
poder policial y el respeto por la intimidad.
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Se pretende que ni siquiera intereses mayores de la comunidad
pueden justificar una intervencion en el nucleo absolutamente prote-
gido de la configuracion de la vida privada, necesariamente aquellos
derechos desplazan a esta (Alexy, 1997, p. 361).

En ese contexto de contienda entre estos dos extremos surge
desde las revoluciones burguesas el Estado de derecho, enmarcado en
el principio de legalidad, segtn el cual no existe autoridad sin control
y tampoco autoridad sin precision de sus alcances. De este modo la
ley es precisamente el demarcador de los linderos hasta los cuales
puede llegar el poder, aunado al de los frenos y contrapesos concebi-
do en el constitucionalismo norteamericano (Hamilton, 2015).

Justamente por eso el derecho a la intimidad estd resguardado
por la ley, entendiéndose esta como la expresion de la voluntad popu-
lar, expresada en forma escrita, discutida y concebida por el 6rgano
encargado de su produccion, formalizada con la promulgacion, cuyo
cumplimiento, interpretacion y ejecucion corresponde a los 6rganos
ejecutivo y judicial®.

Por tanto, con ese muro de contencién en que se erige el princi-
pio de legalidad, la unica posibilidad de que un derecho constitucio-
nalmente reconocido pueda ser limitado, se da cuando esa opcion se
autorice legalmente. Incluso, para decirlo en otros términos, es exclu-
sivamente en el marco de la ley en el que puede autorizarse la limita-
cion de un derecho. Por tanto, el derecho a la intimidad esta regulado
constitucionalmente en el articulo 15, norma que remite sus posibles
restricciones a las formas y motivos previamente definidos en la ley:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, ac-
tualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada
son inviolables. S6lo pueden ser interceptadas o registradas me-

8 Ver articulo 5° del Cédigo Civil Colombiano.
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diante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

A su vez, el articulo 28 protege la libertad en conexion con la
intimidad, pero condicionando cualquier intervencion a la existencia
de ley que la autorice, al precisar:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su perso-
na o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley (Constitucion Politi-
ca de Colombia, 1991).

Cuando nuestra Constitucion Politica determina en su articulo
1° que somos un Estado social de derecho, con el imperativo de la
justificacion de principios y valores como la justicia y la paz que so-
cial “se da prioridad al caracter justificativo de los principios y a su
uso racionalmente controlado” (Avila, 2011, p. 58) , que hacen que
se vincule el Estado de derecho con el supuesto seguin el cual las au-
toridades publicas solo pueden actuar en funcién de principios, con
la autorizacion de leyes creadas en nombre del interés general, legiti-
mados con claros propositos y con barreras tangibles a la libertad de
actuar del servidor publico, al punto que se advierte que solamente
puede hacer aquello que la ley le autoriza; y, por eso, responde por el
incumplimiento del mandato legal y por su extralimitacion, tal como
lo declaran tanto el articulo 2° como 90 constitucionales. Asi, el arti-
culo 14 de la Ley 906 de 2004, advierte al reconocer el derecho a la
intimidad:

Toda persona tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie
podra ser molestado en su vida privada.

No podran hacerse registros, allanamientos ni incautaciones en
domicilio, residencia o lugar de trabajo, sino en virtud de or-
den escrita del Fiscal General de la Naci6n o su delegado, con
arreglo de las formalidades y motivos previamente definidos en
este codigo. Se entienden excluidas las situaciones de flagran-
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cia y demds contempladas por la ley (Constitucién Politica de
Colombia, 1991).

La vinculacion de la intimidad con la dignidad en tanto es el
primero y por tanto el mas importante de los elementos fundantes del
Estado, tal como lo pregona el articulo primero de la Constitucion
Politica, estd dado en torno a la atencion, al derecho que se tiene a
desplegar una serie de actividades que hagan parte de un proyecto
de vida que no tiene obligatoriamente que difundirse en publico, por
tanto, ese secreto en el que se guardan las aspiraciones, los suefios, y
todo aquello inconfesable del ser humano, tiene una reserva casi total
y en tanto su intervencion esta solamente se debe hace por estricta
necesidad y segun los rigidos marcos que impone la ley.

Asi, la relacion entre la dignidad, la intimidad y la legalidad nos
coloca en el plano de otro de los derechos clasicos de indole liberal
como lo es la igualdad de todos ante la ley, derecho que esta reco-
nocido en el articulo 13 constitucional, que supone que como todos
somos iguales merecemos exactamente el mismo trato.

Es precisamente en este punto que se inicia el problema del
tema que tratamos, puesto que si no existe una disposicion legal que
autorice el registro personal de los transetuntes —que por cierto es par-
te de la actividad de coercion propia de la practica social que es el de-
recho—, su ausencia conlleva certeza y seguridad juridica, puesto que
“la coercion es necesaria si el derecho estd llamado a ser una practica
social que cumpla en la mayor medida posible sus funciones formales
basicas, tal y como las define los valores de la certeza y la eficacia
juridica” (Alexy, 2008, p. 45). Asi, entonces, al no existir norma que
permita el registro personal de los transetntes, ni que indique el pro-
cedimiento, las razones para escoger a las personas que van a ser re-
gistradas o, a los vehiculos que también puedan ser objeto del mismo
procedimiento, existe una total discrecionalidad del funcionario de
policia que los escoge arbitrariamente. Este escenario se presta para
ilegalidades, expresion de prejuicios y ademads para la discriminacion
entre sujetos.

Esto por cuanto una persona sin afeitar, de cabellos desarregla-
dos, fea, de ropas humildes, y ojala de tez oscura, siempre sera sospe-
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chosa y por tanto mds proclive a ser cacheada; sin dejar de mencionar
las consecuencias que pudieran presentarse en el caso de que el sospe-
choso se negara a dicho procedimiento. Por tanto, podemos afirmar
que la ausencia de ley que autorice el registro personal callejero es
fuente de innumerables abusos por parte de la autoridad de policia
(Defensoria del Pueblo, 2001).

2.3. Las limitaciones a la intimidad
legalmente autorizadas

El titulo insinda ya la advertencia segun la cual soportamos interven-
ciones a la intimidad que no estan legalmente autorizadas, y que para
cuya identificacion vamos descartando los eventos diferentes, esto es,
aquellos que de alguna manera permite la ley. En conformidad con lo
anterior, se revisara en primer término aquellos que se presentan en el
contexto de actividades de la institucionalidad, tales como labores de
investigacion al interior del proceso penal, o de personas privadas de
la libertad para, de este modo, observar en la vida cotidiana, en la ac-
tividad de naturaleza civil o privada, dentro de lo que identificaremos
como especie el registro callejero. Por la connotaciéon de dafio bésico
o de injusticia, quiza de desprecio por parte del funcionario que ejerce
esta practica legalizada (¢legitima?), a lo anterior se le agrega que:

Si el dafio bdsico es mayor, es porque creemos que ser estafados
es peor y, por tanto, sentimos una indignacién y un resentimien-
to que multiplican el dafio basico. Hay quienes, ademas, sienten
desprecio por si mismos como consecuencia paraddjica de ser

tratados con desprecio por otros (Dworkin , 2012, p. 119).

2.3.1. En el contexto de la institucionalidad

Dentro de lo que se permite en términos de restriccion a la intimidad,
nos ocuparemos especialmente de registros en el ambito del proceso
penal y en el de la privacion de la libertad.
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2.3.1.1. Labores de investigacion al interior del proceso penal

Dentro de las labores de investigacion al interior del proceso penal
tres son las actividades de investigacion que se relacionan con el re-
gistro de personas: la inspeccion corporal, el registro personal y el
registro incidental a la captura. Las anteriores se desarrollan en el
contexto de una investigacion penal y se encuentran reguladas, pre-
cisamente, en el capitulo en el cual se enlistan las actuaciones que
requieren autorizacion judicial previa para su realizacion, siendo asi:

2.3.1.1.1. La inspeccion corporal

El articulo 247 de la Ley 906 de 2004 admite la posibilidad de que sea
necesario el cacheo de quien es imputado’, evento en el que el fiscal po-
dra ordenarlo, en una norma que tiene una serie de lineamientos, ya que:
- Solo procede cuando de la informacion legalmente obtenida,
el fiscal razonablemente supone que en el cuerpo del imputa-

do hay pruebas necesarias para la investigacion.

- Para su realizacién debe haber una orden de inspeccién cor-
poral emitida por el fiscal.

- Dicha orden debe tener control constitucional previo.

- Dentro del control judicial previo se analizan las evidencias
que condujeron al fiscal a creer que en el cuerpo del imputa-
do existen elementos materiales probatorios necesarios para
la investigacion.

- En la diligencia de inspeccion corporal deber estar presente
el defensor.

- En la préctica del registro se observaran todo tipo de consi-

deraciones compatibles con la dignidad humana.

Segun las anteriores premisas, se puede observar que dicha si-

9 Segun el Articulo 247: “Inspeccion corporal. Cuando el fiscal general, o el fiscal
tengan motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognosciti-
vos previstos en este codigo, para creer que, en el cuerpo del imputado existen ele-
mentos materiales probatorios y evidencia fisica necesarios para la investigacion,
podra ordenar la inspeccion corporal de dicha persona. En esta diligencia debera
estar presente el defensor y se observard toda clase de consideraciones compati-
bles con la dignidad humana” (Constitucion Politica de Colombia, 1991).
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tuacion es diferente a la del registro personal callejero ocasional que
realiza la Policia Nacional.

2.3.1.1.2. El registro personal

A su turno, el articulo 248 del mismo plexo normativo consagra esta
otra modalidad de intervencion al derecho a la intimidad'’, la cual
exige para su legalidad:
- Que los elementos de conviccion recaudados por el fiscal lo
lleven a inferir que alguna persona relacionada con la inves-
tigacion que adelanta,

- Esta en posesion de elementos materiales probatorios o evi-
dencia fisica.

Es de aclarar que el articulo iniciaba con la expresion “Sin per-
juicio de los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publi-
ca en cumplimiento de su deber constitucional”, la cual fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional (2005) mediante sentencia
C-822 con fundamento en un argumento falaz, tal como sera materia
de desarrollo en capitulo posterior.

2.3.1.1.3. El registro incidental a la captura

El articulo 248 inicia mencionando esta modalidad investigativa que
supone intervenir el cuerpo y la indumentaria de quien acaba de ser
privado de su libertad y con respecto a la cual la Corte Constitucional
en Sentencia C-822 de 2005 ha precisado que para que sea constitu-
cionalmente admisible:

10 Segtn el Articulo 248 “[El] Registro personal. [...] salvo que se trate del regis-
tro incidental a la captura, realizado con ocasion de ella, el fiscal general o su
delegado que tenga motivos razonablemente fundados, de acuerdo con medios
cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que alguna persona relacio-
nada con la investigacion que adelanta, estd en posesion de elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, podra ordenar el registro de esa persona.

Para practicar este registro se designard a persona del mismo sexo de la que habrd
de registrarse, y se guardaran con ella toda clase de consideraciones compatible
con la dignidad humana. Si se trata del imputado deberd estar asistido por su
defensor” (Constitucion Politica de Colombia,1991).
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se requiere que (i) se trate de una captura legitima, ordenada
por un juez; (ii) se realice inmediatamente después de la captura;
(iii) recaiga sobre la superficie de la persona, su indumentaria y
de los enseres que lleve consigo; y (iv) no entrafie observar a la
persona desnuda ni el tocamiento de 6rganos sexuales y senos
porque ello implicaria una afectacion de los derechos de la per-
sona capturada que solo podria tener lugar con autorizacion ju-
dicial previa. Excepcionalmente, el registro incidental sin orden
judicial previa de los érganos sexuales y los senos del imputado
o imputada serd posible, cuando sea visible 0 manifiestamente
notorio que en dichos lugares se ocultan armas que puedan ser
empleadas para impedir la captura o facilitar la huida. En todo
caso, las autoridades encargadas de practicar dicha medida, de-
beran observar toda clase de consideraciones compatibles con la
dignidad humana del capturado (Corte Constitucional, 2005).

2.3.2. Requisas vinculadas con persona privadas de la libertad

En relacion con la persona cuya libertad personal ha sido afectada se
aprecian varias posibilidades de afectar la intimidad, esto concierne
al preso propiamente dicho y al particular que ingresa al centro de
reclusion.

2.3.2.1. Del privado de la libertad propiamente dicho

Como parte del régimen de sometimiento y control que debe imperar
en un centro de reclusion se incluyen los registros personales como
una forma de evitar que ingresen elementos que pongan en peligro la
seguridad, el orden y la disciplina del establecimiento penitenciario y
carcelario, por lo cual el articulo 55 de la Ley 65 de 1993 advierte que
todas las personas que ingresen o salgan de dichas instalaciones debe-
ran ser “razonablemente” requisadas, toda vez que no puede permitir-
se la entrada clandestina de elementos de comunicacién, armas, dro-
gas, alcohol o cualquier cosa que pueda afectar el ambiente carcelario.

Pareciera un contrasentido hablar de la intimidad de quien esta
privado de la libertad, pero precisamente quien tiene unos derechos
tan limitados merece que se le proteja con mayor intensidad, tal como
lo declara abundante jurisprudencia de las Altas Cortes que advier-

53



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

54

ten que la dignidad de la persona no se pierde con la privacion de la
libertad, y por tanto las formas en que se realicen las requisas tienen
que respetar la dignidad humana''.

Si bien es abundante la literatura juridica relacionada con la
vinculacion entre el derecho al registro personal y la dignidad; sin
embargo, lo que se queria constatar con este apartado es la existencia
de norma legal que faculta a las autoridades penitenciarias a realizar
las requisas, lo que se comprueba con la revision del mencionado ar-
ticulo 55 del Estatuto Penitenciario y Carcelario.

2.3.2.2. Del visitante que ingresa al centro de reclusion

Dentro de los principales derechos de que son titulares los internos
en centros de reclusion, con independencia de su estatus de condena-

11 Como afirma la Corte Constitucional, en sentencia T-848 de 2005, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, y sentencia T-702 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, se resolvio al respecto tutelar los derechos a la dignidad humana y a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes del accionante (un con-
denado a 25 afios de prision por los delitos de homicidio, hurto y fuga), por lo
que se ordend a la Penitenciaria Nacional de Valledupar “que no lo someta a la
requisa que actualmente se le préctica, por ser violatoria del derecho fundamental
a la dignidad” y se le previno para que “en lo sucesivo dé estricta aplicacion a
las normas [...] que regulan los procedimientos de la requisa, especialmente a las
directrices contenidas en la Circular No. 035 de 1997, expedida por el Director
General del INPEC.” La requisa rutinaria que se le practicaba al accionante, des-
crita en sus propias palabras, fue recogida asi por la sentencia: “[...] Este tipo de
requisa es rutinaria, totalmente desnudo, de espaldas, me hacen agachar varias
veces. Ademas me obligan a levantar mis testiculos y bajar el pene, subirlo y que
corra el prepucio”. También sostiene que al ingresar a la cédrcel se le practic6 un
requisa similar: “la requisa, al ingreso, se extralimita al des-nu~darme comple-
tamente, asumiendo posiciones vergonzosas: parado en una silla y agachandome
varias veces mostrandole el recto a los guardianes”. Dice que esta requisa es
generalizada para todos los internos del Pabellén No. 8, donde €l se encuentra
internado.” En este caso también se reiteré que todo interno tiene derecho “a que
se le ofrezcan las oportunidades y los medios necesarios para el desarrollo de su
personalidad humana y asi se les garantice el camino de la resocializacién”, por
lo que se ordend a la Penitenciaria “que le ofrezca [al accionante] las oportunida-
des de trabajar y participar en las actividades culturales y educativas tendientes
a su resocializacion”. En esta oportunidad la Corte se apartd expresamente de lo
decidido en la sentencia T-317 de 1997 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) por con-
siderar que en esta ocasion la decision se justificaba por hechos particulares del
caso (en la sentencia T-317 de 1997 se confirm6 la decision de instancia de negar
la tutela a un recluso de la Cércel de Bellavista en Medellin, que alegaba que la
requisa a la que lo sometian le violaba sus derechos fundamentales).
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dos o detenidos, el Cédigo Penitenciario y Carcelario reconoce el que
tiene al contacto con el mundo exterior por medio de las visitas, lo
que tiene todo el sentido, dado que el objeto fundamental de la pena
es la reforma y la readaptacion social del condenado, lo que supone
contacto permanente con el entorno al cual debe regresar. Por tanto,
el derecho a las visitas esta reconocido a partir del articulo 111 de la
Ley 65 de 1993 y en la norma siguiente se precisan los lineamientos
que deben caracterizar el régimen de visitas dentro de los cuales se
incluyen las requisas, que deben darse “dentro de un marco de respeto
a la dignidad humana y a la integridad fisica™!.

Para solo dejar constancia de la existencia de autorizacion legal
de la requisa del visitante al centro de reclusion, transcribimos el inci-
so 3° del articulo 112 de la Ley 1705 de 2014 que senala:

Las requisas se realizardn en condiciones de higiene y segu-
ridad. El personal de guardia estard debidamente capacitado
para la correcta y razonable ejecucion de registros y requisas.
Para practicarlos se designard a una persona del mismo sexo
del de querella que es objeto de registro, se prohibirdn las re-
quisas al desnudo y las inspecciones intrusivas; Gnicamente se
permite el uso de medios electronicos para este fin.

La jurisprudencia ha sido generosa en sefalar también que los
registros de los visitantes a centros de reclusion deben respetar la dig-

nidad humana. Asi, un aparte de la T-848 de 2005 de la Corte Cons-
titucional, advierte que:

2.3.3.

En el caso de los visitantes, por gozar estos de la plenitud de sus dere-
chos, solo pueden ser razonables las limitaciones que sean necesarias.
Asi, por ejemplo, en contraste con las requisas rigurosas que se deben
practicar a los internos, el legislador ha precisado en el Cédigo Peni-
tenciario y Carcelario que “toda persona que ingrese a un centro de

12 Ley 1709 de 2014 (por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley
65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras dis-
posiciones).
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reclusion o salga de él, por cualquier motivo, deberd ser razonable-
mente requisada y sometida a los procedimientos de ingreso y egreso”
(art. 55, Ley 65 de 1993; acento fuera del texto original)®3.

En la sentencia T-690 de 2004 (MP Alvaro Tafur Galvis) se se-
nalé al respecto que:

si bien algunos de los derechos fundamentales de las perso-
nas sometidas a penas privativas de la libertad se restringen
en razon de su situacion, las personas que desean ingresar a
los establecimientos carcelarios y aquellos que tienen derecho
a hacerlo, gozan de la plenitud de sus derechos y garantias
constitucionales, salvo respecto de las medidas ‘absolutamente
indispensables’ para mantener el orden y la disciplina de los
establecimientos carcelarios (acento fuera del texto original).

Asi pues, el andlisis de la razonabilidad y proporcionalidad de
una requisa es mds estricto cuando esta es practicada a los visitantes
de una penitenciaria o una carcel que cuando se trata de reclusos, es-
tando en ambos casos proscritas las requisas que supongan el uso de
medios constitucionalmente prohibidos, como por ejemplo, someter a
una persona a un trato cruel, inhumano o degradante.

2.3.4.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha considerado que in-
cluso las intervenciones, registros, injerencias, comprobaciones o ex-
tracciones sobre los cuerpos, que impliquen requisas intrusivas, pue-
den llegar a ser razonables y proporcionadas, al darse por razones
fundadas:

13 “Toda persona que ingrese a un centro de reclusion o salga de él, por cualquier
motivo, deberd ser razonablemente requisada y sometida a los procedimientos de
ingreso y egreso. Nadie sin excepcion, en situacion normal podra entrar armado
a un centro de reclusion. Ningun vehiculo podra ingresar o abandonar el estable-
cimiento, ni paquete o documento alguno ni volumen de carga, saldra de él, sin
constatacion y; requisa. Los internos deben ser requisados rigurosamente después
de cada visita” (Codigo Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993, Articulo 55.
Requisa y Porte de Armas).



EL REGISTRO PERSONAL CALLEJERO Y VEHICULAR EN COLOMBIA:
ENTRE LA ILEGALIDAD Y LA INCONSTITUCIONALIDAD

Siempre que medie el consentimiento informado del afectado
y el registro se practique de modo que el pudor y el decoro
personal no resulten ofendidos, ni la integridad fisica y juridica
vulnerada, condicionamientos estos que demandan (i) un man-
dato legal, (ii) la supervision judicial', (iii) la intervencion de
personal experto y (iv) el uso de instrumental y condiciones
sanitarias adecuadas, porque los tratos crueles, inhumanos y
degradantes estdn proscritos y su prohibicion es absoluta's.

2.3.5.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, que también ha

fijado como limite a las requisas en las carceles la razonabilidad de las

mismas, ha sefialado que las requisas intrusivas atentan contra el de-

recho a la intimidad, la dignidad humana y la familia, consagrados en

la Comision Americana sobre Derechos Humanos'®. La Comision, si

bien reconoce “que las requisas del cuerpo, y algunas veces el examen

fisico intrusivo de los detenidos y prisioneros, podrian ser necesarios

14

15

16

La Corte sefial6 que “[...] los procedimientos de registro de personas y las explo-
raciones de sus cuerpos, en cuanto comprometen su intimidad y libertad personal
y familiar y vulneran la garantia constitucional de no declarar contra si mismo,
requieran de una preceptiva legal que los determine y regule y de una orden judicial
previa, expedida por razones debidamente fundadas, que los delimite y ordene, sin
que la presencia de esta tltima pueda entenderse en el sentido de que el funcionario
judicial no pueda ordenar su prictica mediante una orden verbal, cuando circuns-
tancias de urgencia asi lo indiquen, en consideracion al interés general comprome-
tido en las investigaciones y a fin de resarcir a la sociedad y a las victimas por los
dafios ocasionados” (Corte Constitucional de Colombia, Sala séptima de revision.
Sentencia del 21 de octubre de 2004. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Senten-
cia nimero T-690 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-690 de 2004. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

Ver Informe No 38/96 Caso 10.506, Argentina, 15 de octubre de 1996, Comision
Interamericana de Derechos Humanos. En esta ocasion, la Corte debia determi-
nar si la inspeccion vaginal que se venia realizando a la sefiora X y a su hija Y an-
tes de visitar a su esposo y padre, recluso en la Cdrcel de Encausados de la capital
federal, vulneraba los derechos contemplados en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Después de un cuidadoso andlisis del alcance de la Conven-
cioén y su aplicacion al caso concreto, la Corte estimé vulnerados los derechos a
la integridad personal, dignidad humana, intimidad y familia con las acciones del
Estado a través de los agentes que laboraban en la cércel.
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en ciertos casos”, considera que los “derechos de los visitantes [...]
no se ven limitados automaticamente por razén de su contacto con
los internos”. Asimismo, la Comision acepta la necesidad de requisas
generales antes de permitir el ingreso a una penitenciaria, pero aclara
que “las revisiones o inspecciones vaginales son un tipo de requisa
excepcional y muy intrusiva”. El caso en el cual se pronunci6 al res-
pecto, citado en varias ocasiones por la Corte Constitucional'’, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, sostiene que:

70. La restriccion a los derechos humanos debe ser proporcio-
nal al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro
de ese legitimo objetivo'®. Para justificar las restricciones de los
derechos personales de los visitantes no basta invocar razones
de seguridad. Después de todo, se trata de buscar un balance
entre el interés legitimo de los familiares y de los presos de rea-
lizar visitas sin restricciones arbitrarias o abusivas, y el interés
publico de garantizar la seguridad en las penitenciarias.

71.La razonabilidad y proporcionalidad de una medida se pue-
den determinar Gnicamente por la via del examen de un caso
especifico. La Comisiéon opina que una inspeccion vaginal es
mucho mas que una medida restrictiva en el sentido de que im-
plica la invasiéon del cuerpo de la mujer. Por tanto, el equilibrio
de intereses que debe hacer al analizar la legitimidad de dicha
medida, necesariamente requiere sujetar al Estado a una pauta
mas alta con respecto al interés de realizar una inspeccion vagi-
nal o cualquier tipo de requisa invasiva del cuerpo.

82. [...]. La inspeccion vaginal, por su naturaleza, constituye
una intrusién tan intima del cuerpo de una persona que exi-
ge proteccion especial. Cuando no existe control y la decision

17 Por ejemplo en las sentencias T-269 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Ca-
bra y T-690 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

18 OC-$, parrafo 46 citando “The Sunday Times case”, decision del 26 de abril 1979
de la Corte Europea de Derechos Humanos, Serie A NE 30, parrafo 62.
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de someter a una persona a ese tipo de revisién intima queda
librada a la discrecion total de la policia o del personal de se-
guridad, existe la posibilidad de que la practica se utilice en cir-
cunstancias innecesarias, sirva de intimidacion y se constituya
en alguna forma de abuso. La determinacion de que este tipo de
inspeccion es un requisito necesario para la visita de contacto
personal deberia ser efectuada en todos los casos por autoridad
judicial (Corte Constitucional, 2005).

2.4. En el campo de la vida cotidiana

Varias son las situaciones que en la vida ordinaria comprometen la
intimidad, como quien es requisado por el guarda de seguridad al
ingreso a un edificio, o quien ingresa a un espectdculo publico, o al
obrero que sale de su sitio de trabajo o al ciudadano que simplemente
circula por las vias publicas.

2.4.1. Al visitante de un edificio

¢Estd obligado a permitir que se le registre quien ingresa a un edificio?
O, mejor: ¢Estd autorizado el guarda de seguridad a realizar registro
a quien ingresa a un edificio?

El Decreto Ley 356 de 1994, por el cual se expide el Estatuto
de Vigilancia y Seguridad Privada, en ninguna parte autoriza a los
porteros o guardas de seguridad a realizar registros o cateos, y en
cambio, en concepto expedido por la Superintendencia de Vigilancia
y Seguridad Privada se precisa que ello no es posible toda vez que
no existe disposicion alguna que faculte al personal operativo de las
empresas y cooperativas de vigilancia para hacer requisas personales
y exigir documentos a los ciudadanos, puesto que dicha facultad esta
atribuida a las autoridades de la Republica.

Por tanto, esta es otra practica que habitualmente aceptamos
pero que no hace parte de lo que el ciudadano esta en la obligacion
de soportar, porque ese control corresponderia hacerse por parte de
las autoridades publicas pero, sobre todo, porque a las empresas de
vigilancia y seguridad privada ninguna ley las autoriza para ejecutar
dicho procedimiento.
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A su turno, el paragrafo 3° del articulo 159 de la Ley 1801 de
2016, en vigencia desde el 29 de julio de 2016, advierte:

PARAGRAFO 3o. El registro de personas por parte de las em-
presas de servicios de vigilancia y seguridad privada no se reali-
zard mediante contacto fisico, salvo que se trate del registro de
ingreso a espectdculos o eventos de conformidad con la regla-
mentacion que para tal efecto establezca el Gobierno nacional,
o salvo que el personal uniformado de la Policia Nacional lo
solicite, en apoyo a su labor policial.

De dicha norma se sigue que un vigilante privado solo podra
registrar a un ciudadano mediante contacto fisico, a la entrada de
un espectaculo publico en cumplimiento del reglamento que para el
efecto se expida, o que el personal de la Policia Nacional solicite tal
apoyo; lo cual también tendra que reglamentarse y sera ilegal mien-
tras ello no suceda.

2.4.2. Al asistente a espectaculos publicos

El Codigo Nacional de Policia contenido en el Decreto 1355 de 1970
nada decia acerca de autorizar el registro de personas en ningtn con-
texto y, por su lado la Constitucion Politica solo autoriza las inva-
siones ya mencionadas anteriormente. Mas aun, el Codigo de Policia
de Bogota, Acuerdo 079 de 2003 en su articulo 149, por su parte se
refiere al registro de la siguiente manera:

Registro de personas. Los miembros de la Policia Metropolita-
na de Bogota D.C., podran efectuar el registro de las personas y de sus
pertenencias en los siguientes casos:

1. En desarrollo de un procedimiento de Policia legalmente

autorizado;

2. Para establecer plenamente la identificacion de una persona;

3. Para prevenir la comision de una conducta punible o con-
traria a la convivencia;

4. Para cumplir un requisito de entrada a un espectaculo, y;

Para prevenir comportamientos contrarios a la convivencia
en establecimientos o espectaculos publicos.
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Dicho articulo nos merece los siguientes comentarios. En re-
lacion con el numeral primero tendria que advertirse que no existe
ninguna ley con fundamento en la cual pudiera autorizarse tal proce-
dimiento de registro, por lo que resulta inane su confeccion; mas atn
cuando una norma local no puede desarrollar una limitaciéon a un
derecho constitucionalmente reconocido, no autorizada por ninguna
ley, para solo referirnos a la graduacion de las normas juridicas.

Frente al numeral segundo hay que senalar que no existe obli-
gacion alguna de portar documentos de identificacion, y la persecu-
cion por dicha omision ha sido otra de las practicas que hemos veni-
do tolerando sin advertir su falta de sustento legal. O, dicho de otra
manera, ¢viola la ley quien circula por la via publica sin documentos
que lo identifiquen? Como si fuera mas importante la formalidad do-
cumental que el derecho mismo a la libertad personal.

En relacion con el registro de vehiculos, el articulo 151 sefiala-
ba que:

Los miembros de la Policia Nacional, podran efectuar registro
de vehiculos en los siguientes casos:

1. Para establecer plenamente la identificacion y propiedad del

vehiculo, la identidad de sus ocupantes y la legalidad de su
carga; y

2. En desarrollo de un procedimiento de policia o por mandato

judicial.

2.4.3. Al operario que sale de su sitio de trabajo

¢A instancias del empleador se pueden establecer controles que im-
pliquen registros personales a la salida de los sitios de trabajo? La
respuesta es nuevamente de caracter negativo. En el concepto 328148
de 03-11-2010, expedido por el Ministerio de Proteccion Social se
concluye claramente que el empleador no puede instalar este tipo de
controles y, en cambio, se invita a que se implementen elementos tec-
nolégicos que ausculten las posibles extracciones de elementos de tra-
bajo o mercancias, pero que de manera unilateral no se pueden crear.
No existe, pues, ninguna disposicion legal que autorice las requisas de
los trabajadores que salen de su sitio de labor.
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2.4.4. Al transeunte

Hipotesis: el derecho a la intimidad solo puede ser afectado por ley,
razén por la cual, para que exista autorizacion a la policia de realizar
el registro, una ley la debe autorizar, y mientras esta no exista, el re-
gistro es ilegal.

Esta claro que es una limitacion a la intimidad que debe estar
autorizada por la ley, o por una norma con rango de ley, toda vez que
la libertad y la arbitrariedad de la autoridad policiva puede facilmen-
te conducir al abuso y a la discriminacion, en el entendido de que
pueden libremente escoger el momento para realizar los registros y
las personas a quienes se los practica. Lo que ubica el conflicto en la
orbita de las preguntas del por qué y del para qué de la seguridad del
Estado frente a la intimidad del ciudadano:

Si los derechos explican el por qué y el para qué del Estado,
resulta claro que la actuacion de este solo sera aceptable en la
medida en que satisfaga o, cuando menos, no viole los dere-
chos que dotan de contenido a la nociéon compartida de justicia
(Prieto Sanchis, 2003, p. 12).

Sobre el peligro de la arbitrariedad en que estd la policia aclaré
la Corte Constitucional en la Sentencia C-024 de 1994, precisamente
al referirse a las posibilidades de la captura administrativa:

En un Estado social de derecho, el uso del poder de policia
—tanto administrativa como judicialmente—, se encuentra limi-
tado por los principios contenidos en la Constitucion Politica y
por aquellos que derivan de la finalidad especifica de la policia
de mantener el orden ptblico como condicién para el libre ejer-
cicio de las libertades democraticas. De ello se desprenden unos
criterios que sirven de medida al uso de los poderes de policia.
El ejercicio de la coaccion de policia para fines distintos de los
queridos por el ordenamiento juridico puede constituir no solo
un problema de desviacion de poder sino incluso el delito de
abuso de autoridad por parte del funcionario o la autoridad
administrativa (Corte Constitucional, 1994).
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Segun lo explicitado mas arriba, es posible percatarse de que el
Codigo Nacional de Policia no dice nada sobre el topico abordado.
Veamos:

- En el articulo 56 se ocupa de la captura y el literal “b” se
refiere a la situacion de la flagrancia, pero no aporta nada
distinto de lo sefialado en las normas del procedimiento pe-
nal en relacion con la forma en que se llega a ella en rela-
cién con delitos que no tengan formas de comision externas,
como por ejemplo aquellos cuya tenencia o transporte de
elementos implican la comisién de una conducta punible,
como alucinégenos, armas asi como los relacionados con la
defraudacion de los derechos de autor.

- En relacion con registros de domicilio, el articulo 82 autori-
za a la policia a realizarlos en sitios abiertos al pablico con
una serie de exigencias, dentro de las cuales se incluye la or-
den escrita de policia y el articulo 83 autoriza prescindir de
dicha formalidad cuando se trate del registro de inmuebles
por razones de urgencia expresa, como para socorrer a quien
pide auxilio, extinguir un incendio o evitar una inundacion,
para cazar a un animal rabioso; proteger bienes de personas
ausentes y cuando un extrafio ha penetrado en el inmueble.

No obstante, no se dice nada de procedimientos rutinarios de
registro de personas o de vehiculos automotores. En este punto debe-
mos, entonces, ser enfdticos al afirmar que, no existe ninguna dispo-
sicion legal que autorice registro personal o vehicular al transeunte.

De manera equivocada la Corte Constitucional avalé dichos
registros suponiendo, sin confirmar, que existia dicho mandato legal.
Asi, en un obiter dicta expresado en la sentencia C-822 de 10 de
agosto de 20035, con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda
Espinosa, al analizar la constitucionalidad del articulo 248 de la Ley
906 de 2004, esto es, el registro personal de quien es imputado, aclaré
que los procedimientos realizados por los policiales en desarrollo de
su labor preventiva, se encuentran regulados en las normas de policia,
y en consecuencia no hacen parte de las dinamicas propias del proce-
so penal, por tanto, declaré inexequible la expresion incluida en dicha
norma “Sin perjuicio de los procedimientos preventivos que adelanta
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la fuerza publica en cumplimiento de su deber constitucional”; toda
vez que, resultaba inapropiada su ubicacion en la legislacion penal.
No obstante, a renglon seguido advierte que la autorizacién para su
practica —de los registros preventivos— esta contenida en la ley, y cual
soberano, mand6 que dichas practicas seguirian practicindose, sin
que la inexequibilidad mencionada las tornara ilegales; suponiendo,
equivocadamente que existen normas de rango legal que autorizan o
respaldan los cacheos personales y vehiculares.

Asi se pronuncid nuestro tribunal constitucional frente a dicho
topico:

En cuanto a los procedimientos preventivos a cargo de la fuer-
za publica, estos corresponden a las requisas o cacheos rea-
lizados en lugares publicos, que implican la inmovilizacién
momentanea de la persona y una palpacion superficial de su
indumentaria para buscar armas o elementos prohibidos con el
fin de prevenir la comision de delitos, o para garantizar la se-
guridad de los lugares y de las personas, procedimientos que se
encuentran regulados en las normas vigentes de policia. Estos
procedimientos preventivos no forman parte de las investiga-
ciones penales y, por tanto, su regulacion no puede inscribirse
dentro de una norma que se ocupa de diligencias encaminadas
a obtener evidencias o elementos materiales probatorios, y que
tienen, en este contexto, un significado y un alcance que reba-
san la de los meros procedimientos preventivos a cargo de la
fuerza publica. Por esta razon, la expresion “Sin perjuicio de
los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica
en cumplimiento de su deber constitucional”, contenida en el
articulo 247 de la Ley 906 de 2004, sera declarada inexequible.
Tales procedimientos preventivos se encuentran previstos en las
normas de policia sobre las cuales no emite pronunciamiento
alguno en esta sentencia. Por tanto, dichas normas de policia
contintian aplicindose sin que la inexequibilidad de la expre-
sion senalada impida que la fuerza publica cumpla las funcio-
nes que le son propias de conformidad con las leyes vigentes.
En caso de que en el desarrollo de dichos procedimientos pre-
ventivos se encuentren materiales que justifiquen la iniciacion
de una investigacion penal, la autoridad competente presentara
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la denuncia correspondiente y aportara tales elementos como
sustento de la misma (Corte Constitucional, 2005).

De los registros administrativos de inmuebles con fines preven-
tivos, la Corte en la C-024 de 1994, expres6 claramente que debe
existir ley que los regule:

Como los registros administrativos con funciones preventivas
no habilitan para la obtencion de pruebas en materia punitiva,
en principio no podra el ciudadano oponer la reserva judicial
a los mismos, siempre y cuando la ley haya habilitado a ciertas
autoridades administrativas a ordenar esos registros y estos se
efecttien en protecciéon de valores superiores como la vida o la
dignidad humana, dentro del marco restringido y cuidadoso
que se le debe dar al allanamiento como medio de policia (Cor-
te Constitucional, 1994).

En la sentencia C-789 del 8 de marzo de 2006, con ponencia
del magistrado Nilson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional acomete
nuevamente en su actividad de legisladora, esto es, solucionadora de
situaciones como si existiera legislacion que respalde su manifesta-
cion.

El articulo que da origen al pronunciamiento es el 208 de la Ley
906 de 2004, que parte del supuesto de que existe alguna norma que
autoriza a la policia a realizar registro personal, inspeccién corporal,
registros de vehiculos y otras diligencias similares; lo que es falso,
toda vez que dicha regulacion no existe. La norma demandada sefala
lo siguiente:

Articulo 208. Actividad de policia. Cuando en ejercicio de la
actividad de policia los servidores de la Policia Nacional des-
cubriesen elementos materiales probatorios y evidencia fisica
como los mencionados en este cddigo, en desarrollo de regis-
tro personal, inspeccion corporal, registro de vehiculos y otras
diligencias similares, los identificardn, recogeran y embalaran
técnicamente. Sin demora alguna, comunicaran el hallazgo a
la policia judicial, telefénicamente o por cualquier otro medio
eficaz, y esta sin dilacion se trasladara al lugar y recogera los
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elementos y el informe. Cuando esto no fuere posible, quien los
hubiere embalado los hara llegar, con las seguridades del caso,
a la policia judicial.

Dice la Corte en un primer aspecto, refiriéndose al mismo re-
gistro personal del que ya se habia ocupado la sentencia acabada de
comentar, que el mismo es parte de aquella funcion de policia, en todo
caso autorizada por la ley y coloca al registro personal, realizado en
el contexto del proceso penal en un nivel de limitaciéon mayor, toda
vez que lo vincula con los controles judiciales propios de la Ley 906
de 2004, y por tanto lo saca de dicho escenario policivo, en ese orden
declara inconstitucional el precepto confutado, con el argumento, no
de que sea contrario a la Carta, sino que por obedecer a escenarios
normativos diferentes, no puede hacer parte de una norma del proce-
dimiento penal.

Asi, el registro callejero es preventivo y caracteristico de la ac-
tividad policial, mientras que el registro personal, actividad investi-
gativa propiamente dicha, tiene controles judiciales y por tanto son
diferentes, pues uno es preventivo y otro investigativo; uno se practica
al imputado y el otro al transednte, en otras palabras, a la comunidad
en general, la fuente normativa de uno es el articulo 248 de la Ley
906 de 2004, mientras que el sustento legislativo del otro es inexis-
tente. Este planteamiento de la Corte Constitucional, sin constatacion
de base normativa para el registro preventivo, lleva a la conclusion
inaceptable de que solo tiene limite, control y fuente legal el registro
que se hace al reducido nimero de imputados, mientras que el que
se realiza a toda la ciudadania esta librado a la total liberalidad, dis-
crecionalidad, y gusto de la Policia Nacional. Asi lo indica la Corte
Constitucional:

El registro de personas llevado a cabo en desarrollo de la activi-
dad de policia difiere sustancialmente del registro que se dispone
y practica dentro del proceso penal, ya que el primero responde
al cumplimiento de un deber constitucional en cabeza de la Po-
licia Nacional, institucién a la cual compete el mantenimiento
de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, al paso que el segundo atiende la necesidad
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de investigar y juzgar las conductas punibles que atentan con-
tra bienes juridicamente tutelados. De ahi que tratindose de
registros preventivos realizados por la policia no sea menester
contar con la previa autorizacion judicial, en tanto que en el
segundo evento, esto es, el registro personal en el proceso penal
si necesite dicha autorizacién. También queda aclarado que el
registro personal que se efectia en desarrollo de la actividad
preventiva de policia consiste simplemente en una exploracion
superficial de la persona, que como tal no compromete cons-
tataciones intimas, y lo que lleve sobre si, en su indumentaria
o en otros aditamentos, con el fin, entre otros objetivos licitos,
de prevenir (no de investigar) la comision de comportamientos
que puedan llegar a generar alteraciones contra la seguridad de
la comunidad. De tal manera, no conlleva este registro perso-
nal una afectacion o restriccion de derechos fundamentales que
amerite la intervencién judicial, a fin de determinar su raciona-
lidad y proporcion. Solamente habra lugar a dicha intervencién
judicial cuando el registro trascienda del examen exterior de la
persona y llegare a abarcar su reconocimiento fisico interno, es
decir, cuando acarree inspeccion corporal (2006).

Frente al registro de vehiculos, la Corte Constitucional afirma,
ademas:

Para esta corporacion, la facultad de registro personal que regu-
la el articulo 208 bajo examen no es contraria a la Constitucién
pues tal norma no gravita en torno a lo que ha de realizarse en
el curso de una investigacion penal, sino que se circunscribe a
la actividad preventiva que por mandato constitucional le com-
pete ejercer a la Policia Nacional a fin de mantener el orden pu-
blico, en facultad previsora que, para el caso, con métodos no
invasivos, permite la revision externa y superficial de la persona
y lo que lleva consigo, con el fin de dar seguridad al entorno,
por lo cual su practica no necesita autorizacion judicial previa.
Ciertamente, el registro de personas es una de las medidas que
persigue la realizacion del fin constitucional de garantizar la
convivencia pacifica, la seguridad y la tranquilidad ciudada-
nas, tarea asignada por mandato superior a la Policia Nacional,
seglin ya se analizo (art. 218 Const.). Estos argumentos son
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igualmente vélidos para justificar la constitucionalidad del re-
gistro de vehiculos que la policia realiza, establecido como esta
que tal procedimiento no tiene alcances de investigacion penal
ni de policia judicial con miras al esclarecimiento de delitos;
solo son actos elementales de rutina, para identificar al conduc-
tor y a los pasajeros, constatar las caracteristicas y la propiedad
del vehiculo, al igual que la naturaleza, procedencia y legalidad
de los objetos transportados (Corte Constitucional, 2006).

2.5. Consecuencias de la carencia de
autorizacion legal para la realizacion
de registros personales y vehiculares
callejeros

Es claro hasta aqui que, con lo analizado, no existe norma consti-
tucional ni legal que autorice a la autoridad de policia de vigilancia
la realizacion de registros personales o vehiculares, o que le indique
los limites que tiene en tales procedimientos, ni tampoco la forma
correcta de hacerlos, atin menos el momento oportuno para su prac-
tica, ni las causas para decidir acudir a dicho proceder, asi mismo,
no se menciona nada sobre las personas indicadas para tal ejercicio,
ni las formalidades que deberian respetarse; y por tanto, como en la
creencia popular se piensa que es parte de aquello que la autoridad de
policia puede realizar.

Para ahondar en la necesidad de norma que asi lo indique me-
rece la pena alegar la ilegalidad de los procedimientos de registro rea-
lizados por la Policia; por ello, la Corte Constitucional ha precisado
los limites en los que se desarrolla la actividad de policia, el primero
de ellos es el de la legalidad, tal como se lee en la sentencia C-825 de
2004:

En un Estado social de derecho, el uso del poder correspon-
diente al mantenimiento del orden publico esta limitado por
los principios contenidos en la Constitucién y por aquellos que
derivan de la finalidad de mantener el orden publico como con-
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dicién para el libre ejercicio de las libertades democraticas. De
ello se desprenden unos criterios que sirven de medida al uso de
los poderes de policia. Asi, la sentencia C-024 de 1994, luego
de analizar in extenso el concepto, las funciones y los limites
del poder de policia en un Estado social de derecho (CP art. 1°),
sefial6 unos principios constitucionales minimos que gobier-
nan la policia en un Estado democratico, que (i) estd sometido
al principio de legalidad, que (ii) su actividad debe tender a
asegurar el orden publico, que (iii) su actuacién y las medidas
[que debe] adoptar se encuentran limitadas a la conservacién
y restablecimiento del orden publico, que (iv) las medidas que
tome deben ser proporcionales y razonables, y no pueden en-
tonces traducirse en la supresion absoluta de las libertades o
en su limitacion desproporcionada, (v) que no pueden impo-
nerse discriminaciones injustificadas a ciertos sectores, (vi) que
la medida policiva debe recaer contra el perturbador del orden
publico, pero no contra quien ejerce legalmente sus libertades,
y que (vii) obviamente se encuentra sometida a los correspon-
dientes controles judiciales (Corte Constitucional, 2004)".

Ahora bien, esa vinculacién con el principio de legalidad, a su
vez, esta referida al cumplimiento de los estrictos limites fijados por
el Congreso de la Republica para la limitacion de los derechos funda-
mentales, so pena de la ilegalidad de los procedimientos. Asi lo indico
la Corte Constitucional en la Sentencia C-825 de 2004:

Desde esta perspectiva, no es admisible que los derechos consti-
tucionales puedan ser restringidos, por via general, por autori-
dades distintas al poder legislativo, pues ello no solo equivaldria
a desconocer los limites que el constitucionalismo democratico
ha establecido para la garantia de los derechos fundamentales
de la persona, sino ademds porque se estarian desconociendo
mandatos claros de tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia, que hacen parte entonces del bloque de consti-
tucionalidad (CP art. 93), para efectos de interpretar el alcance

19 Corte Constitucional, Sentencia C-825 (2004). M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
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de los derechos previstos en la Carta (Corte Constitucional,
2004).

Ante la falta de controles para dichos procedimientos, estos
se convierten en formas de discriminaciéon. Es un hecho que ciertas
comunidades, como la LGBTI, asi como los afro-descendientes, se
sienten perseguidas por procedimientos de requisas que realizan los
miembros de la Policia Nacional. Precisamente un video que muestra
una intervencion callejera desata un airado reclamo de un miembro
de esta comunidad que protesta porque solo a él lo someten al cacheo
cuando hay otras personas.

En todo caso, ha de estar claro que el ciudadano solamente
esta obligado a tolerar las limitaciones a los derechos en los términos
y con las restricciones que precisan y describen las leyes en protec-
cion de la arbitrariedad del poder, como ataque a la esfera individual,
de este modo: “Los derechos fundamentales y su especial garantia se
proponen, a partir de la tradicion y del desarrollo histérico aleman,
[a] prevenir ataques del Estado a la esfera individual” (Hesse, 2001,
p. 90).

Sin embargo; esa carencia de la obligacion puede conducir a
interrogantes como: ¢Qué pasa cuando una persona se opone al re-
gistro que la Policia le solicita?, ¢podria sancionarsele por alguna
falta cuando no existe norma que faculte dicha intromisién en su
vida privada? Creemos que no porque lo que soporta la sancion es el
incumplimiento al pacto escrito y estricto, el cual, al no existir especi-
ficamente en este punto, no puede generar ninguna consecuencia para
el ciudadano cuya libertad extiende hasta el infinito, mientras que
el poder razonable de la ley no lo limite. Pues se trata del contenido
subjetivo y objetivo del derecho fundamental a la libertad:

El contenido de los derechos fundamentales en cuanto derechos
subjetivos no se agota en este significado comun y generalmen-
te aceptado. Al sentido negatorio o de defensa se afiade una
significacion positiva, no menos importante se trata también de
que la persona haga uso de esta libertad (Hesse, 2001, p. 91).
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Cuando no hay una norma que regule las relaciones, rige la ley
del mas fuerte. Sin embargo, el 29 de julio de 2016, mediante la Ley
1801 promulgada en el Diario Oficial 49.949 se expidié un Codigo
Nacional de Policia en el que de manera general se regularon los re-
gistros personales y vehiculares en los articulos 158, 159 y 160; hecho
que nos permite formular la siguiente pregunta: ¢Si bien a partir del
29 de julio de 2016 se regul6 la posibilidad de que la Policia Nacional
realizara registros callejeros, tanto personales como vehiculares, se
puede validamente sostener que tales procedimientos realizados hasta
ese dia eran ilegales, y por tanto los hallazgos delictivos asi obtenidos
carecen de poder demostrativo judicialmente por tener origen en pro-
cedimientos ilegales?

2.6. El registro personal y vehicular en el
nuevo Codigo Nacional de Policia y
Convivencia

En efecto, la Ley 1801 del 29 de julio de 2016, publicada en el Dia-
rio Oficial No 49.949, mediante la cual se expidi6é la normativa con
la que se actualizaria la legislacion a las necesidades de la seguridad
ciudadana y la convivencia, consagro los registros en los siguientes
términos:

ARTICULO 158. REGISTRO. Accién que busca identificar o
encontrar elementos, para prevenir o poner fin a un comporta-
miento contrario a norma de convivencia o en desarrollo de ac-
tividad de Policia, la cual se realiza sobre las personas y medios
de transporte, sus pertenencias y bienes muebles e inmuebles,

de conformidad con lo establecido en la ley.

ARTICULO 159. REGISTRO A PERSONA. El personal uni-

formado de la Policia Nacional podra registrar personas y los

bienes que posee, en los siguientes casos:

1. Para establecer la identidad de una persona cuando la per-
sona se resista a aportar la documentacién o cuando exista

duda sobre la fiabilidad de la identidad.

71



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

72

2. Para establecer si la persona porta armas, municiones, ex-
plosivos, elementos cortantes, punzantes, contundentes o
sus combinaciones, que amenacen o causen riesgo a la con-
vivencia.

3. Para establecer si la persona tiene en su poder un bien hur-
tado o extraviado, o verificar que sea el propietario de un
bien que posee, existiendo dudas al respecto.

4. Para establecer que la persona no lleve drogas o sustancias
prohibidas, de caracter ilicito, contrarios a la ley.

5. Para prevenir la comisién de una conducta punible o un
comportamiento contrario a la convivencia.

6. Para garantizar la seguridad de los asistentes a una activi-
dad compleja 0 no compleja o la identidad de una persona
que desea ingresar a un lugar.

PARAGRAFO 1o. Fl registro de personas y sus bienes podra
realizarse en las vias publicas, en los espacios publicos, en esta-
blecimientos de comercio o de otra naturaleza abiertos al publi-
co, en espacios privados con acceso o con servicios al publico,
y en las zonas comunes de inmuebles de propiedad horizontal
o similares, o dentro de domicilio privado si el propietario, po-
seedor o inquilino, asi lo autoriza.

PARAGRAFO 2o. Fl registro de personas y sus bienes podra
incluir el contacto fisico de acuerdo a los protocolos que para
tal fin establezca la Policia Nacional. El registro debera ser rea-
lizado por persona del mismo sexo. Si la persona se resiste al
registro o al contacto fisico, podra ser conducido a una unidad
de Policia, donde se le realizara el registro, aunque oponga re-
sistencia, cumpliendo las disposiciones sefialadas para la con-
duccién.

PARAGRAFO 3o. El registro de personas por parte de las em-
presas de servicios de vigilancia y seguridad privada no se rea-
lizaran mediante contacto fisico, salvo que se trate del registro
de ingreso a espectdculos o eventos de conformidad con la re-
glamentacion que para tal efecto establezca el Gobierno nacio-
nal, o salvo que el personal uniformado de la Policia Nacional
lo solicite, en apoyo a su labor policial.
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PARAGRAFO 4o. El personal uniformado de la Policia Na-
cional y el personal de las empresas de vigilancia y seguridad
privada, podran utilizar medios técnicos o tecnoldgicos para el
registro de personas y bienes tales como detector de metales,
escaner de cuerpo entero, sensores especiales y caninos entre-
nados para tal fin. El Gobierno nacional reglamentari el uso de
ese tipo de medios y sus protocolos.

ARTICULO 160. Registro a medios de transporte. El personal
uniformado de la Policia Nacional podra efectuar el registro
de medios de transporte publicos o privados, terrestres, aéreos,
maritimos y fluviales, y de los paraderos, estaciones, termina-
les de transporte terrestre, aeropuertos, puertos y marinas, de
conformidad con las disposiciones que rigen la materia, y en
los siguientes casos, para garantizar la convivencia y la segu-

ridad:

Para establecer la identidad de los ocupantes y adelantar el re-
gistro de las personas que ocupan el medio y sus bienes, de
conformidad con este Codigo.

Para establecer la titularidad del derecho de dominio del medio
de transporte y verificar la procedencia y la legalidad del medio
de transporte, y de los bienes y objetos transportados.

Para constatar caracteristicas o sistemas de identificacién del
medio de transporte.

Cuando se tenga conocimiento o indicio de que el medio de
transporte esta siendo utilizado o seria utilizado, para la comi-
sion de un comportamiento contrario a la convivencia o una
conducta punible.

En desarrollo de una operacion policial ordenada por la ins-
tituciéon policial o por mandamiento judicial, en cuyo caso se
atenderan los procedimientos establecidos.

PARAGRAFO 1o. Se entiende por medio de transporte todo
medio que permita la movilizacion o el desplazamiento de una
persona o grupo de personas, de un lugar a otro, independien-
temente de sus caracteristicas o tipo de traccion utilizada.
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PARAGRAFO 2o0. Si en el desarrollo del registro se encuentran
elementos que justifiquen el inicio de una accion penal, el per-
sonal uniformado de la Policia Nacional debera iniciar los pro-
cedimientos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal.

PARAGRAFO 3o0. Se exceptian del registro sefialado los me-
dios de transporte que gozan de inmunidad diplomatica, salvo
que existan indicios de una suplantacion, para lo cual debera
contar con autorizacion de la mision diplomatica.

PARAGRAFO 4o. En las aguas jurisdiccionales colombianas la
actividad de Policia sera ejercida por el cuerpo de guardacostas
de la Armada Nacional; excepcionalmente podra hacerlo la Po-
licia Nacional, previa coordinaciéon con la Armada Nacional.
En la interfase buque-puerto ejercerdn concurrentemente las
diferentes autoridades de acuerdo a sus competencias.

Pese esta normatizacion, persiste la inquietud que hemos veni-
do formulando desde el inicio de este trabajo, relacionada con la falta
de una limitacion constitucional a la intimidad que autorice registros
personales o vehiculares callejeros, y por tanto dicha reglamentacion,
al no estar autorizada por la Constitucion, es contraria a sus disposi-
ciones, y por lo tanto atenta de manera sensible a los propositos del
Estado de Derecho, en su version mds fuerte como Estado Constitu-
cional, puesto que:

el Estado Constitucional representa una férmula del Estado de
Derecho, acaso su mas cabal realizacion pues si la esencia del
Estado de Derecho es el sometimiento del poder al Derecho,
solo cuando existe una verdadera Constitucion ese someti-
miento comprende también al legislativo (Prieto Sanchis, 2003,
p- 113).

Dicho en otras palabras, si bien el registro personal puede ser
legal a partir de la entrada en vigencia del Codigo Nacional de Policia
contenido en la Ley 1801 de 2016, continua sin existir una autoriza-
cién constitucional para dicho procedimiento.



EL REGISTRO PERSONAL CALLEJERO Y VEHICULAR EN COLOMBIA:
ENTRE LA ILEGALIDAD Y LA INCONSTITUCIONALIDAD

Por otra parte, y mientras la autorizacion constitucional se pro-
duce, bien vale la pena recordar que cuando la Corte Constitucio-
nal analiz6 la posibilidad que tenia la Policia Nacional para realizar
capturas administrativas, en el anterior Codigo de Policia, establecio
como estandar para la limitacion de la arbitrariedad y la discreciona-
lidad el concepto de los motivos fundados (Taborda Zuluaga, 2015),
que bien tienen plena aplicacion también en los registros al transeunte
y vehiculares.

Y mas atin, todos los actos de investigacion deben estar sopor-
tados en motivos fundados los cuales deben probarse ante el juez de
control de garantias, o bien para autorizarlos previamente o ya para
hacer el control posterior de legalidad.

De otra manera, la autorizacion legal apuntaria a concluir que
un funcionario de policia, o un policia podria realizar registros a dis-
crecion, sin ningun limite o control, lo que contradice el principio cons-
titucional de los pesos y contrapesos, segtin el cual toda autoridad tiene
control, y es una limitacién que debe surgir de la jurisprudencia o de
la doctrina pero debe existir una talanquera que proteja al ciudadano
de dicho poder omnimodo que entrega la ley a la autoridad de policia.

2.7. Conclusiones

Las unicas autorizaciones constitucionales de intervencion a la inti-
midad son la interceptacion de comunicaciones y el allanamiento de
morada, no asi el registro personal o a medio de transporte.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 1801 de 2016
se crefa, equivocadamente, que existian normas legales que autoriza-
ban ese tipo de registros y por tanto, bajo ese supuesto de existencia
legislativa, se presumian legales los registros callejeros realizados por
la Policia Nacional, especificamente en labores de vigilancia.

Sin embargo, al no haber norma legal ni constitucional que au-
torizara dichos procedimientos, tanto las diligencias de cacheo como
sus hallazgos no podrian ser utilizados judicialmente por tratarse de
ilegales.

A partir de la entrada en vigencia del nuevo Codigo Nacional
de Policia y Convivencia, si bien se autorizan los registros personales
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y a medios de transporte, dichas intervenciones a la intimidad conti-
nuan sin autorizacion constitucional para su realizacion.

En consonancia con todo lo dicho, es necesaria una respuesta
sistemdtica a dicha problematica con el objetivo de poder resolver
de manera equitativa la tension entre seguridad publica e intimidad
personal.
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2.8.1. Anexo 1
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MIGUEL OSWALDO PORRAS VILLAMIL
Camera 12 No. 15 - 95 Oficina 407
Bogota D.C.

Rel. Respuesta Consulta
Rad. T35 de 12 de enero de 2011

Respetado sefior Pormas:
Acusamos recibo de su consulta presentada ante esta Entidad, en donde solicita saber si existe
norma legal que aulorice a los vigilantes de un senvicio de de vigilancia y seguridad privada, hacer
requisas personales y exigir documanios a los cudadancs.
dentro
que

Sobre ef paricular esta Dependencia de manera alenta y respetucsa le informa
cooparalivas

y axigir documentos a los ciudadanos, puesto que tal facultad estd atribuida a las Autoridades de la

Replblica

En &l marco de los principios, deberes y obligaciones que rigen la prestacidn del servicio de vigilancia
y seguridad privada, ios cuales se encuentran regulados en o articulo 74 del Decrelo Ley 356 de
1994, se dinpuso o siguiente:

“(...) ARTICULO 74.- Principios, deberes y obligacionss que rigen la prestacidn del servico de
vigilancia y segurided priveda. Los servicios de viglancia y segurided privada deberin desarmollar sus
funciones leniendo an cuenta los siguentes principlos.

1. Acatar la Constituciin, la Ley y la ética profesional.
2 mmmmfmuummm

1 Acluar de manera que se fortalezca la confianza pablica en los servicios que prestan. |...)"
Es importante sefialar que la Corfe Constitucional en Sentencia C- 789 de 2006 sefiald sobre las
requisas personales dentro de la actividad de Policia; asi:
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Earrern sobin. 3 - 71 e sob, &, )y & Pes PRI (gyia 3T o0 0 (AN PERIRQET 48 03
g s e L3 K
Bagon O €, Colombg



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

78

2.8.2. Anexo 2

Ministerio de la Proteccion Social

Concepto 328148

03-11-2010

Asunto: Radicado 310550 del 15 de Octubre de 2010

Respetado sefior Forero:

En atencion a la comunicacion del asunto, en la cual comenta que la
empresa que representa se dedica a actividades de mineria y consulta
sobre la posibilidad de adelantar requisas e inspecciones a los trabaja-
dores al momento de salir del sitio de trabajo, “si es permitida la ins-
peccion ocular al cuerpo humano de los trabajadores” si el trabajador
puede autorizar a que se le adelanten dichas requisas, esta Oficina se
permite manifestar:

La intimidad es el espacio exclusivo de cada uno, es aquella 6rbita
reservada para cada persona y de que toda persona debe gozar, que
busca el aislamiento o inmunidad del individuo frente a la necesaria
injerencia de los demas, dada la sociabilidad natural del ser humano.
Es el area restringida inherente a toda persona o familia, que sola-
mente puede ser penetrada por extrafios con el consentimiento de
su titular o mediando orden dictada por autoridad competente, en
ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucion y la
ley (Corte Constitucional, sentencia T 696 de 1996, M. P. Dr. Fabio
Moré6n Diaz).

Asi las cosas, es de entender que dependiendo del lugar donde nos
encontremos, ese espacio exclusivo y reservado para cada persona,
varia, sin que ello pueda implicar una trasgresion al derecho funda-
mental de la intimidad.

El numeral 9° del articulo 59 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
prohibe a los empleadores, “Ejecutar o autorizar cualquier acto que
vulnere o restrinja los derechos de los trabajadores o que ofenda su
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dignidad”. Si bien es cierto que al empleador le asiste el derecho de
implementar las medidas preventivas necesarias para ejercer contro-
les tendientes a evitar la pérdida de los elementos de trabajo, no re-
sulta ser menos cierto, que aquello deberan estar en armonia con el
respeto a la dignidad humana vy si se requiere de tan exhaustivo exa-
men, deberia contar con los medios tecnoldgicos idoneos, pues de la
literalidad con que lo manifiesta, dicha situaciéon podria encontrarse
limitando en el borde de vulneracion al derecho fundamental de la
dignidad humana, pues no existe ninguna norma laboral que permita
o faculte al empleador a llegar a estos extremos.

Por su parte, el numeral 4° del articulo 22 del Decreto 2974 de 1997,
por medio del cual se reglamentaron los servicios especiales de y lo
servicios comunitarios de vigilancia y seguridad privada, dispuso:

Prohibiciones:

Queda prohibido a los servicios especiales de vigilancia y seguridad
privada y a los servicios comunitarios de vigilancia y seguridad pri-
vada:

1. Realizar seguimientos, requisas, allanamientos, interceptaciones, o
cualquier otra actividad ilicita o atentatoria contra los derechos a la
intimidad, al domicilio y a la libre locomocion de las personas

El diccionario de la Real Academia, define requisa como: “Revista o
inspeccion de las personas o de las dependencias de un establecimien-
to”. Ni en la Constitucion ni en la Ley, se ha facultado a un particular
para que adelante requisas personales, precisamente porque este tema
resulta ser absolutamente sensible al punto, que sobre el mismo se ha
pronunciado la H. Corte Constitucional, como en sentencia C 789 de
2006, mediante la cual, limit6 los alcances de la inspeccion corporal
que podia adelantar la Policia Nacional, en los siguientes términos:

“Distinta conclusion recae sobre la inspeccion corporal también men-
cionada en el articulo 208 de la Ley 906 de 2004 en el dmbito de
actividad de la policia administrativa, porque en tal procedimiento no
se efectia un simple cacheo sino una verdadera intervencion sobre el
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cuerpo de las personas, con riesgo de tocamientos indignantes y hasta
exploracion sobre la piel desnuda y espacios naturales como el ano, la
vagina, la uretra, la boca, los oidos, las fosas nasales y el interior del
cuerpo, séase no mediante la introducciéon de instrumental médico,
sondas, etc. (sentencia C-822 de 2005). En este caso, es evidente que
se presenta una grave invasion sobre los derechos de las personas so-
metidas a este procedimiento, por lo cual es indispensable contar con
la previa autorizacion judicial, exigencia que se echa de menos en la
expresion acusada del articulo 208 de la Ley 906 de 2004, en cuanto
habilitaria a los servidores de la Policia Nacional para realizar ins-
pecciones corporales en desarrollo de su accion administrativa. De tal
manera resulta contrario a la Constitucion que la Policia Nacional, en
ejercicio de su funcion preventiva, realice inspeccion corporal de tales
alcances, constitutivos de vulneracion de la intimidad, la dignidad y
otros derechos fundamentales, que ciertamente requieren previa auto-
rizacion judicial como garantia de legalidad, procedencia, necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad. Si atn dentro de una investigacion
penal en desarrollo existen limitaciones para la inspeccion corporal,
como lo explico la Corte en la comentada sentencia C-822 de 2005,
tales como orden judicial previa y procedimiento en caso de la nega-
tiva de/imputado, tampoco puede darse esa delicada actuacion en la
orbita preventiva de la policia, que no puede afectar asi como asi el
derecho a la intimidad, garantizado en el articulo 15 de la Carta vy,
por ello, demanda el control judicial. Recuérdese que “la inspeccion
corporal solamente puede ser practicada cuando cuente con el previo
aval del juez, en virtud del principio constitucional de reserva judicial
que opera en cuanto sean restringidos los derechos fundamentales”
(C-789-06, Corte constitucional de la Republica de Colombia).

No obstante, lo anterior y para el caso en particular, el empleador se
encuentra facultado para implementar los mecanismos que considere
convenientes y necesarios para proteger sus intereses, siempre y cuan-
do ninguno de estos mecanismos, vaya en detrimento de los derechos
fundamentales del trabajador, y respecto del consentimiento que estos
puedan otorgar, podria ser que no fuera fruto de su libertad de deci-
sidn, sino que se sintiera presionado para efectuarlo.


http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2006/C-789-06.rtf
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El presente concepto tiene el alcance que determina el articulo 25 del
Codigo Contencioso Administrativo.

Cordial saludo,

NELLY PATRICIA RAMOS HERNANDEZ
Jefe Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo

Apartes de la sentencia c-822 de 2005
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20 Este capitulo es una produccion en colaboracion académica entre el proyecto

21

“Desafios contemporaneos para la proteccion de Derechos Humanos en escena-
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(Bogotd). Doctorando en Derecho en la linea de investigacion en Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Buenos Aires (Buenos Aires). Docente Investigador
y lider del grupo de investigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia
de la Universidad Catdlica de Colombia.

22 Estudiante de Derecho de la Universidad Cat6lica de Colombia (Bogota). Auxiliar

deinvestigacion del grupo Persona, Institucionesy Exigencias de Justicia e integrante
del semillero de investigacion Observatorio de Justicia Constitucional de Derechos
Humanos (vinculado al Centro de Investigaciones Sociojuridicas CISJuC, adscrito
y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia).

23.Doctor en Sociologia Juridica de la Universidad Externado de Colombia (Bogo

td). Magister en Ciencia Politica de la Universidad de los Andes (Bogotd). Miem-
bro del grupo de investigacién Derecho, Sociedad y Estudios Internacionales.
Proyecto de investigacion: “Procesos Transicionales en Colombia” (Universidad
Libre Sede Bogotd).
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“Mi libertad se termina donde empieza la de los demas”.
Jean Paul Sartre

3.1. Introduccion

Esta investigacion tiene como finalidad vislumbrar los limites cons-
titucionales que por medio de la jurisprudencia constitucional co-
lombiana se han impuesto al derecho fundamental de la libertad de
expresion en todo lo referente al dmbito de las redes sociales. Tal
problematica debe ser analizada en razon de la importancia que tanto
para un Estado de Derecho como para un Estado Social de Derecho
implican dichas garantias en una sociedad como la nuestra. De este
modo, la libertad de expresion se constituye como un bastion para los
derechos de caracter fundamental, en especial por las dificiles etapas
historicas que tuvieron que ser superadas para permitir en la actua-
lidad la existencia de una proteccién juridica de esencia multinivel a
estos derechos. De acuerdo con lo anterior, la libertad de expresion es,
principalmente, un garante que materializa en una nacion el principio
de participacion, por tanto, este debe ser estudiado como fenémeno
juridico para poder comprender su alcance, a causa de que el men-
cionado principio de participacion establece la construccion de un
pais con fundamento en el trabajo mancomunado de cada uno de
los actores que integran la comunidad. De esta forma, lo que implica
la presencia de mecanismos adecuados e idoneos con los que estos
actores puedan manifestar sus pensamientos e ideas, asimismo estos
mecanismos son protegidos por el mencionado derecho a la libertad
de expresion. Sin embargo, si se tiene en cuenta que toda actuacion
realizada por el hombre afecta diferentes esferas juridicas a las de él,
surge, acorde a ello, un enfrentamiento de derechos semejantes; even-
to en el cual debe ser una autoridad competente la que determine cudl
derecho debe ser protegido prioritariamente, estos eventos son excep-
cionales por lo que deben ser claramente reglados y fundamentados,
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pues limitarian alguno de los derechos en consideracion, caso parti-
cular que se presenta en materia de expresion y que en la actualidad
surge en un nuevo escenario como son las redes sociales.

En este orden de ideas, este tipo de libertad es contemplada en
el ordenamiento juridico colombiano como un derecho fundamental,
al mismo tiempo que como una garantia que el Estado debe velar
por proteger. La expresion por medios digitales resulta fundamental
para el desarrollo de las relaciones sociales y para la construccion
de una sociedad democratica, puesto que permite, pero en especial,
protege a cada persona que quiera expresar sus ideas. No obstante,
a lo largo de las ultimas décadas, este tipo de libertad encuentra su
mayor desarrollo en medio de un entorno globalizado por medio de
servicios como la web, en las que aplicaciones como las redes sociales
crean espacios amplios de participacion. Si se destacan las consecuen-
cias que cualquier actuacién del hombre genera en dmbitos fuera de
él, esta libertad, como cualquier otro derecho, no puede ser ejercido
de manera absoluta e ilimitada bajo la premisa del Estado Social de
Derecho. A su vez, este debe ser protegido y regulado por el Estado,
lo que hace que cualquiera se cuestione sobre cudles son los limites
jurados que el ordenamiento constitucional colombiano impone a la
libertad de expresion dentro del contexto de las redes sociales. Para
resolver los anteriores interrogantes, este capitulo se servira en primer
lugar de una contextualizacion historica y normativa de la libertad
de expresion; en segundo lugar, se hara alusion a las redes sociales y
al impacto que estas plataformas han tenido en la sociedad del siglo
XXI; en tercer lugar, se realizara un analisis de las convenciones inter-
nacionales que en su articulado han impuesto limites a este derecho;
en cuarto lugar, se analizardn sentencias relevantes en la materia en
la que se trataron casos paradigmaticos en relaciona esta tematica las
cuales fueron proferidas por la Corte Constitucional, acerca de situa-
ciones en las que se ha evidenciado una coalicién entre el derecho a
la libertad de expresion y otros derechos fundamentales en los que se

imponen ciertos limites para el ejercicio del primero.
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3.2. Antecedentes historicos

Desde la antigiiedad griega** varios filésofos mencionaron la libertad
de expresion como una forma trascendental de mediar y participar
en el entorno social, tal es el caso de Deméstenes quien afirmaba que
no podia caer sobre un pueblo peor desgracia que la privaciéon de
la libertad de palabra. Posteriormente, en el Renacimiento, Nicolas
Magquiavelo también se pronuncié acerca de esta premisa refiriendo
que “el hombre tiene derecho a pensar todas las cosas, decir todas las
cosas y escribir todas las cosas”. Afios después, en 1644, el ensayista
y poeta, John Milton manifestd6 “dadme la libertad de conocer, de
expresarme y de razonar libremente segtin mi conciencia, por encima
de todas las libertades” (Darbishire, 1994, p. 86). Los anteriores ejem-
plos demuestran como en diferentes momentos de la historia se han
tenido nociones acerca del derecho a la libertad de expresion y a la
importancia de la voz propia como medio de ejercer plena conscien-
cia dentro de los diversos ambitos de la participacion democratica.
No obstante, afirmaba Maquiavelo que el hombre tiene derecho a
pensar todas las cosas, decir todas las cosas y escribir todas las cosas
aunque este derecho implicito no fue reconocido mediante ninguna
ley o convencion expresa fue hasta la época de la Ilustracion, con la
célebre frase de Voltaire: “No estoy de acuerdo con lo que usted dice,
pero defenderé hasta la muerte su derecho a decirlo”, que se empez6
a reflexionar sobre la importancia de una voz propia que fuera, del
mismo modo, punto de partida para establecer divergencia frente a
todo valor de homogeneidad y, asi también, de exclusion de la indivi-
dualidad. De esta forma, en el afio de 1789, afio célebre en el que ini-
ci6 la Revolucion Francesa se puede identificar el reconocimiento del
derecho a la libertad de expresion, derivado de una de las consignas

24 En la Grecia clasica, como en todas las sociedades, existi6 el fendmeno de la ex-
presion humana. Sin embargo, esta parte del trabajo no se ocupara de realizar el
estéril esfuerzo de demostrar este dato. Lo que en cambio se pretende es estudiar
hasta qué punto la expresion publica fue libre en el mundo griego. Asi como cudl
era el valor que se atribuia a la realizacion de la libre expresion, cudl fue la actitud
de las instancias oficiales frente a este fendmeno y cudles fueron los motivos o jus-
tificaciones que se utilizaron para una eventual restriccion de la libre expresion,
[asi como también] cudles las distintas reacciones (Ansuategui, 1992, p. 121).
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que acompanaron este momento insigne de la historia occidental, las
premisas libertad, igualdad y fraternidad, se materializaron, enton-
ces, en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789), que en su articulo 1 reconoce la libertad en sentido amplio.

Articulo 1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad
comun.

Asimismo, en el articulo 10 se contempla expresamente la pro-
teccion al derecho fundamental de libre expresion, evidenciandose el
primer limite historico al ejercicio de este, en relacion a la tesis prin-
cipal de éste articulo de investigacion.

Articulo 10. Nadie debe ser incomodado por sus opiniones, in-
clusive religiosas, a condicion de que su manifestacion no perturbe el
orden publico establecido por la Ley.

3.3. Nocion

No hay ninguna libertad que competa mas al hombre que la
libertad de expresion. Sin ella, ningun ser humano podra sentirse ver-
daderamente libre (Pericay, 2006, p. 67)%. Este tipo de libertad es
considerado uno de los principales barémetros del nivel de demo-
cracia de un pais, ya que puede medirse grado de democracia segin
el nimero y el grado de las limitaciones que aceptamos a la libertad
de expresion (Carrillo, 2015, p. 209). En otras palabras, este derecho
consiste en la facultad de expresar lo que se quiera por medio de im-
presos, primero, luego por otros medios de comunicacion, sin censura
previa (De Mateo, 2014, p. 1019)%.

25 Es este un derecho inalienable de todos los ciudadanos sin excepcion alguna. Por
supuesto que en mi oficio exijo y ejerzo libertad de expresion. Pero ni exigencia
ni ejercicio los hago como periodista privilegiado, sino como un ciudadano mas
de este pais. La libertad de expresion es para todos o no es para nadie. Legislar
garantias con dedicatoria es ofensivo y peligroso para el garantizado. Al menos a
mi me ofende que me protejan privilegiadamente mas alla de la proteccién a mis
vecinos (Diaz, 2009).

26 Sobre la libertad de opiniéon y de palabra se ha construido, en buena medida,
el modelo de democracia occidental. La relacion entre libertad de expresion y
democracia es tan estrecha y simbidtica que puede decirse que toda reflexion
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3.

4. Normatividad internacional y regional

Por otro lado, uno de los eventos histéricos mas importantes que

influy6 en el reconocimiento como derecho fundamental de libertad

de expresion fue la Segunda Guerra Mundial?’, debido a que el do-

minio de los medios de informacién por parte del gobierno nazi, tuvo

incidencia en la propaganda belicista y racista que fue un rasgo ca-

racteristico del genocidio (Darbishire, 1994, p. 19)*, y que a su vez,

generd en los paises aliados la necesidad de regular y proteger la libre

expresion como un derecho esencial en el preambulo de la Declara-

ci6n Universal de Derechos Humanos de 1948:

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado,
como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de
un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de
la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias [...] (Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
1948).

sobre la libertad de expresion y sus limites es una reflexion sobre la democracia
(Carrillo, 2015, p. 209).

27 La libertad de expresion y de discusion solo podia engendrar gérmenes de duda

28

en la mentalidad de las masas a las que Hitler desdefiaba en realidad. El natural
instinto de estas, creia, era seguir los dictimenes de su lider, quien manifestaria
sus verdaderos deseos. La democracia distorsionaba todo esto, obstaculizando
la actualizacion de los deseos y destruyendo la unidad de accion. Por contrario,
todo lo que conducia a la fuerza, la unidad y la accién, era bueno vy, en la prac-
tica, Hitler tom6 como modelo la organizaciéon militar tradicional. De aqui, el
desarrollo de su Fihrerprinzip, o “principio de liderazgo”, que fue aplicado por
primera vez a la organizaciéon del Partido y, después de 1933, al gobierno del
Estado. La funcion del Fithrer en el Partido, resulta clara de las propias palabras
de Hitler: “El funcionario en el cargo [...] escucha las distintas expresiones de
opinion, y luego, por su parte, otorga su decision. No cabe decision posible en la
que un hombre no asuma responsabilidad. Este es el principio que guia nuestro
movimiento” (Thoronto, 1985, p. 12).

Se permitiria la libertad de prensa y el cristianismo, dentro de un contexto de bien
comun y adecuacion al sentido moral de la raza alemana. Los extranjeros goza-
rian de pocos derechos y los judios, en particular, volverian a ser discriminados.
Se preveia la formacion de un ejército nacional (Thoronto, 19835, p. 29).
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La libertad de expresion también es reconocida taxativamente
en el articulo 19 de la misma declaracion, la cual dispone lo siguiente:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a cau-
sa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion (Declaracion Universal de Los
Derechos Humanos, 1948, Art. 19).

De igual manera, en distintas instancias internacionales, la li-
bertad de expresion tiene una proteccion y reconocimiento suma-
mente importante como derecho fundamental del individuo, entre
ellos, el articulo 4 de la Declaracion Americana de los Derechos vy
Deberes del hombre (1948)%, el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966)3, el articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José,
1969)3', el articulo 9 de La Carta Africana sobre Derechos Huma-

29 “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de ex-
presion y difusion del pensamiento por cualquier medio” (1948. IX Conferencia
Internacional Americana).

30 “1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho previsto
en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo,
estar expresamente fijadas por la Ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto
a los derechos o a la reputacion de los demds; b) La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas” (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhe-
sion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966, Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo
49. Lista de los Estados que han ratificado el pacto).

31 “1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El
ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a pre-
via censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
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nos y de los pueblos (1981).

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos la
Corte Interamericana de Derechos (Corte IDH) y la Comision intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH), han dado contenido teérico
relevante al concepto de la libertad de expresion, es asi que, la Corte
IDH manifesto la existencia de dos dimensiones de este derecho, en-
tendiendo a la primera dimension como aquella que abarca:

El derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir
opiniones, ideas e informacion y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion son indivisi-
bles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion
representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho
de expresarse libremente (Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Fami-
liares Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012 Serie C No. 248, Pa-
rrafo 138).

Teniendo igualmente una segunda dimension consistente en un
aspecto social en el que la Corte IDH ha sefialado que la libertad de
expresion implica también el derecho de todos a conocer opiniones,
relatos y noticias vertidas por terceros. Para el ciudadano comun tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la infor-
macién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia
(Caso Ivcher Bronstein vs. Pera. Fondo, Reparaciones y Costas, parr.

fijadas por la Ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demds, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. 3. No se puede restringir el derecho de ex-
presion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.
4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la Ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estard
prohibida por la Ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningtn motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacio-
nal” (Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la conferencia
especializada interamericana sobre derechos humanos).
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148,y Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 110).

Por su parte, la comision considera que concurren varios de-
rechos condensados en la denominacion de la libertad de expresion
como es el caso del derecho a la informacion, el cual tiene un caracter
facilitador del ejercicio de otros derechos humanos, es decir, el acceso
a la informacion es, en muchos casos, imprescindible para que las
personas puedan hacer efectivos otros derechos (CIDH, El derecho de
acceso a la informacion en el marco juridico Interamericano, Segunda
Edicién, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 7 de marzo
de 2011, parr. 4)*2. En este orden de ideas, este tipo de libertad tiene
un grado de complejidad en razon del alcance que puede tener, debido
a que la Comision y la Corte Interamericana han reiterado sistema-
ticamente la importancia del derecho a la libertad de expresion para
garantizar el derecho a la igualdad de las minorias y de los miembros
de grupos que han sufrido discriminacién histérica (CIDH. Informe
Anual 2009. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion. Capitulo I (Marco Juridico Interamericano sobre el
Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/Ser. L/V/IL. Doc. 51. 30 de
diciembre de 2009, parrs. 1-4). Exclusivamente, la relatoria para la
libertad de expresion de la CIDH se ha pronunciado con referencia al
objeto de esta investigacion, aclarando que:

En la medida en que el entorno digital ofrece el espacio para
promover el intercambio de informacién y opiniones, su con-
figuracion y arquitectura resultan relevantes. Internet se ha de-
sarrollado a partir de determinados principios de disefio, cuya
aplicacion ha propiciado y permitido que el ambiente en linea
sea un espacio descentralizado, abierto y neutral. Es importante
que cualquier regulacion que se produzca sea como resultado
del didlogo de todos los actores y mantenga las caracteristicas

32 Ver igualmente CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una
perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de (2011), parr. 1,26, 31. En el
marco del Sistema de Naciones Unidas, ver, por ejemplo: Naciones Unidas, Infor-
me del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad
de opinion y de expresion, Frank La Rue, 4 de septiembre de (2013), U.N. Doc.
A/68/362, parr. 19.
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bésicas del entorno original, potenciando su capacidad demo-
cratizadora e impulsando el acceso universal y sin discrimina-
cién (CIDH, Libertad de expresion e internet, OEA/Ser.L/V/IL.
CIDH/RELE/INE. 11/13 31 diciembre 2013 Original: espafol,
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion).

3.5. Normas constitucionales en la materia

Con respecto a Colombia, la libertad de expresion sera analizada a
partir de las dos ultimas constituciones. En primer lugar, el articulo
42 de la Constitucion de 1886, era el que mas se asimilaba a la pro-
teccion de este derecho y disponia lo siguiente:

Articulo 42.- La prensa es libre en tiempo de paz; pero respon-
sable, con arreglo a las Leyes, cuando atente a la honra de las
personas, al orden social o a la tranquilidad publica. Ninguna
empresa editorial de periddicos podrd, sin permiso del Gobier-
no, recibir subvencion de otros Gobiernos ni de compafiias ex-
tranjeras (Constitucion Politica de Colombia, 1886).

Lo anterior demuestra que la libertad de expresion privilegiaba
a un medio de comunicaciéon en especial, la prensa; proscribiendo
cualquier tipo de proteccion individual a las personas que tuvieran
acceso a este derecho y, asimismo, dejaba a un lado los principios
emanados del Estado alemdn, como aquellos del Estado Social de De-
recho, en los que se destaca la dignidad humana vy, por consiguiente,
la garantia de los derechos fundamentales de los individuos.

Al realizarse la Asamblea Nacional Constituyente como un me-
canismo para reformar la Constitucion anterior, se realizé un debate
sobre el articulado de todo el texto constitucional. Posteriormente, en
1991 con respecto al derecho que se trae a colacion, se expresa que ini-
cialmente se habia “consagrado la libertad de expresion, pensamiento
y opiniéon como un derecho de todas las personas, pero luego se apro-
b6 que estas libertades debian transformarse en garantias y por ende,
en deberes del Estado” (Nota del Compilador, Constitucién Politica de
1991). Finalmente, en el texto constitucional se incorporo éste derecho
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como una garantia fundamental y se expresa de la siguiente manera:

Art. 20.- Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y
difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir
informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos
de comunicacion. Estos son libres y tienen responsabilidad so-
cial. Se garantiza el derecho a la rectificaciéon en condiciones de
equidad. No habra censura (Constitucion Politica de Colom-

bia, 1991).

3.6. Panorama normativo en Colombia
sobre la libertad de expresion

A pesar de estar ampliamente consagrado de forma constitucional,
este derecho fundamental ha tenido poca regulacion legislativa y eje-
cutiva, pues se profieren y sancionan leyes y decretos que tratan temas
particulares sobre la libertad de expresion sin realizar un tratamiento
integral del mismo, tal es esta circunstancia que se solo encuentran
leyes como la Ley 15 de 1990, por medio de la cual se aprueba el
“Convenio Constitutivo de Accion de Sistemas Informativos Naciona-
les, ASIN” firmado en Cartagena de Indias, el 10. de octubre de 1983;
asimismo, se encuentra Ley 14 de 1991, “por la cual se dictan normas
sobre el servicio de television y radiodifusion oficial”, que a pesar de
estar derogada muestra el poco tratamiento que dentro del 6rgano le-
gislativo colombiano se ha dado a la materia. Ya llegados a este punto,
es preciso recordar la Ley 586 del 2000 por la cual se instituye el dia
13 de agosto de cada afio como el Dia de la Libertad de Expresion. No
obstante, existe una Ley, que a pesar de la minuciosidad de su ambito
de aplicacion, tiene mayor pertenencia con el derecho en mencion, tal
es la Ley 1712 del 2014 por la cual se crea la Ley de Transparencia y
del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan
otras disposiciones, permaneciendo aun la inexistencia de regulacion
integral a este derecho en especial su proteccion particular por manda-
to de la ley. Lo anterior deja solamente a las normas constitucionales
como fundamento juridico de su proteccion.

95



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

96

3.7. Desarrollo pretoriano de la libertad de
expresion en la Corte Constitucional

Con respecto a la definicién que la jurisdiccion constitucional colom-
biana le ha otorgado a este derecho, se puede rescatar la expresada a
continuacion:

La facultad que tienen todas las personas de comunicar sus
concepciones e ideas sin temor a ser constrefiidos por ello en
manera alguna. Esta libertad constitucional no solo es un de-
recho de cada persona sino que también debe ser entendida
como un valor y principio sine qua non para la consolidacion
de la opini6n publica libre, estrechamente ligada al pluralismo
politico caracteristico de un Estado social y democratico de de-
recho (Corte Constitucional, SU-1723 de 2000).

En la sentencia T-391 del 2007, la Corte Constitucional afirmé
la magnitud del derecho a la libertad de expresion y “le reconocié un
estatus juridico especial, asi como un grado de inmunidad significa-
tivo frente a regulaciones estatales” (Cubides y Gonzalez, 2015). Lo
que conlleva determinar que es un derecho fundamental inherente al
ser humano, ligado a la libertad en sentido amplio y categorizado en
la misma indole que el derecho a la vida, pues la libertad de expresion
le permite al ser humano la interaccion y la construccion de relaciones
sociales. Asimismo, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
las Derechos Humanos, expresa que la libertad de expresion es un
barémetro del progreso de las sociedades.

3.8. Redes Sociales y su impacto

El origen de las redes sociales se sitia segtin Ponce (2014) en el 1971
cuando, por medio de una serie de cddigos y algoritmos, un computa-
dor recibe un correo electrénico de otro. Luego en 1995, se empiezan
a crear diferentes plataformas sociales que con el tiempo evoluciona-
ron y fueron sujetas a modificaciones hasta lo que conocemos hoy dia
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como las mds populares®, entre ellas Facebook, Twitter, Instagram,
etc. En otras palabras, las redes sociales se definen como una “herra-
mienta de comunicacién bdsica en la sociedad global en la que nos en-
contramos, para prolongar las relaciones sociales de los individuos”
(Garcia et al., 2013, p. 97).

Lo que confirma el concepto de Valenzuela: “se llama red social
no solo al grupo de personas, sino al sistema que las aloja y les brinda
los servicios necesarios” (Garcia et al., 2013, p. 6).

Es evidente que en el ultimo siglo las redes sociales han teni-
do un protagonismo que ha transformado las relaciones humanas,
brindando ventajas en cuanto a que este es un medio que favorece la
comunicacion entre personas que se encuentren a una distancia consi-
derable; a su vez, también se pueden considerar los aspectos desfavo-
rables que estas plataformas ofrecen al permitir la publicacion masiva
de informacion en las que algunos derechos como “la intimidad, al
buen nombre, a la imagen y a la honra, se encuentran en mayor ries-
go de ser vulnerados” (Corte Constitucional, Sentencia T-050-2016).
En consecuencia, los profesores Cubides y Gonzalez (2015) advierten
que es urgente garantizar la proteccion de los riesgos que surgen a
proposito del uso de las nuevas tecnologias (p. 24).

3.9. Limites convencionales a la libertad de
expresion

Ahora bien, antes de pronunciarse acerca de los limites jurispruden-
ciales que expone la Corte Constitucional es necesario hacer énfasis
en los limites que estdn consagrados en las diferentes Convenciones
que protegen a la libertad de expresion como derecho fundamental.

33 Un fenémeno de reciente actualidad, especialmente entre los mds jovenes, es la
proliferacion de las llamadas redes sociales, como Facebook, MySpace o Tuenti
(Espafia). En este tipo de redes, los usuarios “invitan” a sus amigos a unirse. Es-
tos, a su vez, “invitan” a mds amigos, creando asi grupos cada vez mds numero-
s0s. Cada miembro de una red cuenta con su propia pagina, que personifica con
contenido que varia, desde fotos y videos propios, a comentarios, enlaces a otros
lugares en la Internet, etc. La mayoria de nuestros estudiantes usan estas redes y
se comunican a través de ellas a diario (Munday, 2009, p. 531)
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Para comenzar, el primer limite mencionado en un tratado se encuen-
tra en sus mismos antecedentes con antelacion en el articulo 10 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:

Articulo 10.- Nadie debe ser incomodado por sus opiniones,
inclusive religiosas, a condicién de que su manifestaciéon no
perturbe el orden publico establecido por la Ley.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también
hace alusion a dicha restriccion en su articulo 193

[...]. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este
articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que de-
berdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la Ley y
ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demds; b) La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos)*.

En este sentido, faculta al legislador de restringir el ejercicio a
la libertad de expresion siempre y cuando sea necesario garantizar
las dos condiciones contempladas en la Convencion. Por ultimo, la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José),
contempla la condicion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y
adiciona dos limites mas:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

[...]. 4. Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por la
Ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acce-
s0 a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescen-
cia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara pro-
hibida por la Ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan

34 Véase completo el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos.

35 Las cursivas son nuestras.
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incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen na-
cional (Convenciéon Americana de Derechos Humanos, 1969).

3.10. Limites jurisprudenciales a la libertad
de expresion

El derecho a la libre expresion comprende otros derechos tales como,
el derecho a saber, el acceso a la informacion vy la libertad de pren-
sa, en consonancia a lo anterior, se puede decir que la proteccion a
este “garantiza el Estado de Derecho y una vida democratica plena,
asi como el desarrollo de un pais” (Cubides y Gonzalez, 2015). A
continuacion, se realizara un estudio de casos concretos acerca de
las limitaciones de la libertad de expresion por medio de sentencias
proferidas por la Corte Constitucional colombiana.
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3.10.1. Sentencia T 260/12. M.P. HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO

Figura 1. Sentencia T 260/12

Prevalece el dere-
cho a la intimidad y al
habeas data del menor

de 4

Libertad
de expresion que
tiene un padre al crear
una red social a su hija, en
ejercicio de la patria
potestad

En razén del interés
superior del menor y de
su proteccion, se debe regular
la actuacion de los NNA en
una red social

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta la Sentencia T 260/12. (2012)

El esquema demuestra la ponderacién de derechos entre la libertad
de expresion y la intimidad con el interés superior del menor, en este
prevalen los dos ultimos.

Los hechos de la sentencia consisten en que el padre de una
menor cre6 un perfil en la red social de Facebook, con las fotos de
la nina, que tan solo tiene 4 afios, con una fecha de nacimiento dife-
rente a la verdadera y con la finalidad de crear un 4album virtual de
la menor. La madre de la nifia, quien actué como su representante
interpuso accion de tutela para que se protegieran los derechos fun-
damentales de la intimidad, el buen nombre y el libre desarrollo de la
personalidad a su hija.

El Tribunal constitucional, entonces, comenz6 a pronunciarse
acerca del riesgo de las redes sociales y determiné que su uso inicia a
partir del momento en el que el usuario se registra en la plataforma
y que, de igual manera, puede generarse su respectiva afectacion de
distintas maneras, ya sean estas a través de publicacion de contenidos
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e informacion en la red, estos oscilan desde fotos, videos, mensaje,
estados, comentarios a publicaciones de amigos, etc.

La Corte en la parte motiva de la sentencia, se pronuncié acer-
ca del derecho fundamental al habeas data relacionado directamente
con la intimidad, el buen nombre, el honor y la honra, derecho que
contempla la proteccion inmediata de los datos de caracter personal;
posicion que tiene alcance en relacion a los nifos, nifias y adolescen-
tes (NNA), debido al interés superior del menor que debe gozar de
una proteccion especial con la obligacion de regular cualquier actua-
cién en la que estos participen, la anterior medida es una iniciativa
que busca promover su desarrollo integral en la sociedad.

De esta forma, el limite que se impone en relacion a la libertad
de expresion en este caso, esta relacionado con el ejercicio de este
derecho por parte del padre y bajo la patria potestad que ejerce sobre

su hija. Dice la Corte que:

Si bien es cierto, él ejerce la patria potestad sobre su hija, pero
no puede tomar decisiones que pongan en riesgo los derechos
fundamentales de la menor (la creacion de una red social), en
este caso, [pone en riesgo] la intimidad, el habeas data, 1a hon-
ra, el buen nombre y el honor, que se vieron vulnerados al pu-

blicar aspectos de la vida familiar [e intima de la hija].

Al realizar el test de proporcionalidad entre el derecho a la libre
expresion del padre de la menor y los derechos fundamentales
como el interés superior del menor y el habeas data relacio-
nado con la intimidad, se aprecia que prevalecen los derechos
de la nifia de cuatro afios. No obstante, no se niega el derecho
al acceso a las redes sociales por parte de los NNA, siempre y
cuando sea acorde con la madurez y al desarrollo psicologico
de cada uno de ellos y con el acompafiamiento de una perso-
na encargada de su cuidado (Corte Constitucional, Sentencia
T-260/2012).
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3.10.1.1. Sentencia T- 277 de 2015.
M.P. Maria Victoria Calle Correa

Figura 2. Sentencia T — 277 del 2015

Derecho de la
colectividad a una
informacion veraz,
exacta y actual

Libertad de
expresion de un
medio de comunica-
ci6n masivo

Prevalece
el derecho al buen
nombre en relacion con el
principio de la dignidad
humana

Fuente: elaboracién propia teniendo en cuenta la Sentencia T - 277/ 15 (2015).

El anterior esquema demuestra la coalicion de derechos entre la li-
bertad de expresion y el derecho al buen nombre y a la informacion.

Asimismo, en el afio 2000, la sefiora Gloria dedicada a la venta
de tiquetes aéreos en una agencia de viajes, empez6 a ser investigada
por la Fiscalia General de la Naciéon debido a que vendia tiquetes
aéreos a un comprador que hacia parte de una red dedicada a la tra-
ta de personas. Dicha situacion fue comunicada al pablico mediante
una nota periodistica de un medio de comunicacién masivo como el
periddico El Tiempo, disponible en la red, sin tener en cuenta que la
sefiora Gloria resulté exonerada de responsabilidad debido a la pres-
cripcion de la accion penal. De esta manera, por calumnia, la mujer
tutel6 los derechos fundamentales al buen nombre, a la intimidad, al
debido proceso y a la peticion.

De este modo, la Corte plantea un problema juridico alrede-
dor de la libertad de expresion de la Casa Editorial El Tiempo y a
la informacion divulgada a toda la sociedad, igualmente cuestiona
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el lugar que cobran los derechos a la honra y al buen nombre de la
presunta implicada. Para resolver este caso se realizé un estudio sobre
el derecho al habeas data y se relacioné directamente con el derecho
a la informacion, el resultado determiné la prerrogativa de que este
canal de comunicacion debe proporcionar una informacion veraz, im-
parcial y actual, que ademas resulte indispensable para la proteccion
de la honra e integridad de las personas que, como la sefiora Gloria,
se perjudican por la difusién masiva de noticias mal fundamentadas.

Por lo anterior, la Corte define tres limites fundamentales de la
libre expresion en medios de comunicacién masivos, el primero de ellos
es la rectificacion que consiste en verificar la informacion que se quiere
dar a conocer mediante el ejercicio de la libertad de expresion, ya que
esta debe ser veraz y exacta. En segundo lugar, se exige que al realizar
una prueba de proporcionalidad entre la libre expresion y otros dere-
chos fundamentales, prevalezca aquel que proteja los derechos de la
honra, buen nombre y la dignidad humana. Por tltimo, se debe realizar
un estudio acerca de la necesidad de las medidas que se adoptan para
la proteccion de estos derechos fundamentales, en las que se escogen las
mas idoneas para el ejercicio de la libertad de expresion por parte de la
Casa Editorial El Tiempo. Lo anterior resulta una prerrogativa direc-
tamente dada para el juez que resuelva un conflicto de esta magnitud.

Finalmente, la Corte Constitucional resolvié amparar los de-
rechos fundamentales de la accionante y le impuso la obligacion a la
Casa Editorial El Tiempo de que mediante una herramienta técnica
pueda limitar el acceso a la noticia.

103



NUEVOS ESCENARIOS CONSTITUCIONALES

3.10.2. Sentencia T-050/16.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Figura 3. Sentencia T — 050 del 2016

La intimidad
no puede ser
vulnerada por terceros,
solo por razones

constitucionales

Derecho
a la intimidad
relacionado con la
dignidad humana

El derecho
al buen nombre,
se vulnera a través de
expresiones ofensivas,
distorsionando la
imagen propia

Libertad de expre-
si6n al publicar en su red
social, la foto y un mensaje
de la deudora que incum-

ple su obligacion

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta la Sentencia T 050/16 (2016)3°.

Los hechos de la sentencia citada se relatardn a continuacion: en el
2013, entre la senora Esther (acreedora) y Lucia (deudora) contra-
jeron una obligacion pecuniaria por tres millones de pesos. Hasta el
12 de Diciembre de 2014 Lucia no habia pagado la obligacion, por
lo que Esther decidié publicar en su perfil de Facebook, junto con la
foto de Lucia, un mensaje en el que expresaba que existia un présta-
mo entre ellas y que recurrié a ese mecanismo para que Lucia al fin
le pagara la suma adeudada. Lucia interpuso una accién de tutela
por la vulneracion a sus derechos a la intimidad, al buen nombre y
a la propia imagen; de este modo, la Corte mediante revision de las
providencias proferidas por juez de primera y segunda instancia se
pronuncio de la siguiente manera:

36 El esquema hace referencia a la prevalencia del derecho a la intimidad, al buen
nombre y a la imagen propia sobre la libertad de expresion.
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En primer lugar, reconoce la preferencia que este derecho tiene

sobre los demads a partir de algunas presunciones constitucionales, la

que mads interesa en el presente andlisis es aquella que expresa que

“en los eventos de colision del derecho a la libertad de expresion con

otros derechos fundamentales, en principio, aquel prevalece sobre los
demas” (Corte Constitucional, Sentencia T-050/2016).

En otras palabras, ante una ponderacion de derechos, se prefie-

re la libertad de expresion. Ahora bien, en el caso que presentamos,

se evidencia la coalicién que existe entre el derecho a libre expresion

del cual gozaria la sefiora Esther y los derechos fundamentales como

la intimidad, la honra, el buen nombre y la propia imagen, que le son

vulnerados a Lucia. En consecuencia, la Corte se pronunci6 asi:

Con respecto al derecho a la intimidad® encuentra una rela-
cién estrecha con el principio fundante del Estado Social de
Derecho, la dignidad humana, y sefiala que esta “no puede ser
alterada por terceros sin el consentimiento libre del titular del
derecho, exista una orden emitida por la autoridad competente
conforme a la Constitucion y la Ley, y que puede ser restringida
solo en razones sustentadas constitucionalmente” (Corte Cons-
titucional Sentencia T-050/2016).

Al hacer alusion al derecho al buen nombre, menciona que este

se ve lesionado cuando se utilizan expresiones ofensivas que derivan

37 La libertad de expresion en el ordenamiento superior, emanan las siguientes pre-

38

sunciones: (i) que toda expresion estd amparada prima facie por el derecho a la li-
bertad de expresion; (ii) que en los eventos de colision del derecho a la libertad de
expresion con otros derechos fundamentales, en principio, aquel prevalece sobre
los demas; (iii) que cualquier limitacion de una autoridad publica al derecho a la
libertad de expresion se presume inconstitucional, y por tanto, debe ser sometida
a un control constitucional estricto; (iv) que cualquier acto de censura previa, por
parte de las autoridades es una violacion del derecho a la libertad de expresion,
sin que ello admita prueba en contrario (Sentencia T-050 del 2016).

La intimidad comprende la garantia a la privacidad de la vida personal y familiar
del sujeto, implicando una abstencién por parte del Estado o de terceros de inter-
venir injustificada o arbitrariamente en dicho ambito, pero también la proteccion
respecto a publicaciones o divulgaciones que deben tener una autorizacion por
tratarse de asuntos relacionados con la esfera privada de la persona (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-634 de 2013).
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a que la reputacion que se tiene de la persona se distorsione y se vea
afectada su dignidad humana (Corte Constitucional, Sentencia T-634
de 2013).

Por ultimo, la Corte se pronuncié sobre el derecho a la honra
mediante la sentencia T-015 del 2015 y diferencié esta sentencia con
el derecho al buen nombre de esta manera “la estimacion o deferencia
con la que, en razén a su dignidad humana, cada persona debe ser
tenida por los demds miembros de la colectividad que le conocen y le
tratan”.

En lo que corresponde al caso concreto, la Corte resolvié am-
parar los derechos tutelados de Lucia, imponiéndole unos limites y
deberes determinados a la libre expresion en las redes sociales. El pri-
mero de ellos es que la manifestacion de esta garantia debe ir acorde
con el respeto, la convivencia pacifica y los derechos de los demas,
inadmitiéndose de esta manera “expresiones con un fin difamatorio,
grosero, desproporcionado, injustificado, parcial, incompleto, e inde-
pendientemente de su veracidad, se observe un contenido impropio,
de vejamenes, ofensas y agravios injustificados, por cualquier medio
de comunicacion”, es decir, en todo lo que se evidencie una grave
afectacion a la dignidad humana de un individuo, el derecho a la li-
bertad de expresion debe ceder.

3.11. Conclusiones

Como se evidencia en la Constitucion Politica de Colombia de 1886,
el articulo solo protegia el derecho fundamental a la prensa, mas no
concebia este derecho como inherente a la persona humana. En la
Constitucion de 1991, el concepto de libertad de expresion es sujeto
a una transformacioén en consonancia con los principios del Estado
Social de Derecho y la dignidad humana, garantizando a todos los
individuos la libertad de expresarse e imponiéndole un deber al Es-
tado de protegerlo como se evidencio en el debate de la Asamblea
Constituyente de 1991.

Al hacer la compilacion de los limites convencionales de la li-
bertad de expresion, es indiscutible el término de que “estos estaran
fijados por la Ley”. No obstante, dentro del ordenamiento normativo
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colombiano, aquellos limites no se regulan por la Ley colombiana,
ergo la jurisprudencia en los ultimos afios, mediante precedente ju-
dicial, ha sido la encarga de llenar el vacio normativo, teniendo en
cuenta que es una fuente auxiliar del derecho. Ademas, respecto al
tema estudiado en el presente articulo acerca de las redes sociales, se
confirma la teoria de que el derecho debe ser cambiante y estar acorde
con contexto de modo, tiempo y lugar de cada una de las sociedades.
Por lo cual, es necesaria la enunciacion taxativa de los limites de la
libertad de expresion alrededor de las redes sociales, dentro del orde-
namiento juridico colombiano.

Segtn lo analizado en el presente articulo, los tres limites cons-
titucionales a la libre expresion se basan en tres casos: el primero de
ellos se relaciona a situaciones en las que participe un menor. En esta
instancia la Corte Constitucional manifiesta que los padres pueden
manejar las redes sociales de sus hijos, siempre y cuando con su ac-
tuacién, no pongan en riesgo derechos fundamentales como el interés
superior del menor, el habeas data, la intimidad, al buen nombre y al
honor del menor.

En segundo lugar, frente al caso entre la sefiora Gloria y la Casa
Editorial El Tiempo, aunque no es una red social, se incluye en el pre-
sente estudio para demostrar que, por medio de medios masivos de
comunicacion en linea, también se pueden imponer limites al ejercicio
de la libre expresion. La informacién brindada por esos mecanismos
tiene, por tanto, que ser sujeta a una rectificacion que a su vez debe
ser veraz, actual e imparcial, protegiendo también un derecho a la co-
lectividad, en otras palabras, el libre acceso a la informacién que debe
cumplir con las caracteristicas anteriormente enunciadas.

En tercer lugar, se restringe toda clase de expresion en redes so-
ciales que sea de orden difamatorio, grosero, injurioso y que afecte la
reputacion de los demds; inmediatamente se ven afectados derechos
a la intimidad, al buen nombre, a la imagen propia, al honor y a la
honra, fundamentales de la dignidad humana.

Se concluye también que no existe un derecho fundamental ab-
soluto, todos tendran sus respectivos limites de acuerdo a la prueba
de proporcionalidad y juicio de ponderacion que se realice frente a
otros derechos. Asi queda demostrado con la libertad de expresion
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frente a los limites jurisprudenciales, pues en los tres casos estudiados,
fue claro que la libre expresion tuvo que ceder ante otros derechos
fundamentales que afectaban la dignidad humana de su titular, siendo
la regla o condicion esencial para ejercer el derecho fundamental con-
sagrado en el articulo 20 de la Carta Politica. Lo anterior, evidencia la
materializacion de la frase que se plantea al inicio del texto del filosofo
Jean Paul Sartre, la libertad propia, en este caso, la de expresion, puede
ser usada hasta que se vean afectadas las libertades del otro, es decir,
todos los derechos fundamentales en torno a la dignidad humana.
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4.1. Introduccion

La violencia en Colombia tiene multiples origenes y se desarrolla
a partir de diversos escenarios, desde la violencia generada por
las grandes organizaciones criminales, como las de narcotraficantes,
la subversiva y la paramilitar, asi como la de pequenas estructuras de
contrabando y crimen organizado, etc.; el margen se extiende, incluso,
hasta la violencia cotidiana que tiene como protagonista al ciudadano
comun. Por una disposicién de la Constitucion Politica Colombiana,
todo colombiano goza del derecho a la paz y es obligacion del Estado
velar por su preservacion. Algunos estudios sefialan que los conteni-
dos de los medios de comunicacién pueden influir en comportamien-
tos y en la instauracion de pautas culturales, asi, la violencia expuesta
por los medios masivos de comunicacion puede tener incidencia en
los niveles de violencia de una sociedad, de ser cierta esta hipotesis,
el Estado estard en la obligacion de atender los contenidos que son
emitidos por dichos medios.

El presente articulo pretende, inicialmente, hacer un esbozo de
la paz como derecho y como deber y, asimismo, recalcar la obligato-
riedad estatal para su preservacion y promocion. Posteriormente, se
analizaran algunas investigaciones que dan cuenta que los contenidos
audiovisuales tienen incidencia en las pautas de comportamiento de
una sociedad. Para concluir, se argumentara que, de ser ciertos los dos
primeros elementos, existiria una responsabilidad por parte del Esta-
do sobre la informacion trasmitida en los medios de comunicacién y
la posibilidad que de estos emane una construccion verdadera de la
paz como derecho y como deber.

La construccién del presente articulo se fundamenta en la me-
todologia del analisis critico argumentativo, en él, se correlaciona las
diferentes ideas, pensamientos y teorias del objeto de estudio de los
medios de comunicacion y de la paz desde un enfoque sociocultural.
El analisis que se presentard a continuacion es de tipo cualitativo y
permitié abarcar diferentes percepciones, abstracciones y conclusio-
nes a la luz de la recoleccion y analisis argumentativos y multicau-
sales. En este sentido, dicha metodologia fue ttil para dilucidar una
interpretacion de la realidad del fenémeno del aprendizaje de paz y/o
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violencia en el contexto colombiano.

4.2. La paz como derecho

La reflexiéon que determina la paz como derecho fundamental es re-
lativamente reciente, la version original de La declaracion de los de-
rechos humanos de la Naciones Unidas de 1948, incluye especifica-
mente dos referencias directas a la paz: el preambulo, en su primer
considerando, y el articulo 26 numeral 2°. Dicha declaracién, sobre
la que estan fundadas buena parte de las cartas de derechos de mu-
chas naciones democraticas, contiene lo que se conoce como derechos
Individuales y Econémicos, Sociales y Culturales, estos son, los dere-
chos que buscan promover la libertad (o derechos civiles y politicos,
como el derecho a la vida, a la integridad personal, a la honra, etc.),
en el caso de los primeros; y los relacionados con los derechos a la
igualdad, a la propiedad, a la seguridad econdmica, en el caso de los
segundos. De igual forma, existen también los derechos trasindivi-
duales, mal llamados “derechos de tercera generacion”, entre los que
figuran el derecho a la paz, al desarrollo, al medio ambiente, al patri-
monio comun de la humanidad y a la asistencia humanitaria.

Las razones de la aparicion en el escenario politico de esta clasi-
ficacion de derechos son diversas. Segiin Gomez Isa y Ruiz Vieytez en
El derecho al desarrollo en el dmbito juridico internacional (1998, p.
8), citados por Alemany (2006), uno de los factores es:

La revolucion que supuso en la sociedad internacional y en su
ordenamiento juridico el proceso descolonizador de los afios
60. La teoria de los derechos humanos a partir de entonces va
a orientarse progresivamente hacia los problemas y necesidades
concretas de los paises emergentes. Si las revoluciones burguesa y
socialista dieron lugar a la primera y segunda generacion de dere-
chos humanos, la revolucion anticolonialista estaria en el origen

de los derechos humanos de la tercera generacion (2006, p.26).

Asi, dicho proceso de descolonizacion supuso la necesidad de
considerar los derechos de aquellos paises no “desarrollados™ y re-
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cientemente liberados del yugo colonial, como el derecho a la au-
todeterminacion. La violencia generada en dicho proceso, a su vez,
condujo a que se entendiera la paz —tanto de las naciones como de las
personas que las habitan—, como un valor fundamental.

A todo lo anterior se suma el hecho de que el fin de la Segunda
Guerra Mundial no haya traido consigo unas condiciones de con-
vivencia pacifica, ni a nivel internacional ni a nivel local, en conse-
cuencia, la necesidad de alcanzar una realidad en la que se respetara
la nocién de la paz obligd a la reflexion politica y social sobre los
derechos transindividuales. Al mismo tiempo, la instauracion de los
derechos Individuales, Econémicos, Sociales y Culturales no fue ga-
rantia para proveer a los ciudadanos de las naciones democraticas
que adoptaron dichos derechos, en otras palabras, las condiciones
necesarias para una vida digna y satisfactoria se hallaban lejos de ser
satisfechas. Ahora bien, los derechos transindividuales son conocidos
como “derechos de los pueblos”, porque buscan, fundamentalmente,
regular la relacion entre los Estados y promover las acciones necesa-
rias para que ciertos principios, como la dignidad, la felicidad, entre
otros, sean un proposito de toda la humanidad.

Producto de infinidad de situaciones facticas, de discusiones
epistemoldgicas y ontoldgicas, algunos doctrinantes, entre ellos So-
tillo (2015) define los derechos transindividuales como colectivos y
difusos, y son de reciente incorporacién dentro del constitucionalis-
mo; mediante ellos se reconoce que las colectividades tienen derechos
inherentes a su naturaleza. Se refiere a los derechos de los pueblos
indigenas, destacandose el derecho a la libre determinacion de estos,
reconociendo sus propios procedimientos e instituciones. Son difusos
porque, si bien su naturaleza es colectiva, su legitimacion no esta es-
pecificamente determinada en un grupo social en especial. Por ejem-
plo, el derecho al medio ambiente y todos aquellos aspectos relacio-
nados a este, cuya titularidad es de toda la sociedad. Tanto para los
derechos colectivos como para los difusos existe una tutela colectiva,
generando asi una justiciabilidad indivisible de los mismos (Sotillo,
2015, p. 179).

Sin embargo, la puesta en marcha de esta serie de derechos sola-
mente es posible si los mismos paises considerados como Estados So-
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ciales de Derecho los incorporan dentro de su Constitucion Politica,
al igual que los mecanismos para su protecciéon y promocion.

Dada la naturaleza comunitaria de los derechos transindividua-
les, los esfuerzos estatales deben estar dirigidos, primero, a instaurar-
los dentro del catdlogo de derechos de los que gozan los ciudadanos;
segundo, establecer los mecanismos para su proteccion, como en el
caso de los demads derechos; y tercero, crear estrategias para estimular
en los mismos ciudadanos la incorporacién del respeto a dichos de-
rechos dentro de sus pautas de comportamiento y dentro de sus ima-
ginarios sociales. Por ejemplo, en caso de que un Estado de Derecho
haya decidido incluir el derecho a la paz como uno de los derechos de
sus ciudadanos, estard obligado a crear los mecanismos para resguar-
darlo y ademas debera promover en los mismos ciudadanos la idea de
la importancia de la conservacion de dicho derecho.

Tras la instauracion en Colombia de la Constitucion Politica de
1991 vy el transito de Estado de Derecho a Estado Social de Derecho,
fueron incluidos en la carta una serie de canones los cuales pueden ser
catalogados como derechos transindividuales. Es el caso del derecho
a la paz, consagrado en el titulo 22 De los derechos, las garantias y
los deberes, capitulo 1 De los derechos fundamentales, articulo 22:
“La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”. Al
respecto, Sanchez (2015) senala que “este articulo hace de la carta
politica un pacto de paz y para el logro de la paz y el ordenamiento
juridico que permite la vigencia de los Derechos Humanos, la sobera-
nia y la Republica Democratica” (Sanchez, 2015, p. 1).

Sin embargo, el derecho a la paz consagrado en la Constitucion
Politica Colombiana no se limita al establecimiento de un derecho ex-
plicito, sino que estd implicito en la carta magna misma. Se entiende,
por ejemplo, que no es posible gozar de la paz individual o social si
no hay una proteccion idonea de los demas derechos fundamentales
y, sl no se cuenta con las condiciones necesarias para desarrollarse
libremente como persona.

En el mismo sentido, Ricardo Sanchez Angel en su texto Cinco
tesis sobre el Derecho a la Paz en Colombia, citando a Carlos Gavi-
ria Diaz (2011), complementa: Si uno estudia la Constitucion colom-
biana de 1991, encuentra en ella dos caracteristicas sobresalientes.
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Primera: es una Constitucion prodiga en derechos, ambiciosa en de-
rechos como ningun otra; en segundo lugar, contiene una disposicion
inso6lita, un tanto extraia, el articulo 22, que, para los autores, no esta
consignado en ninguna otra Carta, es decir, en ninguna Constitucion
del mundo: “la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumpli-
miento” (2011, p. 1).

Ademas, la paz no es solo un derecho fundamental del que go-
zan los colombianos, sino que es un deber en si mismo. La Carta
Magna en su capitulo S, titulo 2, articulo 95 establece como deber y
obligacion del ciudadano colombiano: “propender al logro y mante-
nimiento de la paz” (Constitucion Politica de Colombia, 1991). En las
ultimas décadas las coincidencias entre paz y Derechos Humanos ha
sido cada vez mayor, por esta razon los estudios al respecto apuntan a
denominarla como el “Derecho Humano a la Paz”, el cual, de manera
paraddjica, se encuentra bajo los derechos de tercera generacion.

La inclusion de este deber tiene implicaciones muy importantes,
pues la paz, entonces, no es solamente una responsabilidad estatal,
sino que dicha responsabilidad recae también en todos los miembros
de la sociedad colombiana. Todo ciudadano tiene dentro de sus debe-
res el mantenimiento de la paz, al mismo tiempo que goza de la paz
como derecho. La Corte Constitucional en sentencia C-370 de 2006
advierte que:

De igual manera, la Corte se ha referido a este aspecto subjeti-
vo de la paz, seflalando que “el minimo a la paz constituye asi
un derecho fundamental ya que de su garantia depende la efec-
tividad de los demas derechos civiles y politicos de la persona”.
Y como deber juridico de cada ciudadano, debe recordarse que
el articulo 95 superior, al enumerar los deberes de la persona y
del ciudadano, incluye en su numeral sexto el de “Propender al
logro y mantenimiento de la paz”. Sobre esta norma la Corte
ha indicado que la paz no es algo que concierna privativamente
a los organismos y funcionarios del Estado, sino que atafie a
todos los colombianos, como lo declara el articulo 22 de la
Constitucion, a cuyo tenor es un derecho de todos y un deber
de obligatorio cumplimiento (Corte Constitucional, sentencia
C-370 de 2006).
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De acuerdo con lo anterior, es posible cuestionar ¢como lograr
que los colombianos seamos conscientes de que la paz ademds de
ser un derecho es un deber al que estamos obligados? Existen varios
dispositivos que servirian para tal fin, entre ellos la educacion y los
medios de comunicacion; para tal cometido se hara hincapié en los
proximos apartados, como reflexion critica, sobre el papel que juegan
los medios de comunicacion —especialmente la television— como suje-
tos generadores de cultura, sea esta de paz o de violencia.

La pazologa Mariela Sdanchez Cardona (2015), desde la teoria
del aprendizaje basada en modelos, advierte que la violencia es apren-
dida no solamente en situaciones experienciales de contacto directo
con la misma, sino que puede ser aprendida/aprehendida en distintos
contextos sociales como la escuela o el barrio, e igualmente puede cul-
tivarse a través de dispositivos de informacién masiva como los me-
dios de comunicacion, especialmente la television. Al respecto anota:

En la ultima década, los programas de television dirigidos a los
nifos, tienen cada vez mas un contenido mds violento, donde se
aprende que usando la violencia los buenos vencen a los malos
y en ocasiones los que la utilizan para resolver situaciones de la
vida cotidiana no solo no reciben castigo, sino que son aplau-
didos y alabados mayoritariamente, por tanto, la violencia se
convierte en el modelo por seguir o imitar (20135, p. 4).

En suma, la Paz es un derecho y un deber pues el pueblo a tra-
vés de su poder soberano asi lo ha determinado en la Constitucion
Politica de 1991, no solamente porque asi lo exprese en el articulo 22,
sino porque nuestra Carta Magna es un tratado de Paz, basta con leer
el preambulo para darnos cuenta que esta Constitucién surgi6 con:

El fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus in-
tegrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igual-
dad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econdmico y social justo (Constituciéon Politica de Co-
lombia, 2011).
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Por tanto, ¢qué decir del articulo primero que establece que
nuestro Estado social de derecho esta fundado en la dignidad humana
y no se entenderia una vida digna si no se vive en condiciones de paz
social?

4.3. Violencia y medios audiovisuales

Los medios audiovisuales —sobre todo la television—, se han insertado
directamente en el corazon de la cultura occidental, posicionando-
se como un instrumento de transmision de informacion, asi como la
forma mas usada de divertimento, y un medio con el que se pretende
educar a una poblacion.

El caso colombiano no es diferente. Segun estudios del Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), en el 2014
el 94,5% de la poblacion mayor de 12 afios veia television con regu-
laridad (DANE, 2014). Asi, el contacto con la television hace parte
de la cotidianidad de la inmensa mayoria de los colombianos, esta
tendencia, que no difiere mucho de la presentada por otros paises
del hemisferio occidental, ha obligado a estudiar las propensiones en
preferencias televisivas como la influencia que tiene este medio sobre
el comportamiento de la sociedad. Segiin Sandoval (2006):

La television se ha convertido gradualmente en el medio de
comunicacién mas influyente en el desarrollo de diferentes pa-
trones de comportamiento de las audiencias; los nifios y ado-
lescentes del mundo entero han crecido conjuntamente con la

evolucion del mercado televisivo (p. 206).

Si bien no hay acuerdo general entre quienes se han dedicado a
estudiar este hecho, sobre todo acerca del nivel de influencia de la te-
levision, y las razones de dicha influencia, si parece haber un consenso
segun el cual, buena parte de las ideas acerca del mundo y de nuestras
pautas de comportamiento, las debemos, en mayor o menor medida,
a los contenidos que nos llegan por medio de la television y en general
los medios masivos de comunicacion.
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La razo6n del desacuerdo radica en la dificultad para establecer
un nexo causal entre contenidos televisivos y la diversalidad de com-
portamientos, o entre dichos contenidos y las emociones que pueden
suscitar en los espectadores. Atendiendo a esto, se han establecido
cinco grandes paradigmas (Cabrero, 1997) sobre los que descansan
las investigaciones de dicha relacion. Aunque el propésito de este tra-
bajo no va dirigido a considerar especificamente este aspecto, vale la
pena mencionar someramente estos paradigmas, ya que dicha infor-
macion sirve como premisa para desarrollar la reflexion acerca del
papel que juegan los medios televisivos en el funcionamiento de la paz
como derecho y como deber.

La teoria hipodérmica (Cabrero, 1997), con fuertes bases en
psicologia conductista, sostiene que los medios son estimulos que
provocan cierto tipo de reacciones en los espectadores. De esta mane-
ra, los medios ejercen una influencia directa sobre los individuos, sin
que factores externos medien entre ellos.

La teoria de la persuasion (Cabrero, 1997) se diferencia de la
teoria hipodérmica en el sentido que sostiene que, mas que un efecto
directo producido por los contenidos televisivos en los receptores de
dichos contenidos, lo que hay es una serie de factores que determinan
los efectos reales de estos efectos. Por esta razon, los efectos pueden
ser distintos de individuo a individuo gracias diferentes variables so-
cioculturales.

La teoria del efecto limitado (Cabrero, 1997) sugiere que los
medios audiovisuales no son los tnicos factores que influencian el
comportamiento de los espectadores, sino que son un elemento mas
de todo un entramado social mds complejo. Ademads, en si mismos,
los medios estan influenciados por dicho entramado. Sin embargo, el
efecto de los medios es importante en la medida en que refuerzan y
potencian —gracias a su enorme exposicion y al hecho de que llega a
la gran mayoria de los ciudadanos- las pautas de comportamiento de
una sociedad.

Por su parte, la teoria funcionalista (Cabrero, 1997) se basa en
la idea de que los medios de comunicacion son un fenémeno cultural
en si mismo. De tal manera que la relacion sociedad-medios no es
unidireccional. Los medios se nutren de los imaginarios culturales
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y los reproducen, pero ellos, igualmente, participan en la creacion y
en el establecimiento de nuevos imaginarios culturales. Los medios,
en sintesis, son influenciados por la sociedad, al mismo tiempo que
influyen en ella.

Por ultimo, la teoria del cultivo (Cabrero, 1997) se propone ana-
lizar los efectos de los medios de comunicacion de masas. Segun esta
teoria, la exposicion progresiva de una sociedad a sus medios de comu-
nicacion logra modificar lo que dicha sociedad entiende por realidad.
Es decir, los medios cultivan en el espectador la forma en la que este se
enfrenta y entiende la realidad. La television, en este caso, dado su alto
nivel de exposicion, se considera, entonces, como uno de los principales
factores de construccion de imaginarios sociales. Son dichos medios
quienes indican cémo debemos entender al mundo que nos rodea.

Lo que se puede inferir de estos cinco paradigmas es que la
influencia de los medios de comunicacion en la cultura es indudable.
Todas coinciden en otorgarle una enorme responsabilidad a los me-
dios de comunicacion vy, asi, una enorme afectacion a sus espectado-
res, por supuesto, establecer cual de las teorias citadas proporciona
una mejor explicacion sobre este fendmeno es un trabajo que excede
las pretensiones de este texto. Sin embargo, nos otorga una guia in-
teresante en la medida en que se evidencia que existe una estrecha
relacion entre los contenidos de los medios de comunicacion y sus
efectos en sus consumidores.

Colombia un pais flagelado histéricamente por la violencia di-
recta, simbolica, cultural y estructural no escapa al analisis de como
los medios de comunicacion, entre ellos la television, pueden influir
en los comportamientos pacificos o violentos de sus televidentes y
lo mds importante, no escapa del interrogante de como lograr que
los medios de comunicacion funjan como dispositivos o instrumentos
para la paz y no para la violencia, y coémo lograr que dichos medios
sean conscientes del deber de ser gestores de una cultura de paz y no
de una cultura de violencia.
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4.4. Violencia en Colombia y medios de
comunicacion

Entre las caracteristicas culturales mas evidentes de Colombia se en-
cuentran sus altos indices de violencia. Estudios del Instituto de Medi-
cina Legal y Ciencias Forenses (2015) arrojan que, si bien ha habido
una disminucion en el indice de homicidios, el pais sigue presentando
altos indices de violencia comun en relacion con otros paises.

Segun el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2015),
América Latina es hoy en dia la region mds insegura del mundo, al
igual que la mas desigual a nivel socioeconémico, teoria estudiada
profundamente por el investigador Johan Galgung (1981), el cual la
ha nombrado violencia estructural. Por este motivo, la inequidad y la
exclusion se traducen en altos niveles de violencia que afectan princi-
palmente a mujeres, jovenes, nifios y poblaciones indigenas. El ejerci-
cio de esa violencia es multicausal y multidimensional. La violencia es
producto del impacto psicologico y pérdida del tejido social causados
por los diversos conflictos armados vividos en la region, de la debi-
lidad institucional y de la ausencia de politicas publicas incluyentes
y equitativas, la proliferaciéon de armas de fuego y el facil acceso a
estas exacerban la conflictividad e incrementan la letalidad (Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forense, 2015, p. 95). Por otro lado, el
Instituto describe que el acto homicida como modo de violencia au-
mento considerablemente, destacando que las acciones que mas pre-
ocupan son las que tiene que ver con las relaciones interpersonales:

[...] la violencia homicida se incrementd en Colombia en las
dos ultimas décadas del siglo pasado, lleg6 a superar cualquier
otra forma de violencia y gener6 impactos negativos en todos
los niveles de la vida en sociedad. En la sinergia entre las des-
igualdades sociales, econdmicas, politicas y culturales, la intole-
rancia y la impunidad se ha tratado de encontrar el origen y la
explicacion de la violencia homicida en el pais (2015, pp. 95-96)

En el caso de Latinoamérica, segun indice de muertes violentas,
se establecieron cuatro grupos:
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e Paises con baja tasa de homicidios, entre los que se agrupa-
ron Argentina, Uruguay, Cuba y Chile.

e Paises con tasa media de homicidios, donde se encuentran
Bolivia, Peru, Costa Rica, Paraguay, Ecuador y Nicaragua.

e Paises con alta tasa de homicidios, en los que se sitian Bra-
sil, México y Panama.

® Y paises con tasas de homicidios muy alta, entre los que se
ubican Colombia, El Salvador, Venezuela, Honduras y Gua-
temala (Instituto de Medicina legal, 2015, p. 96).

En Colombia, para el afio 2014 se registraron 12.626 homici-
dios, obteniendo asi una tasa de 26,49 por cada 100.000 habitantes,
la mas baja en los dltimos diez afos, pero atn alta en relacion con los
paises de la region. Podria pensarse que el conflicto interno colom-
biano aporta un porcentaje importante del indice de homicidios en el
pais, sin embargo, el citado estudio del Instituto de Medicina Legal,
sefala que el factor mas determinante de asesinatos corresponde a
violencia interpersonal. En el 2014, por ejemplo, este factor represen-
t6 en 47,71% de los homicidios cometidos en el pais, mientras que la
violencia sociopolitica aport6 un 14,40% de homicidios en el mismo
ano (Instituto de Medicina legal, 2015, p. 98).

Estas cifras permiten inferir que la violencia en Colombia no
es exclusivamente el resultado del accionar bélico de los grupos al
margen de la ley, sino que esta presente en la vida cotidiana y se ha
convertido en una forma comun de resolucion de conflictos. Ahora
bien, ¢Cual es la posible influencia de los medios de comunicacién en
el fenémeno de la violencia en paises como Colombia?

Segtin Sdez (20135), las investigaciones sobre los contenidos y
las formas de violencia en los medios de comunicacion en Latinoamé-
rica han estado dirigidas en dos sentidos. El primero se refiere a los
estudios que han indagado acerca de la frecuencia con la que se pre-
sentan episodios de violencia en los medios; y la segunda que estudia
los tipos de violencia que se exhiben en dichos medios.

En el terreno de las actuales investigaciones latinoamericanas so-
bre los contenidos y formas de la violencia en los medios de comuni-
cacion, se podrian distinguir de manera genérica dos grandes lineas. La
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primera, agrupa un conjunto de estudios que se ocupan de mostrar la
frecuencia con la que la violencia aparece en los discursos mediaticos, y
la segunda aquellos trabajos que se dedican a identificar y analizar las
formas de la violencia que se hace presente en ellos (Saez, 2015, p. 139).

En cuanto a la frecuencia de contenidos violentos presentes en
la television latinoamericana, Sdez sefnala que distintas investigacio-
nes arrojan como resultado que la violencia hace parte de la parrilla
programadtica de los medios, independientemente del género. Al res-
pecto, Sdenz (2015) destaca los estudios realizados por el Consejo
Nacional de Television de Chile (1998 y 2002), Herrera (1998), y
Lopez y Cerda (2001).

Seglin estos y otros estudios, en promedio, en la programacion
televisiva latinoamericana, se presenta una imagen violenta cada quin-
ce minutos, el mayor aportante de dichas imagenes son los programas
noticiosos. En la busqueda por acaparar audiencia, los noticieros ha-
cen énfasis en hechos violentos, con el fin de generar impacto en el es-
pectador, por esta razdn, no es suficiente con presentar la informacion
acerca de eventos en los que esta involucrada la violencia, sino que
esta informacion debe ir acompafiada con imagenes que provoquen
en el consumidor una sensacién mas cercana al hecho violento. Dice
Arraiga al respecto que “no importa informar sino impactar. Los re-
latos de la nota roja buscan la elocuencia en su mejor expresion, aun
cuando a causa de ella se termine borrando el episodio real que da
origen a la nota” (2002, p. 8).

De la misma manera, los contenidos de ficcion parecen tener
una mayor recepcion cuando presenta episodios de violencia. En el
caso colombiano, los contenidos informativos han ido mutando des-
de los afios noventa hasta nuestros dias, a finales del siglo pasado y
comienzos de este siglo, los noticieros transmitian asiduamente ima-
genes del conflicto armado interno. Era frecuente, entonces, presentar
al televidente enfrentamientos armados con grupos ilegales, tomas
armadas a municipios, etc. La disminucién paulatina del conflicto en
los ultimos tres afios provoco que los medios informativos giraran su
mirada a episodios violentos de corte urbano.

Desde hace ya mucho tiempo, buena parte del contenido no-
ticioso consiste en exponer a los televidentes imagenes de violencia
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urbana y rural: tomas guerrilleras, enfrentamientos entre ciudadanos,
robos, asesinatos, etc., captados por camaras de seguridad o por dis-
positivos moviles; situacion que ha generado protestas de vieja data
por parte de la ciudadania y de distintos gremios. En una columna
del periddico el Tiempo el escritor Gustavo Castro Caicedo expone:

El debate sobre los excesos de los contenidos de violencia, sexo
y conductas antisociales en la television llegd a su punto mads
alto. Bien podria decirse que se generd una protesta nacional.
En noviembre de 1988, cuatro meses después de salir El libro
rojo, television, crimen y violencia, las programadoras de TV
redactaron un Cédigo de Autorregulacion que no pasé de ser
letra muerta cuando la polémica creada por el libro amain6

(1993).

Hoy los colombianos de todas las edades y condiciones socia-
les, pueden ver, en el Canal Caracol una serie monumento a la violen-
cia “Alias jj”, una representacion audiovisual basada en la historia de
uno de los mas grandes sicarios de este pais, pues no en vano él mismo
reconoce haber asesinado a mas de 300 personas y haber participado
en mas de 3,000 homicidios, eso, sin desconocer las bombas, secues-
tros, actividades relacionadas con el narcotrafico y demas, con las
que se le asociaba. Ante tal panorama, los colombianos deberiamos
sentirnos indignados al ver la espectacularidad promocional de la
nueva serie que seguramente tendrd un magnifico indice de audiencia,
pero deberiamos preguntarnos si este tipo de producciones son un
buen ejemplo para las futuras generaciones. Sobre todo, deberiamos
interpelarnos por cudl es el aporte, la participacion y la influencia
de los medios de comunicacién en la construccién de una cultura de
Paz. Desafortunadamente el morbo que genera la violencia, cuando es
ajena, nos convierte en admiradores de este tipo de programas, sobre
todo si nos presentan a los violentos como una nueva clase de héroes.

Ahora bien, ¢existe una relacion entre el nivel de escenas vio-
lentas presentadas en los medios televisivos y los indices de violencia
en un pais como Colombia? Por supuesto, establecer con fidelidad la
relacion causal entre un evento y otro es bastante complicado. Sin em-
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bargo, un amplio numero de estudios, desde los afios sesenta, parecen
indicar que dicha relacion es verdadera y que la television encuentra
en la sociedad los elementos que replicara en la vida cotidiana, lo que
termina convirtiéndose en un circulo vicioso que solo podria romper-
se con la educacion y con una television de calidad, al servicio de la
paz y no de la violencia. Buena parte de estas investigaciones se han
centrado en determinar el efecto de los contenidos violentos sobre
nifios y adolescentes.

Es preciso, entonces, realizar un estudio mas detallado que evi-
dencie si existe un nexo causal y en qué grado la violencia es deter-
minada en la sociedad a través de los medios de comunicacidn; al
respecto, Castafio (2002) asegura que:

Los investigadores sobre el tema de violencia y salud publi-
ca han considerado que los medios masivos de comunicacion
como la television pueden jugar un papel importante como de-
terminantes de violencia. Siendo mds especificos, son mas de
1000 los estudios que sostienen que hay una relacion causal
entre la exposicion a violencia en un medio como la television
y comportamiento agresivo en algunos nifios (p. 43).

Es claro que la violencia es anterior a la aparicion de los me-
dios de comunicacion vy, especificamente a la television. Ademads, con
absoluta seguridad no podemos hacerla responsable de los altos in-
dices de violencia en la sociedad, pero es necesario descubrir si las
manifestaciones de violencia presentadas en su programacion surten
efectos en los televidentes; Jaime Robert, profesor de psicologia de la
Universidad de Costa Rica, sostiene que:

La evidencia empirica obtenida apoya el argumento de que
existe una relacion positiva entre exposicion televisiva de con-
tenidos agresivos y conductas afines en el nifio [...]. Entre las
principales conclusiones se ha establecido que la television
estimula la agresividad mediante modelos de comportamien-
to agresivo que el espectador puede imitar. La observacion de
agresividad en la television, facilita su emergencia al romper
inhibiciones contra su manifestacion. El comportamiento agre-
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sivo puede presentarse debido al cambio en las actitudes ori-
ginales del espectador sobre la violencia al ver justificados los
métodos agresivos para alcanzar ciertos objetivos (1994, p. 72).

De ser ciertos los resultados presentados por estos estudios, los
altos contenidos violentos a los que se exponen los ciudadanos co-
lombianos afectan la forma en que estos entienden e interpretan la
realidad. La television es, en este sentido, una descripcion del mundo,
de sus normas y convenciones sociales. Entre los elementos culturales
que transmite a sus espectadores, segtin Castafno (2002), hay un alto
grado de impunidad en la mayoria de los casos en los que la violencia
se ejerce sobre otros y no es frecuente que los medios establezcan las
consecuencias negativas de su ejercicio.

Bajo ese panorama, gran parte de los contenidos televisivos son
un factor importante en la problematica de la reproduccion de la vio-
lencia social. Por supuesto, la responsabilidad de los altos indices de
violencia no puede recaer enteramente en los medios de comunica-
cidn, ya que existen otros factores socioculturales que contribuyen a
que este fendmeno sea parte de un problema estructural en el pais, ya
mencionado anteriormente en la teoria de Galtung. Es aqui donde la
educacion juega un papel importante, por ejemplo; en el seno de la fa-
milia se debe hacer constantemente andlisis criticos de los contenidos
televisivos y tal como lo expresa Sindo Froufe (1998) al hablar de la
relacion de la familia-medios de comunicacion:

Familia y Medios de Comunicaciéon forman un tindem in-
disociable y permanente. Se ofrece en esta colaboracion una
vision desde una perspectiva relacional, donde ambas realida-
des deben ayudarse para la construccion de una pedagogia de
los medios. Una buena mediacién parental produce grandes
beneficios en los hijos, ya que la relacion que se produce en-
tre familia y los medios de comunicacién —principalmente la
television— entra de lleno en el paradigma de la complejidad,
que nos lleva a su vez a la construcciéon de un nuevo modelo
comunicativo: la adquisicién de competencias sociales, nuevas
férmulas de aprendizaje social y la construcciéon de una Peda-
gogia de Medios (Froufe, 1998, p. 21).
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En tal panorama, es posible encontrar aportes de la comuni-
dad académica, educativa e investigativa, por ejemplo, la pazéloga
Mariela Sanchez Cardona (2015,2016) propone, desde un enfoque
interdisciplinar, la importancia de hacer énfasis en la educacién como
una virtud dialogadora y principal potenciadora de la cultura de paz
en Colombia:

[...] ya que aun falta una critica constructiva con la pobla-
cién joven, frente a la cantidad y calidad de informacion que
transmiten los programas de television, en los cuales se sobre-
dimensionan simbolos e imdgenes de guerra, fortaleciendo mds
la trasmision, reproduccion y legitimacion de expresiones de
sentimientos del individuo, con emblemas de violencia y no de
paz (Sanchez Cardona, 20135, p. 534)

En este sentido, el Estado colombiano debera crear estrategias
que permitan hacer una modificaciéon en la relacion causa-efecto,
entre los contenidos violentos de la television y el comportamiento
violento de sus ciudadanos, con miras a disminuir los altos indices
de violencia con los que conviven los ciudadanos. Clemente Penalva
asevera que no solamente estamos expuestos a la violencia directa,
sino que existen otras formas de violencia menos visibles, como la
violencia estructural y la cultural, y que cuando se habla de violencia
cultural se hace referencia a aspectos simbdlicos de la cultura en sus
formas “no materiales” como, por ejemplo, el lenguaje y la comuni-
cacion (Penalva, 2002). En palabras de Johan Galtung, por violen-
cia cultural queremos referirnos a aquellos aspectos de la cultura, el
ambito simbdlico de nuestra existencia (materializado en religion e
ideologia, lengua y arte, ciencias empiricas y ciencias formales —l6gica
y matematicas—) que pueden utilizarse para justificar o legitimar vio-
lencia directa o estructural (Galtung, 2003).

En consonancia con los argumentos descritos, es factible asegu-
rar que los medios de comunicacion y la television, especificamente,
tienen la obligacion de acatar la Constitucion Politica y las leyes, pero
lo mas importante es que deben ser consecuentes con la responsabili-
dad que el Estado Social de Derecho les impone, en consecuencia, la
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Corte Constitucional en su sentencia T-048 de 1993 expresa que: “La
responsabilidad social de los ‘medios’, se orienta en primer término al
compromiso con los ideales democréticos, adquiriendo un sentido la
libertad transmitida en ellos, no de prevalencia de intereses personales
o de grupo sino, principalmente colectiva [...]” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-048 de 1993).

No obstante, asi mismo, como deber de obligatorio cumpli-
miento los ciudadanos deben entender que sobre sus hombros recae
la responsabilidad de preservar el derecho a la paz en beneficio de la
sociedad en su totalidad, pues los medios de comunicacién, mane-
jados por ciudadanos colombianos, no estin exentos de dicha res-
ponsabilidad. De tal manera, ellos mismos se encuentran impelidos a
regular los contenidos que puedan ser generadores de violencia.

No obstante, es necesario empoderar proyectos que permitan
ahondar mas alla del simple cumplimiento de un precepto normativos
la apuesta a la paz como derecho y deber deberia convocarnos a los
colombianos a la creacion o celebracion de un contrato o pacto social
en el que el Estado, los duefios de los medios de comunicacién y la
Sociedad Civil le apuesten a una cultura de paz y no de violencia en la
television, es decir, concertar la paz en los medios de comunicacién. En
ese sentido, el articulo surca los rumbos de los planteamientos de San-
chez Cardona (2015), en cuanto a limitar la trasmision de dosis altas
en los programas de narco-novelas, en grupos de nifios y juventudes en
Colombia.

4.5. Conclusiones

La constitucion politica colombiana de 1991 establecié la paz como
derecho fundamental, atendiendo a la tendencia global sobre los de-
rechos transindividuales. Ademas, dicha constitucion, le otorgo a la
paz, el estatus de deber de obligatorio cumplimiento. De esta manera,
por una parte, al ser el Estado colombiano un Estado social de dere-
cho, se encuentra en la obligacion de velar por la preservacion de este
derecho, estableciendo los mecanismos que sean necesarios y creando
las estrategias que persuadan a los ciudadanos a que cumplan con el
deber constitucional que se les impone. Por otra parte, esta en manos
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de los mismos ciudadanos colombianos la obligacion de actuar en
funcién del mantenimiento de la paz.

Los altos indices de violencia en Colombia, permiten suponer
que ni el Estado colombiano ha logrado crear los mecanismos que le
permitan velar por el derecho a la paz del que gozan sus ciudadanos,
ni los ciudadanos se han empoderado de la responsabilidad que recae
sobre ellos como mandato constitucional.

Estudios realizados desde los afios sesenta, parecen indicar que
hay una relacion directa entre los contenidos televisivos y el comporta-
miento de sus espectadores. Los receptores de los mensajes televisivos
establecen dicho mensaje como una reproduccion de la realidad, con
los valores e imaginarios sociales que conlleva. En el hemisferio occi-
dental, la television goza de un estatus privilegiado, dado que cuenta
con un muy alto nivel de exposicion. La mayoria de las personas que
habitan este lado del mundo pasan buena parte de su tiempo en con-
tacto con dichos contenidos, lo que hace que su influencia sea aun
mayor. Asi mismo, en paises como Colombia, la television expone un
alto namero de escenas violentas en diferentes géneros. Si esta cadena
causal es correcta, las imagenes violentas tan frecuentes en la television
colombiana producen, en los espectadores actitudes igualmente vio-
lentas, siendo este, entonces, un claro generador de violencia.

Dado que, por mandato constitucional el Estado Colombiano
se ve llamado a defender los derechos fundamentales de los ciudada-
nos, incluyendo el derecho a la paz, y los medios televisivos son un
generador de violencia, el Estado colombiano esta en la obligacion
de crear estrategias que rompan con la cadena causal de contenidos
televisivos-violencia social.
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5.1. Introduccion

n principio, este articulo quiere dar a conocer la propuesta de los

Metaderechos, argumentada por el fil6sofo y economista Amart-
ya Sen. Este autor encontré un vacio en la ejecucion de los derechos,
en la garantia y desarrollo de los mismos desde las politicas de los
derechos; y a su vez que los titulares de los derechos no logran un
pleno goce y ejercicio de los mismos, existiendo, asi, una ineficacia en
el goce de los derechos por temas de pobreza y desigualdad material

Por consiguiente, la propuesta de los Metaderechos puede surgir
como una nueva forma de comprender, el horizonte del pensamiento
iusfilosofico, en la medida en que se plantean nuevas directrices de
reflexion; en torno a como deben ser los derechos y sus politicas de
ejecucion; debido a que si hay una forma de que los seres humanos,
que son los titulares de esos derechos, puedan gozar en mayor medida
la plenitud y eficacia de aquellos; puede generarse una repercusion, en
lo que respecta al reconocimiento desde la esfera subjetiva, intersub-
jetiva y estatal, como lo puede plantear Hegel y autores de la escuela
de Frankfurt, y por otro lado resignificar el concepto de Dignidad de
la persona humana.

En consecuencia, el presente texto pretende irradiar su desarro-
llo a partir de la siguiente pregunta problema: ¢;Cémo la propuesta
de los metaderechos puede ser mas eficaz que la mera titularidad de
derechos en el hombre, permitiendo una resignificacion del concepto
de reconocimiento y de dignidad humana desde el pensamiento ius-
filosofico? De lo anterior, el presente articulo desarrollara, en primer
lugar, las definiciones de derecho fundamental y humano, el concepto
propio de derechos y sus posibles problemas; en segundo lugar pre-
sentard la perspectiva de los metaderechos desde la perspectiva del
autor Amartya Sen; y en tercer lugar, mostrara lo que se ha venido
comprendiendo por dignidad humana y sus relaciones propias con el
reconocimiento desde las diferentes esferas del ser humano para que,
con ello, al ser los metaderechos parte exogena del ser humano, pueda
existir una plena reciprocidad con el fortalecimiento de la dignidad
humana y el reconocimiento.
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5.2. Derechos Humanos y Derechos
Fundamentales (los derechos)

Para comenzar este acdpite, es menester preguntar sobre la naturale-
za conceptual de lo que se denomina como un derecho, bien sea del
orden humano o fundamental. Sin embargo, surge atin la pregunta de
por qué estos derechos y no otros; pues bien, resulta esencial dirimir
los derechos humanos y los fundamentales porque son el eje central
en donde recae todo el quehacer del Estado Social de Derecho, es
también los modos por los cuales los seres humanos por su condicion
misma de persona se le adjudicaron ciertos principios, que deben ser
respetados, protegidos y desarrollados por el sistema y estructura po-
litica. Ademas porque son maximas de una razén que deriva de una
moral y de un sistema de derecho; los cuales al ser positivizados en
una ley fundamental, como lo llama Kelsen, deben ser de tal cuida-
do por su orden ontologico y deontoldgico, que es pertinente recaer
sobre la reflexion de estos dos derechos, es decir, los humanos y los
fundamentales.

Pues bien, se puede definir un derecho fundamental como “de-
rechos consagrados en derecho positivo, que representan el resultado
de transformar derechos humanos en Derecho; son ademas, derechos
individuales, derechos que se poseen frente al Estado, derechos abs-
tractos y derechos substancialmente basicos |[...] prioridad dentro del
sistema juridico” (Borowski, 2015, p. 393). Sin embargo, la Corte
Constitucional en dos de sus sentencias hito, como lo son la T-406 de
1992 y la T-760 de 2008, escenifican el panorama conceptual por lo
que se debe entender como derecho fundamental.

Asi pues, en orden cronologico la Sentencia T-406 de 1992 ar-
gumenta el derecho fundamental como aquel precepto que contiene
por si mismo un contenido plenamente esencial, este contenido es
anterior a una positivizacion del derecho, lo que quiere decir, que un
derecho es derecho; por simple definicion anterior a su escritura, o
sea, se origina desde la posicion de un “iusnaturalismo racional” lo
que llama la atencion, es su criterio de naturalidad. Ese contenido
esencial, trae como cualidad, la titularidad, las obligaciones y su limi-
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tacion conceptual.

De igual forma, lo fundamental de un derecho es «la idea de que
se trata de derechos subjetivos de aplicacion inmediata y la esenciali-
dad e inalienalibilidad del derecho para la persona» (Sentencia T-760,
2008). Pero aun en criterios de la Corte Constitucional, los derechos
fundamentales no pueden ser solamente aquellos que el Estado o la
Carta politica positivice en su capitulo de derechos fundamentales;
sino que debe responder a lo inherente de la persona humana, reco-
nociendo que el término, persona, puede entenderse como aquél que
ostenta un reconocimiento juridico con capacidad de goce y ejercicio;
o en otras palabras:

Cada uno de los miembros de la raza humana es, en razon de
su dignidad intrinseca, el fundamento y fin de lo juridico, por-
que quien habla de persona habla de un ser que por exigencia
de su propia naturaleza se constituye en titular de derechos,
en destinatario de deberes, en autor de conductas sometidas a
responsabilidades y en centro de una esfera juridica que necesa-
riamente le pertenece (Madrid y Garizabal, 2004, p. 29).

Por otro lado, los derechos humanos, en su esencia definitoria
son “un conjunto de exigencias éticas que preceden a todo orden legal
de cualquier pais, un horizonte de valores humanos, universalizable
por encima de creencias, religiones y filosofias [...] para construir un
mundo mejor, una utopia razonable” (Diaz Pedroche, s.f.). Asimismo,
existen otras definiciones que integran los derechos humanos con el
criterio de la fundamentalidad; llegando al punto de que se defina
un derecho humano como “los derechos mas fundamentales de una
persona” (Nowak, 20035, p. 1).

Este autor Nowak, establece que los derechos humanos limitan
el poder de los Estados, éstas instituciones politicas, deben positivizar
las condiciones de garantia de los derechos humanos. Por otro lado,
Madrid y Gariazabal toman el derecho humano como “los derechos
que toda persona tiene por el solo hecho de constituir la realizacion
individual y concreta de la naturaleza humana” (2004, p. 31), o sea los
derechos de ésta categoria, responden a una jerarquia ontoldgica del
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ser humano y al derivarse como atributo del ser humano, por si solos
se definen y se predican del hombre, cualquiera que sea. Al respecto; la
unién de un derecho humano y uno fundamental da como resultado
un “derecho humano transformado” (Borowski, 2015, p. 394).

Es asi que al poner de presente la categoria de derechos, se ad-
quiere una condicion metafisica u ontoldgica, es decir, todo aquello
que responde a la esencia o sustancia del hombre o del ser mismo, y
a su vez de una dimension juridica que relaciona ese ambito filosofi-
co-tedrico, con la praxis juridica, pues en esta dimension, es donde los
derechos se convierten en bienes, cuya titularidad y exigibilidad estan
en la persona humana y son bienes de lo suyo, de su propiedad, de su
patrimonio moral o abstracto, es decir, de “la juridicidad insertada en
la estructura 6ntica de todo miembro de la especie humana” (Madrid
y Garizabal, 2004, p. 31):

Robert Alexy [...] ha sefialado que las disposiciones que consa-
gran derechos fundamentales contienen normas que poseen el
rango mads alto en el ordenamiento juridico porque usualmente
estdn contenidas en el texto constitucional (norma jerdrquica-
mente superior); tienen la maxima fuerza juridica, de tal mane-
ra que son verdaderas normas juridicas justiciables ante los tri-
bunales y no meras aspiraciones politicas, y regulan los objetos
de la mayor importancia en una comunidad politica, toda vez
que se trata de aquellos aspectos que constituyen la estructura
bésica de la sociedad (Suarez-Rodriguez, 2016).

De esta manera, al definir los derechos fundamentales y los de-
rechos humanos, se puede inferir, a partir de Laporta San Miguel,
que los derechos propiamente dichos son “algo que esta antes que las
acciones, pretensiones o exigencias, antes que los poderes normativos,
antes que las libertades normativas y antes que las inmunidades de
status” (1987, p. 27). Lo anterior se arguye en qué, cuando se usa la
nocion de derecho, se apela (Laporta San Miguel, 1987; Raz, 1984)
al uso de la razon, mas no a normas primarias o secundarias de un
sistema normativo absoluto, o como la norma de competencia que
dirime Hart, en la filosofia del derecho.

Desde otra perspectiva, los derechos han tenido varias formas
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de afirmarse, desde los preceptos logicos, segiin Wenar: “A tiene dere-
cho A phi ‘y’ A tiene un derecho que B phi” (2004, p. 225). Esa pro-
posicion logica de afirmacion de los derechos esta dirimida por cuatro
formas que son los privilegios, la reivindicacion, el poder y la inmuni-
dad, esos criterios anteriores; son los postulados Hohfeldianos. Esos
cuatro criterios, pueden generar una forma de derechos moleculares
que al unisono confluyen los incidentes atomicos, haciendo que las
diferentes formas de afirmar derechos tengan presente los criterios
antes mencionados.

Sin embargo, Laporta, establece que esas formas de afirmacion
pueden ser un equivoco de comprension; respecto a la confusion en-
tre derechos propiamente dichos y la técnica de proteccion de los
derechos. Empero, este autor pone de presente su propia nocion de
derechos que corresponde a los derechos nucleo que son constituidos
por el sistema normativo; esa estructura de derechos estriba en lo
siguiente:

a. La adscripcion a todos y cada uno de los miembros indivi-

duales de una clase de ...

b. ... una posicion, situacion, aspecto, estados de cosas etc ...

C. ... que se considera por el sistema normativo un bien tal que
constituye una razon fuerte...

d. .. para articular una proteccion normativa en su favor a tra-
vés de la imposicion de deberes y obligaciones, la atribucion
de poderes e inmunidades, la puesta a disposicion de técni-
cas reclamatorias, etc... (Laporta San Miguel, 1987, p. 31).

De igual forma al plantear el método inductivo, desde la califi-
cacion de los derechos, hasta el concepto mismo de derecho, se puede
decir que hay otras caracteristicas que se aunan entre si; haciendo que
los derechos tanto del orbe fundamental como humanos, sean en su
jerarquia mas que otros derechos. En este punto, entonces, tenemos
lo que han venido sosteniendo varios autores, que son dos caracteris-
ticas: la universalidad y lo absoluto, siendo estas dos criticadas por
Laporta San Miguel (1987), Contreras (2012), Prieto Sanchis (1994),
Weiss Angel y Forero Muiioz (2000).

Pero, ademas de esas caracteristicas antes mencionadas, se es-
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quematiza que los derechos en tanto son fundamentales y humanos,
desde el criterio univoco de la fundamentalidad, son inviolables, re-
conocidos e inalienables. Por tanto, se da lugar a la revision de los
problemas que tiene el Estado en la debida proteccion, ejecucion y
garantia plena de los derechos. Pues bien, la inviolabilidad para Weiss
Angel y Forero Munoz (2000), se da; cuando el Estado no los protege
de manera idonea, mds no es la proteccion el mero escrito del derecho
en la ley fundamental, el reconocimiento, es dado del predicado de
la existencia del hombre, a lo que se refiere es precisamente; a que el
Estado no los crea, sino que ya preexisten en el orbe del ciudadano y
por ultimo la inalienabilidad que es “la imposibilidad de despojar al
ser humano de este derecho, pues esto equivaldria a negar sus inclina-
ciones naturales como la sociabilidad [...]” (2000, p. 39).

Ahora bien, ya cubierto el tema de las nociones de los dere-
chos y sus relaciones por significantes, es menester considerar el otro
punto sobre ¢como se materializan esos derechos? ¢Como logran su
efectividad? y a su vez ¢como pueden ser los criterios de observacion
de la praxis de los derechos? Entonces, la doctrina ha venido discu-
tiendo los alcances de los derechos en sus generalidades. Lo anterior
conlleva a decir que, si existen ciertos alcances, éstos pueden diferirse
como limites de los derechos, pero lo que saldria a cuestionarse, es
precisamente que los derechos al ser axiomas, valores o principios del
orbe moral, racional y juridico; a su vez, deben gozar los derechos el
pleno reconocimiento, mas no de creacion, ¢como pueden limitarse
los derechos?

Los limites de los derechos implican analizar el problema sobre
la fuerza vinculante de los enunciados constitucionales, pues como
lo afirma Aguiar de Luque “en qué medida es admisible introducir
limitaciones en posiciones subjetivas que han sido proclamadas al
maximo nivel normativo [...] tales derechos condensan los supremos
valores de la comunidad” (1993, p. 11). De modo anélogo, las limi-
taciones implican otro problema y es el de la funcion pragmatica de
los derechos, pues si bien es cierto, los derechos tienen como funda-
mentacion, no solo, lo que el ordenamiento juridico prevé, desde las
normas que los desarrollan, sino por ser principios 0 maximas; su
fundamentacion es filosofica también. Por ello, “para emprender la
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praxis de los derechos, es decir, busca emprender la fundamentacion
filosofica de los derechos como punto de partida para llevar éstos a
la practica” (Rincon Murcia, 2008, p. 112). Pero el lector se pregun-
tara por qué desde la filosofia, la respuesta es clara, desde la autora
Rincén, pues la filosofia por su esencia conceptual logra permitir un
alcance dentro de los debates suscitados por la ciencia del pensar;
conllevando a que al ser objeto de reflexion los derechos, se puedan
reconsiderar y actualizar a las necesidades vigentes del hoy, permi-
tiendo después una aplicacion de los derechos mds adecuada a los
titulares de los mismos.

El limite de un derecho es la frontera entre lo que algo es y lo
que no es. El limite es parte de la estructura del derecho y considera
todos los demas derechos y bienes constitucionalmente protegidos. El
limite de un derecho presupone la existencia de un contenido consti-
tucionalmente protegido prefijado dentro del cual conlleva un limite
como contorno o frontera.

Los limites o fronteras de los derechos consideran los demas
bienes y derechos constitucionalmente protegidos por el ordenamien-
to juridico, constituyendo un sistema integrado y armoénico (Nogue-
ria Alcala, 2005).

Sin embargo a a propuesta de fundamentar los derechos de
manera filosofica, Norberto Bobbio (1982) ha esclarecido que la
constante argumentacion de los derechos; va degenerar en el leviatan
hobbesiano, es decir, en la creacion de absolutos. Sin embargo, vale
aclarar que los absolutos como argumentos totalitarios, universales
y sistemdticos han sido producto mismo de la modernidad, pero lo
que pudo hacer el posmodernismo, fue quebrar los sistemas de los
absolutos, generando una diversidad en los discursos y llevando; pues
al caso de los derechos; a una relativizacion de los mismos. Per se
que no implica la relativizacion que sigan discutiéndose los derechos,
pues el entorno social al ser cambiante, dindamico y dialectico, debe
reconceptualizarse cada uno de los derechos que le son intrinsecos al
hombre mismo; si no es asi, el derecho a la salud que proclama la sen-
tencia T-760 de 2008 y que se materializa en la ley estatutaria 1571
de 20135, no seria derecho fundamental; por el contrario, seria siendo
un derecho econémico y social. Porque al juicio critico, los derechos
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serian significantes vacios, emulando lo que argumenta el filésofo ar-
gentino Ernesto Laclau.

Borowski, establece que la limitacion de los derechos es nece-
saria, en la medida en que convergen un binomio del derecho “prima
facie” y restriccion. Por lo que atafie a la existencia dialéctica de un
derecho sin limitacion, con la restriccion, es decir, la reuniéon de una
oposicion con una afirmacion, que no se conjugaria el principio de
no contradiccion, porque por su esencia los derechos prima facie, no
son limitados en su naturaleza, verbi gracia, que el resultado de la
afirmacion de ese derecho prima facie, va ser con una restriccion. Lo
anterior reafirma las cualidades de los derechos, ya que:

Segtn la teoria de los derechos no limitables, o teoria interna de
los derechos, existe desde un inicio el derecho con su contenido
determinado. Una posicién juridica que exceda dicho derecho
predeterminado no existe. Hay un objeto normativo, un dere-
cho con sus limites concretos. Segtin un uso linglistico gene-
ralizado, los limites del derecho son «inmanentes». En el caso
de los derechos no limitables, ese limite no puede denominarse
restriccion [...]. Si el derecho, en su acepcion de derecho no
limitable, tiene su alcance definido de antemano, su restriccion
se torna innecesaria e imposible (Borowski, 2000, pp. 32-33)

Lopera de Mesa, establece que los derechos al ser mandatos de
optimizacion se muestran prima facie, solo si “alcanzan a ser man-
datos definitivos, una vez que, consideradas todas las circunstancias,
se establece la medida ordenada de su satisfaccion en cada caso”
(2004, p. 217). Entonces, los derechos desde su descripcion general
permiten dirimir otra de sus cualidades, el ser prima facie, que deben
ser esquematizados dentro de unos limites en su aplicabilidad, pero
que en abstracto estos mandatos no gozan de limites en su contenido
y alcance.

Retomando el problema de la argumentacion de los derechos,
es menester agregar que los derechos determinan sus alcances, pero
¢quién determina el contenido del derecho? Al pensar, se dird que es
el hombre que por su facultad de razon genera vinculos éticos, politi-
cos y morales respecto al alcance de los derechos. Por ello se seguiria
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desvirtuando el concepto de Norberto Bobbio, respecto a la creacion
de absolutos, puesto que:

Para delimitar el contenido del derecho [...] dos elementos: el
identificar el dmbito de la realidad al que se alude y fijar lo
que se entiende por éste; y el tratamiento juridico contenido en
el precepto que reconoce el derecho, fijando su contenido y el
alcance [...] (Nogueria Alcala, 2005).

Por otra postura, Robet Alexy, intuye a los derechos como prin-
cipios determinantes de un mandato de optimizacion, a lo sumo estos
son “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medi-
da posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”
(Alexy, 1997, p. 86). Sin embargo esos mandatos de optimizacién
solo son realizables en la medida en que (Lopera Mesa, 2004) por
grado estén las condiciones tanto juridicas como ficticas. Ademas,
Lopera enuncia que la optimizacion debe generar una satisfaccion,
pero siempre la medida de ésta, debe ser la mas alta. Es importante
recalcar que esos mandatos de optimizacion que se configuran en de-
rechos, son deontologicos, es decir, que los derechos al ser principios
incorporan un “deber ser ideal”. La idealidad se configurara desde la
praxis misma de aplicacion de los derechos. Pero la autora Lopera
de Mesa, esboza que lo ideal estd, precisamente en que no se toman
las condiciones de facticidad; ni de concrecién real, deformandose,
entonces, en una utopia de principios.

Por consiguiente, se ha realizado una presentacion de las cuali-
dades de los derechos fundamentales y humanos, respecto a sus maxi-
mas de valoracion y los fines ontolégicos de los alcances de estos de-
rechos. A su vez, se ha indagado en la estructura de los derechos como
las maximas de la razoén, que estan, in situ, en la persona humana y
mads aun; se ha presentado el problema respecto de los alcances de los
derechos, y si falla el contenido; muchas veces la aplicacion del mismo
en el titular del derecho.

Por otro lado, sea permitido argumentar la postura de Alexy,
respecto a los mandatos de optimizacion, en la medida en que hace
una escision de lo que debe ser, con el orden pragmatico. Sin em-
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bargo, se considera atin, un choque dialéctico, entre lo que debe ser
y lo que es, puesto que el derecho por si mismo, debe ser el que es,
en cualquier presentacion, sea abstracto o concreto. Por lo anterior,
esta precisamente una de las propuestas de seguir fundamentando los
derechos con la filosofia, o con la propuesta de los Metaderechos y
reestructurar la relacion iusfiloséfica para lograr una mejor y adecua-
da teoria-praxis de los derechos, sean humanos o fundamentales, o
cualquiera que sea su naturaleza.

Conjuntamente, en el discurso internacional de los Derechos
Humanos (DDHH), se pueden observar, al menos, dos figuras que ha
desarrollado el bloque regional Europeo, con su Corte de Derechos
Humanos, respecto a “The margine of appreciation” y el “pilot jud-
gement”, los cuales pueden ser otros medios del cumplimiento de los
derechos fundamentales y se pueden estatuir como medios de cumpli-
miento de esos mandatos de optimizacion que instaura un Estado en
su carta de derechos o en su norma fundamental en las palabras de
Kelsen. En este sentido, el margine of appreciation es una teoria basa-
da en que las sociedades tienen derecho a cierta libertad para resolver
determinados conflictos que surjan entre los derechos individuales y
los intereses nacionales, o las convicciones morales; que impliquen los
derechos fundamentales o humanos.

Esencialmente, ese limite de la libertad, formulado desde el de-
sarrollo de los derechos, en una sociedad, es viable (Tumay, 2008) en
cuanto pueda generarse una oportunidad de concebir un equilibrio
que propenda al bien comun. Entonces, si los derechos humanos y/o
fundamentales, propenden al bien comun, no puede negarse la impli-
cacion del reconocimiento intersubjetivo de la titularidad de los de-
rechos; en los sujetos que conforman una sociedad determinada. Ese
bien comun por definiciéon de género, estara integrado por la suma
de bienes privados que constituyen un conglomerado de beneficios
que son los auspiciadores del desarrollo social, garantizados por un
organo politico que cuida y vigila esos bienes.

Por consiguiente, en la medida en que los Estados posibiliten el
desarrollo del margen de apreciacion; implica una perspectiva idénea
de materializar esos derechos fundamentales de manera competente,
pero como todo, no es absoluto, sera pues una materializacion relati-
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va de los mismos. Lo anterior implica que antes de llegar al metade-
recho pueden ejecutarse estas medidas andlogas del bloque regional
europeo de los DDHH para optimizar la eficacia de los derechos.

Tumay afirma que la teoria del margen de apreciacion es “[...]
Basically, the term ‘margin of appreciation’ refers to the discretion
given to a government when it evaluates factual situations and applies
the provisions enumerated in the Convention” (2008, p. 232). Asimis-
mo, para Arai-Takahashi (2001), esta teoria es una forma en que los
Estados al tener como instrumento de hard low, una convencion, les
permitié aplicar esas normas con unas determinadas circunstancias
particulares de las naciones o de los Estados parte.

En otro punto, el “pilot judgment” es un modo de monitorear
situaciones iteradas, con criterio factual similar en los casos dirimidos
por la corte Europea; es decir que este plan de manejo presenta (Eu-
ropean Court of Human Rigths, 2009) a los Estados determinadas
indicaciones sobre las normas juridicas que fundamentan la violacion
y también afirma ciertas indicaciones para que los Estados puedan
eliminar la disfuncion. Lo que implica establecer que tanto el margen
de apreciacion y el pilot judgment son garantes de que los derechos
humanos que se tornan como fundamentales, sean garantizados y sa-
tisfechos de manera idénea y pertienente; desde el instrumento de
Hard Law que son las convenciones y la jurisprudencia de la Corte
judicial de los derechos humanos, independiente del bloque regional
donde se encuentren los derechos.

Si bien es cierto, los derechos son universales, asimismo deben
ser sus garantias en la medida en que son principios axiologicos inhe-
rentes al bien comun, que desarrolla el ser humano en sus relaciones
con el Estado y sus pares. Sin embargo, los Estados en un concepto
universal; deben garantizar la plenitud de los derechos de sus ciu-
dadanos. Empero, implica establecer instrumentos idéneos que per-
mitan la plena satisfaccion de los derechos, como es el caso de las
politicas publicas en los metaderechos, objeto del siguiente acapite.

5.3. Metaderechos

Rodolfo Arango en la presentacion del texto “el derecho a no tener
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hambre” de Amartya Sen, pone de presente la relevancia de la pro-
puesta del economista y fildsofo hindt, sobre los metaderechos. Aran-
go enuncia que lo prominente del enfoque de revisar los derechos des-
de sus problemas, sea desde los metaderechos, fundados ellos desde
la teoria general de los derechos, permite ese analisis; porque genera
una posibilidad de “disefiar mecanismos innovadores para controlar
la exigibilidad, tanto en el ambito juridico-politico como en el moral”
(Sen, 2002, p. 7). Es decir, que esta propuesta quiere volver a rees-
tructurar los lazos intrinsecos de la politica, el derecho y la filosofia;
pues bien, los derechos vinculan los elementos de una buena politica
de aplicacion que genera un mandato o norma que los desarrolla; a
partir de un contenido o alcance; de acuerdo al devenir o al cambio
de las estructuras sociales y de las realidades.

Es menester considerar que aunque Amrtya Sen haya postulado
su teoria para el derecho a no tener hambre, no se puede considerar
un argumento de exclusion que impida subyacer la teoria general de
los metaderechos; desde otros derechos que deben ser pensados a la
luz de la propuesta del hindu. Para ello, Sen trazo su investigacion
desde los diversos derechos como “de trasfondo, institucionales, abs-
tractos, concretos” (Sen, 2002, p. 7). De igual forma la perspectiva de
discusion pretende sobrepasar las discusiones del postivismo juridico,
por ejemplo, con respecto a los derechos fundamentales, y, al iusna-
turalismo radical, donde pueden estar los derechos humanos, por su
naturaleza.

Por ende, la conditio sine quanon de Sen, esta por la pregunta
de la legitimidad del orden juridico, porque si los derechos tienen
limitaciones, entonces ¢cudles pueden llegar a ser los limites de las ac-
ciones politicas, en aplicacion de los derechos? Siendo pues un asunto
de gran envergadura, debido a que si los derechos pertenecen a todos
los hombres por su condicion misma de ser humano, de dignidad
y de reconocimiento reciproco, pueden estos limitarse con base en
argumentos de distribucion, o retribucion y para la situacion real del
mundo, por temas econémicos y fenéomenos de globalizacion, per se,
que los Estados no podrian depreciar ni minusvalorar los derechos in
situ de cada ciudadano, o mejor, de cada persona humana por los pro-
blemas de distribucion. Lo que quiere decir que los derechos en todos
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los hombres manejan criterios de equidad, igualdad y universalidad
en su proporcion y contenido. Por si fuera poco, un hombre X no
puede tener mayor contenido en un derecho A que su par Y, porque el
derecho A al ser una maxima de la razon, filos6ficamente hablando;
tiene un alcance igual, ni mayor ni menor. Per se, que en la practica
se denota que ciertos derechos si son restringidos, no por su alcance;
sino por situaciones facticas desiguales; en unos ordenamientos juri-
dicos que propenden una igualdad, abstracta no concreta.

Los metaderechos son una propuesta cimentada en la desigual-
dad, en la pobreza y en la marginacion (Aristizabal Botero, 2008;
Corredor Martinez, 2008). Ademas, el epicentro de reflexion es la
“seguridad social” (Sen, 2002, p. 8). En consonancia, la seguridad
social tiene como objetivo buscar o propender la cobertura de las
contingencias del ser humano en el transcurrir de su vida como lo
asocia Beveridge, es decir, que el derecho a no tener hambre, ha sido
producto de encontrar o hallar la sostenibilidad de un minimo vital
(Corredor Martinez, 2008), es decir, que a los derechos mismos se les
agrega la condicion de sostenibilidad en el transcurrir de la vida, pues
sin ciertos minimos vitales seria imposible la subsistencia del hombre
en la sociedad:

la pobreza en la perspectiva de derechos, lleva a poner el acento
en las libertades positivas o derechos positivos, los cuales estan
ausentes en la vision cldsica de la Economia del Bienestar, por
estar centrado en el individualismo y restringir la accion del Es-
tado a no intervenir en el ejercicio de las libertades individuales
(Corredor Martinez, 2008, p. 4).

Rodolfo Arango permite escenificar el nacimiento de la nocién
de metaderecho, a partir de las relaciones entre politica y moral por lo
que no es observable a simple vista, y a su vez del choque o el impacto
por “la diferencia entre derechos abstractos y derechos concretos su-
gerida por Ronald Dworkin” (Sen , 2002, p. 8). Ademas, las funciones
que viene a traer este nuevo concepto, son basicamente tres:

1. De funcién categorial: acerca del discurso de los objetivos
politicos y el discurso de los derechos, 2. De control politico:
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ofrece una propuesta para exigir la politica necesaria para
hacer posible la realizacion de derechos positivos y 3. De res-
ponsabilidad politica: conecta la responsabilidad politica del
legislador y su control publico [...] frente a la toma de medidas
necesarias para la realizacion de los derechos positivos (Sen,
2002, p. 9).

Entre tanto Charlotte Garden establece que la nocién propia
del metaderecho, implica una serie de debates que corren en dos sen-
tidos (2014): el primero como una titulacion individual, la segunda
como una nocién que implica un ir mas alla del derecho mismo, es
decir, el metaderecho como extension del derecho. Se trata de un de-
bate, que desde lo dirimido por Sen el metaderecho implica una me-
tafisica y una deontologia que proyecte una eficacia mayor al axioma
o mandato de optimizacion no satisfecho por el Estado al titular de
ese bien juridico.

De lo anterior se arguye que los metaderechos desde el criterio
funcional; aplican el método deductivo, pues parten de categorias aso-
ciadas a los contenidos, por ello refiere a un discurso, luego a la exis-
tencia de una politica publica, adecuada, necesaria, idonea y pertinente
por el representante del cuerpo politico de los ciudadanos, es decir, por
el constituyente primario, el legislador. Pues este tltimo es quién va de-
terminar; con los criterios de Alexy, respecto a facticidad y posibilidad
juridica de realizacion, la aplicacion tangible o inmanente de la norma.

Es concluyente decir, que la propuesta de los metaderechos im-
plica la superacion de los absolutos. Entonces la postura de Sen tam-
bién se contrapone a lo dispuesto en el acapite primero, cuando se
mencion6 a Bobbio y su concepcion de la permanencia de absolutos.
Es asi que al superar un pensamiento absoluto, incluye desde la teoria
de Robert Alexy (1997), una aplicacion “gradualista” (Sen, 2002, p.
9). Empero lo gradual, esta en poder enfrentar; tanto en tiempo y
en lugar, la coyuntura de miseria de las sociedades en las que se de-
see intervenir. Ademas, el otro argumento para decir, que no se basa
en absolutos los metaderechos, es “la funcion transformadora de las
categorias permite compatibilizar los objetivos sociales [...] con los
derechos como condicion de cumplimiento” (Sen , 2002, p. 9).
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Esto quiere decir, que desde lo que puede entenderse como refor-
ma, revolucién o transformacion, tendiendo los precedentes de Marx,
Rosa Luxemburgo y Enrique Dusell, la transformacién; implica una
desestructuracion, pero no necesariamente una destruccion; sino una
deconstruccion, como lo denomina Jacques Derrida, en términos del
significado categorial respecto al devenir historico, actual y futuro de
una sociedad X cualquiera.

Ahora bien, para Sen los derechos son bienes que son objeto de
titulaciones; esto implica un problema esencial; cuando se cae en la
miseria o en la excesiva desigualdad distribucional. El problema es:

mediante complejos procesos de produccion e intercambio, las
dotaciones de una persona son transformadas en titulaciones.
Dichos procesos estin gobernados por el sistema de derechos
prevaleciente en la sociedad y de éste ultimo depende [...] la
fortuna o la miseria de las personas” (Sen, 2002, p. 10).

De igual forma los metaderechos, constituyen un algo mas que
un derecho propiamente dicho, es asi que si es algo mas, Sen per-
mitié escenificar la relacion de derecho y moral en la forma en que
determinados derechos pueden convertirse en éstos por cierto sistema
juridico. Por esta razon Rodolfo Arango en la presentacion del libro
de Sen establece:

Un excelente ejemplo de la incorporacion de exigencias morales
relativas a lo necesario para la subsistencia y su transformacién
en derechos juridicos —en este caso en derechos constituciona-
les fundamentales— es el derecho al minimo vital reconocido
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional colombiana
en 1992 (Sen, 2002, p. 11).

La definiciéon mas exacta de lo que es un metaderecho, lo ex-
plica el filésofo y economista hindu, para el cual « un metaderecho a
algo x puede ser definido como el derecho a tener politicas P(X) que
persigan genuinamente el objetivo de hacer realizable el derecho a x»
siendo esta la definicion, es valioso encontrar en el autor elementos
indispensables como: i. derecho y politicas publicas, ii. Realizacion
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plena del derecho.

Lo anterior esquematiza que en los metaderechos estan inmer-
sos los derechos, como si se hiciera una relacion logica entre categoria
y especie. Sin embargo, lo que si cambiaria seria la forma en c6mo se
proyecta la politica de ese derecho en vias de desarrollarse. Es asi que
Sen al plasmar su experiencia hindu, establece que en la constitucion
de la India el Estado dirigié sus politicas de aseguramiento a unos
medios adecuados de subsistencia. Entonces el quid de los metadere-
chos estaria esencialmente en politicas pertinentes que desarrollen los
derechos en un metaderecho.

Es necesario aclarar que la politica del metaderecho, no es so-
lamente una adecuacién de la norma y del contenido de proteccion;
sino es permitir que esa politica logre desarrollar el quehacer del de-
recho y que al titular le sea plenamente exigible a la realizacion del
metaderecho, aun sino es plenamente garantizado en su inmediatez,
es decir, la politica debe albergar en la exigibilidad una condicién de
posibilidad en la ejecucion del futuro.

¢por qué necesitamos una categoria de metaderechos distinta,
dada la muy débil forma de derechos capturada por el con-
cepto de Dworkin de derechos abstractos y de trasfondo? [...]
Un metaderecho a x [...] se concentra no en la realizaciéon de
este derecho, que actualmente puede ser inalcanzable; sino en
la bisqueda de politicas que ayuden a lograr x en el futuro.
La justificacion de una enmienda, rebelion, derrocamiento, etc,
puede producirse mas bien debido a la ausencia de tales politi-
cas p(x), que es el foco de atencion del metaderecho.

Asimismo, Aristizdbal (2008) y Carrefio (2006) ponen de pre-
sente que los metaderechos tienen una politica publica cuya teleologia
es que ésta tienda a garantizar progresivamente un derecho determi-
nado. Por consiguiente, al unisono de las autoras, es claro que en la
teoria tradicional del derecho lo que se brinda en el sistema politico
y normativo es el reconocimiento del derecho X; pero no de forma
efectiva la satisfaccion del mismoj; esa satisfaccion es pues otra de las
condiciones claves de los metaderechos.
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Los derechos positivos, en tanto derechos, son universales, v,
como ya se dijo, comprometen la “obligacion de prestacién”,
pero dicha obligacion no siempre puede cumplirse de inme-
diato, ya sea por las restricciones derivadas de la capacidad
institucional y de gestion, por la disponibilidad de recursos, por
las dificultades técnicas para llegar a quienes estdn en peores
condiciones. Todo ello hace que el restablecimiento de los dere-
chos no pueda hacerse de inmediato, como seria deseable, pero
lo que si exige es contar con Politicas Publicas que progresiva-
mente hagan viable su titularidad, es decir con metaderechos
(Corredor Martinez, 2008, p. 4).

De igual modo, esa satisfaccion puede revisarse conforme a una
realidad inmanente en donde sean los propios titulares de los dere-
chos que midan la satisfaccion de este con las politicas vigentes, res-
pecto a la gestion del Estado; a lo sumo ello serd pues una vertiente
esquematizadora para poder intervenir con la perspectiva de Sen. Un
ejemplo claro de intervencion fue el que dio la autora Aristizabal en la
ciudad de Manizales, es decir, concreto el horizonte de comprension
de Sen y lo que se ha venido trabajando respecto a la progresividad,
o sea, si un derecho no se puede realizar de manera inmediata, sera
aquella politica P(X) la que pueda satisfacer ese derecho en metade-
recho en un futuro.

Consuelo Corredor (2008), afirma la importancia de las politi-
cas publicas, pues al prever las necesidades, cobran la importancia en
cada miembro que tiene de suyo un derecho en su titulacién. Desde
luego que las necesidades que alberga la politica cuando se satisfacen;
dejan de ser necesidades, pero cuando se didlogo con antelacion, los
derechos, nunca dejan de ser satisfechos porque los derechos generan
un vinculo obligacional y prestacional, es decir, su satisfaccion es par-
ticular y privada, nunca es absoluta en la condicién o modus vivendi
del ser social en su entorno.

Por tanto, la autora establece que el garante de esas obligacio-
nes y prestaciones es el Estado mismo, a consideracion las relaciones
politico-iusfilosoficas son aquellas que hacen, que algo sea obligato-
rio y a su vez que no sea vulnerado ni menospreciado. En consonan-
cia lo que hay siempre es un choque dialéctico, porque si bien existe
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un derecho, si la politica no estd enfocada a su plena satisfaccion, no
produce efecto alguno y a su vez, si el Estado como garante de la ti-
tulacion de derechos no permite una resignificacion factica y circuns-
tancial de sus politicas; nunca se lograra la plena satisfaccion de un
derecho a la subsistencia; recubierto de un metaderecho. Por tltimo,
“Los metaderechos pueden ser categorizados de la misma forma que
los derechos, v.gr. abstractos o concretos, de trasfondo o institucional,
ya que los metaderechos a x no son mas que derechos a p(X)” (Sen,
2002, p. 32) y lo anterior converge en que se pueda generar una cldu-
sula de igualdad tanto material como formal idénea para cuando ese
derecho que es inocuo se convierta en metaderecho por la necesidad
imperante de satisfaccion al ciudadano o ciudadanos que solicitan su
cumplimiento.

5.4. Dignidad humana y reconocimiento en
los derechos

En principio la dignidad humana y el reconocimiento han sido linea-
mientos tanto del orden filos6fico como del juridico, que se convier-
ten en dos categorias de analisis cuando de derechos se puede hablar.
Es asi que la dignidad humana segtn la sentencia T-881 de 2002 de
la Corte Constitucional, asume en su sabiduria, dos origenes o natu-
raleza del principio, el primero desde el objeto concreto de proteccion
y el segundo desde su funcionalidad normativa. Para ello, el cuerpo
colegiado de la Corte, ha establecido que al ser principio y ser objeto
de proteccién a lo que se debe apuntar es a una garantia de un plan
de vida, especificando las siguientes caracteristicas:

La dignidad humana entendida como autonomia o como po-
sibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segin sus
caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana en-
tendida como ciertas condiciones materiales concretas de exis-
tencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica
e integridad moral (vivir sin humillaciones) (Sentencia T-881,
2002).
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En cuanto es vista, de su funcionalidad, la dignidad humana
(Sentencia T-881, 2002) prevé tres funciones, la primera es que sobre
este principio se fundamenta el ordenamiento juridico, segundo, es
de reconocimiento constitucional y tercero, es derecho fundamental
auténomo. Esas tres cualidades hacen pensar que la Dignidad hu-
mana es la directriz general del ordenamiento moral y juridico. Es la
dignidad, el epicentro de las condiciones materiales y morales del ser
humano; y a su vez, es la integradora del ordenamiento; lo cual hace
que, de manera implicita, se pueda generar el reconocimiento, que
para Fichte, Hegel y demads; puede empezar desde el orden subjetivo,
estatal e intersubjetivo, tal cual puede referenciarse desde la dialéctica
del amo y del esclavo en la filosofia del derecho de Hegel y asi por
ejemplo lo retomo la Corte:

[...] la dignidad humana estd vinculado con tres ambitos ex-
clusivos de la persona natural: la autonomia individual (ma-
terializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y
de determinarse segun esa eleccion), unas condiciones de vida
cualificadas (referidas a las circunstancias materiales necesarias
para desarrollar el proyecto de vida) y la intangibilidad del cuer-
po y del espiritu (entendida como integridad fisica y espiritual,
presupuesto para la realizacion del proyecto de vida). Estos tres
ambitos de proteccion integran, entendidos en su conjunto, el
objeto protegido por las normas constitucionales desarrolladas
a partir de los enunciados normativos sobre “dignidad”.

Desde otro angulo, ¢qué se entiende por Dignidad humana?
Desde la filosofia la Dignidad se puede comprender como un algo
que no pesa, ni es sentida y su existencia se asocia a la construccion
de axiomas sociales. Principalmente, una de las raices que se adop-
ta como origen del concepto dignidad humana es desde la filosofia
existencialista de Heidegger. Por lo anterior, a juicio de Torres Bar-
dales; conlleva el existencialismo a que “se abra la existenciaridad de
la existencia [...] aceptar su existencia, es aceptar el inicio del perfec-
cionamiento humano, que empieza con el respeto a si mismo y luego
se extiende hacia los demas” (2015, p. 68). Por tanto, el respeto es
en la dignidad la esencia de universidad. Lo que quiere decir Torres
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Bardales, es precisamente que la Dignidad esta en el ser mismo, es el
ser ahi, el que se perfecciona dia a dia, el ser determina la existencia.
Entonces como el ser estd en el hombre, por su esencia al estar en el
mundo, en el ahi, existe; y en cuanto existe la dignidad humana se
reconceptualiza, como lo dirime Heidegger en Ser y Tiempo:

Debe buscarse en la analitica existenciaria del “ser ahi”. El “ser
ahi” tiene, en suma, una multiple preeminencia sobre todos los
demads entes. La primera preeminencia es Ontica: este ente es, en
su ser, determinado por la existencia. La segunda preeminencia
es ontologica: en razon de su ser determinado por la existencia,
es el “ser ahi” en si mismo ontoldgico (Heidegger, 1974, p. 64).

El concepto de dignidad hace una serie de interrelaciones con
valores propios como la vida, la paz, la justicia, la libertad y el honor.
Ademas, que si determina la existencia; entonces la dignidad humana
hace un argumento de exclusion en si misma, pues implica una distin-
ciéon (Marin Castan, 2007) de lo humano y de lo no humano. La dig-
nidad surgio en cabeza del hombre como (Garcia Gonzdlez, 2015) ser
racional y ético; puesto que es capaz de pensar en maximas; que son
producto de su raciocinio, como lo determiné Kant y (Marin Castan,
2007), porque en si, el hombre es un fin y no un medio, es decir, para
Kant la dignidad es pureza, ya que “la dignidad pone al hombre mas
arriba y a distancia de otros seres de la creacion, pues el ser humano,
como auténomo, dominador y responsable no tiene [...] ni valor de
uno ni valor de cambio” (Madrid y Garizabal, 2004, p. 34).

Asi pues, la dignidad humana al estatuirse como valor supre-
mo irradia otros principios, debido a que desde la modernidad, es-
pecialmente (Marin Castan, 2014) después de la II Guerra Mundial,
la dignidad ha sido un concepto cuya pretension ha venido siendo
la de (Garcia Gonzalez, 2015) humanizar a la persona como sujeto
individual y al conglomerado social. Por consiguiente; aplicando el
concepto del eterno retorno, la Dignidad humana se configura como
el punto de partida y punto de llegada siendo el vértice de union lo
que pueda considerarse como justo.

La aparicion del concepto de dignidad con los derechos se dio a
partir de que el hombre como valor supremo era digno, era menester
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reconocerle los derechos que por su condicion natural de humano
tenia bajo su titulacion, es decir “los derechos humanos [...] surgen
de la dignidad de la persona” (Madrid y Garizabal, 2004, p. 33). Ade-
mas, Torres Bardales (2015) establece que la vinculacion de la digni-
dad y los derechos se internalizan en la conciencia de los gobernan-
tes y gobernados; haciendo que al ser un valor acumulado; implique
una moderacién pero también, una accion en cuanto a las cualidades
esenciales como “sagrado, universal, fundado en el patrimonio racio-
nal comun, y es inspiradora de los derechos humanos, valor fuente
de todos los derechos sociales fundamento ultimo del orden juridico
[...]” (Torres Bardales, 2015, p. 69).

La dignidad como fundamento de los derechos se ha convertido
en un lugar comun, al punto que instrumentos internacionales como
tratados, convenciones o pactos; han registrado estos valores, o bien,
de forma expresa o tacita, desde el pleno reconocimiento de la natura-
leza humana y la racionalidad del hombre; esquematizado en un cuer-
po o institucion politico-juridica. Autores como Marin Castan han
establecido que pensar en la dignidad es algo irrelevante, pero Torres
Bardales difiere en la medida en que el pensar siempre implica poner
en contexto una idea, generar un filosofar permite estar relacionando
a los sujetos racionales con su contexto.

La formalidad de la dignidad humana es incuestionable porque
es inherente a una realidad observable, cuya existencia estd relaciona-
da con la persona como la universalidad humana, que cotidianamente
suma valores sociales para sentir y experimentar su dignidad como
caspide cultural y caracteristica universal, de no ser asi, la depreda-
ci6on humana es predominante y constante.

De alli se parte entonces que la dignidad como concepto no
solo se emula de una praxis; sino que tiene una formalidad de la cual
es importante seguir desarrollando, pues de la formalidad previene la
razon y de ésta la contingencia de los derechos en el plasmar de una
institucion o un 6rgano juridico-politico esos derechos o metadere-
chos. Ademas, que no solo el derecho internacional se ha preocupado
por la dignidad en sus normas; sino también los instrumentos de los
Estados Nacion, como la carta fundamental y todas aquellas normas
que tienden al desarrollo de cada derecho y en su preocupacion actual
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de las politicas de los metaderechos. Por tanto, la dignidad es el pilar,
es la conditio sine quanon de la contingencia de los derechos, es aquél
valor supra; por el cual los 6rganos institucionales le reconocen al su-
jeto una igualdad, un respeto y una libertad a partir de los derechos o
metaderechos que le son in situ como humano y que estan en politicas
idoneas para la satisfaccion de los derechos en la sociedad; haciendo
una armonia entre el hombre y su esfera espiritual, el hombre y su
circulo social y el hombre con su estamento politico.

Por otro lado, el reconocimiento se ha generado no solo desde
una perspectiva de identificaciéon de grupos sociales o de minorias;
sino que el reconocimiento abarca el desarrollo de una libertad y de
una autonomia; que muchas veces son negadas a los mismos grupos
o a sujetos individuales y que se les prescinde de esa connotacion
empezando que son otro igual; al poner un contraste entre un sujeto
reconocido y uno por reconocer.

Es asi que se puede ver el concepto desde Fichte el cual en su
obra del Fundamento del derecho Natural, dice Arrrese Igor que la fi-
losofia por primera vez tomo este concepto y pues por ende este fil6-
sofo aleman lo maneja dentro de su obra “El Fundamento del derecho
natural de Fichte es una obra de suma importancia para comprender
el concepto de reconocimiento, porque alli fue tematizado por prime-
ra vez en la historia de la filosofia” (Arrese, 2007, p. 117).

Al tener en cuenta al otro sujeto dentro de su conocimiento del
mundo sensible, desde el concepto de la “libre eficacia”, esta llega
a ser conocida desde el otro para que sea desarrollada por el suje-
to desde si mismo y cuando implica al otro; estd reconociendo una
relacion intersubjetiva. Por lo tanto, la labor intersubjetiva siempre
partird del otro, pero para que de algin modo despierte al sujeto que
lo esta viendo en su libre eficacia; puesto que lo que hace el otro al
despertarlo es generar esa autoconciencia de que es capaz de conocer
un objeto del mundo y de pensar una accién para que la pueda llevar
a cabo y en ese proceso es que el sujeto que ve al “otro” reinterpreta la
accion y se auto determina. Asi mismo se explica la exhortacion como

cualidad del otro sujeto como:
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[...] la accion de la exhortacion tiene una estructura tal, que
tiene ciertos presupuestos pragmaticos que deben ser compar-
tidos por el destinatario de esta, si es que la accion debe tener
lugar. Si el otro sujeto exhorta al primero a la accion libre y
autodeterminada, estd diciéndole que, en el concepto del fin de
la accién que se ha propuesto, estd contenido el concepto del
destinatario como un ser racional, esto es, volente y cognoscen-
te. Podemos decir que el sujeto de la exhortacion “reconoce” al
otro sujeto como un ser racional (Arrese, 2007, p. 121).

Hegel orienta el reconocimiento desde un ambito ético, pro-
ducto de una lucha, del mismo espiritu, de la autoconciencia, de la
voluntad general etc. En principio; para Hegel el reconocimiento se va
a desarrollar de dos formas, la primera es desde la relacion intersub-
jetiva, es decir la interaccion de mas hombres y mujeres y la segunda
como un modelo del espiritu que tiende a la libertad y la implica.
Es asi que Hegel plantea que el reconocimiento se da cuando “el ser
humano se realiza como sujeto, cuando aprende a relacionarse nega-
tivamente con su particularidad natural, sus inclinaciones, deseos e
instintos” (De la Maza, 2009).

Indudablemente Hegel también establece el reconocimiento en
la medida en que de la comunidad Natural de deriva la relacion juri-
dico-contractual en el hecho de establecer propietarios. Sin embargo,
el sujeto para Hegel esta determinado por la propiedad. Y asimismo,
sostiene que: “El reconocimiento no implica solamente una interac-
cién positiva entre individuos que se aceptan mutuamente, sino que
conlleva también el conflicto y la lucha por la posesion de cosas y por
el honor asociado a la posesion” (De la Maza, 2009). Por tanto, lo
que se puede seguir plasmando es la forma en que el hombre por me-
dio de la lucha busca su dignidad en sus bienes, y vale aclararse que
los derechos son bienes morales y juridicos que le son de propiedad
de cada ser humano, entonces se ve el vinculo entre la dignidad, el
reconocimiento y los derechos.

Todo ese proceso de la lucha se da dentro de un contexto de co-
munidad y, por ende, debe entrar en contraste con mds personas y por
tanto ese hecho de interactuar con mas individuos no hace que se pier-
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da un sujeto en la conformacion consigo mismo. El reconocimiento a
partir de la dialéctica del amo y del esclavo en primera medida esta
mediada por una “lucha asimétrica” y de subyugacion al amo, estable-
ciendo que se genera una relacion anterior al Estado. Sin embargo, esa
disputa debe estar mediada a partir del “reconocimiento simétrico” en
donde se da una connotacion de iguales por medio del Estado.

Asimismo, establece que debe haber una diferencia entre el Es-
tado y la sociedad civil, pues toma al Estado como un principio de
universalidad, mientras que en la sociedad civil ahonda el principio
de particularidad y de universalidad. La lucha simétrica es la busque-
da de que se estatuya la dignidad como régimen de igualdad y justicia
con pretension de un sistema absoluto en Hegel.

Por todo esto es que si no hay una dignidad humana, que im-
plique procesos de reconocimiento individual, intersubjetivo y del
derecho, no puede existir un pleno reconocimiento de derechos que
son inherentes y naturales a la condicion misma de ser humano que
se traduzcan en politicas factibles, y a su vez la meta del vinculo entre
dignidad y reconocimiento en los metaderechos es precisamente que
las politicas de X derecho sean capaces de responder no solo a la
realizacion del derecho o a la condicion de posibilidad; sino la soste-
nibilidad de satisfaccion del derecho o derechos en el futuro, cuando
es parte de la subsistencia o el minimo vital del ser humano. Por ello
se sigue apelando al principio de universalidad.

En conclusion, los derechos humanos y los derechos fundamen-
tales son parte del ser humano que por su naturaleza los posee. De
antemano se sostuvo que los derechos en su concepto general apun-
tan a que los derechos son inalienables, irrenunciables son relativos y
no absolutos; que deben ser dindmicos en su contenido dependiendo
de las circunstancias facticas; que los derechos deben garantizarse en
su cumplimiento; pero cuando las sociedades cambian en razén a sus
economias, practicas y demds acciones en perjuicio de la igualdad,
justicia social equidad y distribucién; la pobreza y la marginacion.

La pobreza y marginacion se constituyen en formas de negar
el reconocimiento de los derechos; la negar el reconocimiento lo que
se esta haciendo es negar la condicion humana de la dignidad y todo
aquello que le responde al hombre por su propia esencia. Cuando se
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niega lo anterior, surgen los metaderechos, dispuestos a hacer una po-
litica sostenible de los derechos de subsistencia y minimo vital, permi-
tiendo que aunque en el presente no se realicen de forma inmediata,
puedan darse progresivamente en el futuro. Por otro lado, hay que
sefalar que los metaderechos si toman el derecho pero lo que los dife-
rencia es la politica, la forma como es pensada y analizada X politica,
permitiendo que ambitos como el moral se vinculen de nuevo con el
derecho y retomen principios iusfilos6ficos.
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