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PRESENTACION DEL DOSSIER

DEMOCRACIA Y DERECHOS EN LA ERA DIGITAL:
DESAFIOS Y OPORTUNIDADES

PRESENTATION

DEMOCRACY AND RIGHTS IN THE DIGITAL ERA:
CHALLENGES AND OPPORTUNITIES

APRESENTACAO

DEMOCRACIA E DIREITOS NA ERA DIGITAL:
DESAFIOS E OPORTUNIDADES

Juan Diego Arregui* y Emiliano Vitaliani**

Los desarrollos tecnoldgicos de los ultimos afos
llevaron a que nuestras sociedades experimentaran
cambios radicales. Las nuevas tecnologias impactan
transversalmente en todos los aspectos de nuestras vi-
das, desde la forma en la que nos relacionamos, hasta
nuestro contexto laboral. En este sentido, en las socie-
dades dela tecnologia surge la pregunta sobre como las
instituciones clasicas evolucionan para responder al
desafio que la disrupcion tecnoldgica plantea. Existen
varias preocupaciones latentes que tienen relacién con
la democracia y los derechos, y como la democracia
se adapta para garantizar que evitemos ser arrastrados
hacia una autocracia tecnologica.

Uno de los tantos aspectos que la evolucion de la tec-
nologia afectd es la vida publica. Las elecciones, las
campanas electorales y la conversacion publica del dia
a dia se vieron trastocadas por la irrupcion de una serie
de herramientas que plantean nuevos desafios para
todos los actores de la vida publica, como jueces, repre-
sentantes o ciudadanos de a pie. Probablemente el caso
mas sobresaliente para ilustrar estas modificaciones

sea el de Cambridge Analytica. En este caso, una com-
paiia utiliz6 cantidades de datos sin precedentes en
la vida politica para elaborar perfiles de votantes y asi
construir mensajes ajustados a cada uno de ellos en el
contexto de camparas como la del Brexit y la eleccion
presidencial de Estados Unidos de 2016. El caso de
Cambridge Analytica sacé alaluz las problematicas que
vienen asociadas con el uso del big data en el contexto
de las campanas electorales y, mas generalmente, los
desafios que el avance de la tecnologia presenta para
la vida publica.

Esta disrupcion tecnoldgica no solamente es una
amenaza para nuestras sociedades y nuestro sistema
politico y juridico. Las nuevas tecnologias como el
blockchain, la inteligencia artificial (IA), el internet
de las cosas, el big data, la realidad aumentada, la
realidad virtual (metaverso), entre otras, pueden ser
herramientas para solucionar problemas existentes.
Las redes sociales, a su vez, permiten a los ciudada-
nos de a pie expresarse en foros en los que su alcance
puede ser mayor al que tenian antes de su aparicion.

*  Juan Diego Arregui es abogado por la Universidad San Francisco de Quito, candidato a méster en el Master Europeo en Derecho, Datos e Inteligencia Arti-
ficial (EMILDALI). Es egresado del Master de Investigacion Juridica de la Universidad Andina Simén Bolivar y tiene un Master en Argumentacién Juridica
de la Universidad de Alicante. Trabaja como asistente de investigacién en la Universidad de la Ciudad de Dublin, en el Cluster de Derecho y Tecnologia.

Correo electrénico: jarreguiacosta@gmail.com

** Emiliano Vitaliani es abogado por la Universidad de Buenos Aires y candidato a master en el Méster Europeo en Derecho, Datos e Inteligencia Artificial
(EMILDAI). Trabajé como docente de Derecho Constitucional y Derechos Humanos en la Universidad de Buenos Aires y la Universidad Torcuato di Tella,
y también como investigador en temas de libertad de expresién y democracia en la Universidad de Palermo y la Universidad de Buenos Aires. Correo

electrénico: evitaliani@gmail.com

Como citar esta presentacion: Arregui, Juan Diego y Emiliano Vitaliani. 2024. “Presentacién. Democracia y derechos en la era digital:
desafios y oportunidades”. Revista de estudios juridicos Calamo, nim. 21: 6-9.
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En Zug, un condado de Suiza, el gobierno auténomo
local ha implementado votaciones a través de block-
chain. Esto actualiza las clasicas figuras de democracia
directa que son tan prominentes del sistema politico
suizo. Sin embargo, hay muchos que critican esta
postura tecnosolucionista de buscar soluciones a
través de la tecnologia y, sobre todo, pensando que
la tecnologia es un fin y no un medio para resolver
nuestros problemas.

El avance de la tecnologia representa un desafio para el
derecho publico. Asi como sus riesgos no pueden ser
menospreciados, tampoco puede serlo su potenciali-
dad. Estos cambios abren un mundo de posibilidades
para quienes estan preocupados por construir una
democracia mads robusta, a la vez que nos obligan a
poner el foco en aspectos de la vida publica en los
que no habiamos reparado antes de estos cambios,
como la incorporacion de la inteligencia artificial a
los procesos judiciales o el poder de las plataformas
para influir en la discusion publica.

Este Dossier busca contribuir a la conversacién sobre
estas problemdticas. Estos materiales se concentran en
aspectos diversos de la interseccion entre Derecho y
tecnologia, pero comparten la preocupacién general
por la forma en la que nuestros sistemas juridicos y
politicos lidian con los cambios que experimentan
nuestras sociedades. En este contexto, una de las pre-
ocupaciones centrales es cdmo se procesan los datos
personales y como ese procesamiento de datos puede
afectar sus derechos y dar paso a una nueva categoria
de derechos digitales.

La paulatina tecnologizacién del entorno en el que
vivimos trae aparejada la necesidad de repensar nues-
tros derechos fundamentales. El articulo de Lorena
Naranjo Godoy aborda esta cuestion en el contexto
del ordenamiento juridico ecuatoriano. Para hacerlo,
la autora empieza por mostrar cdmo esta cuestion fue
abordada en diferentes instrumentos a nivel interna-
cional, como el Reglamento General de Protecciéon de
Datos de la Union Europea, la Declaracion de Lisboa
y los trabajos de la CEPAL. Todos ellos tienen en co-
mun su interés en los cambios tecnolégicos desde una
perspectiva centrada en el ser humano; es decir, su
simultanea preocupacion por promover el desarrollo
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de las nuevas tecnologias y a la vez garantizar derechos
fundamentales.

El Reglamento General de Protecciéon de Datos, en
particular, constituye un hito para la regulacion de los
derechos fundamentales en el contexto de los cambios
tecnolégicos. Naranjo Godoy pone el foco en su tras-
posicion en Espafa y destaca que esta norma consagra
una serie de derechos digitales, tales como el derecho
al olvido, el acceso a internet y la seguridad digital.
También considera a esta norma como un avance en
tanto consagra derechos que estan ausentes en el re-
glamento europeo y les da mayor alcance a otros ya
reconocidos.

Una vez presentado el contexto general de los derechos
digitales, la autora dirige su mira a nuestra region. Al
hacerlo, presenta la situacion de los derechos digitales
en América Latina. El principal instrumento aborda-
do por la autora es la Carta de Principios y Derechos
Digitales Iberoamericana. Esta carta busca promover
el desarrollo de las nuevas tecnologias a nivel regional,
a la vez que aspira a garantizar principios como la
inclusion, la privacidad y la participacion social en el
entorno digital. La autora muestra que en los ultimos
anos la region avanzo hacia la promocion y el desarro-
llo de los derechos digitales.

Al analizar la situacion de Ecuador, Naranjo Godoy des-
taca el reconocimiento del derecho a la proteccion de
datos en la Constitucion de 2008 y la sancién de la Ley
Orgdnica de Proteccién de Datos Personales en 2019.
En estos cuerpos normativos, los derechos digitales
pueden ser entendidos como parte del derecho general
al buen vivir, que incluye el acceso a las nuevas tecno-
logias, asi como el derecho a la desconexion. Segun
la autora, estos instrumentos representan un avance
lento, pero claro en la proteccion de los derechos di-
gitales en Ecuador. La autora finaliza preguntdndose si
nos encontramos ante un conjunto de derechos nuevos
o solamente frente a nuevas dimensiones de derechos
fundamentales clasicos, lo que llevaria a diferentes de-
sarrollos de los derechos digitales en un futuro.

Por otro lado, la investigacién doctoral de Jolurdimar
José dos Santos, titulada “La influencia de las nue-
vas tecnologias y escenarios de comunicacion en la
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democracia y la politica’, profundiza en el importante
impacto de los medios digitales en los procesos politi-
cos, utilizando como principal argumento el ascenso de
Javier Milei a la presidencia en Argentina. Javier Milei,
economista y personalidad de los medios, aproveché
eficazmente las plataformas de redes sociales como
Twitter (ahora X) y TikTok para interactuar directa-
mente con los votantes, especialmente con la poblacion
mas joven. Su retorica antisistema y antiestatal resono
ampliamente, lo que le permitié construir una sélida
presencia politica fuera de los canales de medios tra-
dicionales. La investigacion destaca como la campaina
de Milei ejemplificé el uso estratégico de nuevas tecno-
logias de comunicacién, permitiendo un compromiso
politico personalizado e interactivo. Al aprovechar los
macrodatos y la segmentacion algoritmica, la campana
de Milei segment? eficientemente al electorado, adap-
tando los mensajes a grupos de votantes especificos y
mejorando asi la participacién y el apoyo.

El articulo explora la naturaleza dual de estos avances
tecnoldgicos. Por un lado, democratizan el acceso a la
informacion y mejoran la participacioén de los votan-
tes; por otro lado, corren el riesgo de crear camaras
de resonancia y profundizar las divisiones ideoldgicas.
Dos Santos enfatiza en que, si bien los medios digitales
pueden fortalecer los procesos democréticos, también
pueden socavarlos, dependiendo del uso que se les
dé. La investigacion subraya la necesidad de utilizar
estas tecnologias cuidadosamente para preservar los
valores democraticos.

Dos Santos enmarca el éxito de Milei dentro de la
tendencia mas amplia de la antipolitica, en la cual
los candidatos se posicionan como forasteros que
desafian el statu quo. Esta tendencia aprovecha la
desilusion publica generalizada con las instituciones
politicas tradicionales, promoviendo cambios radica-
les. El autor establece paralelismos con figuras como
Donald Trump y Jair Bolsonaro, lo que ilustra cémo
esta estrategia puede ser efectiva y potencialmente
desestabilizadora.

La investigacion de dos Santos concluye con un llama-
do a un enfoque equilibrado para integrar las nuevas
tecnologias en la politica. Si bien estas herramientas
ofrecen importantes oportunidades para mejorar la

Presentacion del Dossier — Democracia y derechos en la era digital: desafios y oportunidades

participacion politica, existe una necesidad critica
de mitigar su potencial para distorsionar el discur-
so publico y los valores democraticos. Este estudio
proporciona un marco crucial para comprender la
compleja dindmica de los medios digitales en la po-
litica contemporanea, enfatizando la importancia de
politicas reflexivas y desarrollo tecnoldgico para apo-
yar la integridad democrética.

Finalmente, el volumen lo completa una entrevista a
Lorena Castellanos, “Inteligencia artificial y propie-
dad intelectual’, en la cual se explora los importantes
desafios y beneficios potenciales que la IA aporta al
campo de la propiedad intelectual. Para Castellanos,
la rapida integracion de la IA en la sociedad plantea
tres desafios principales: garantizar una protecciéon
legal adecuada para las innovaciones impulsadas por
la IA, adaptar las excepciones de propiedad intelectual
para adaptarse al entorno digital y global de la IA, y
apoyar un mercado dinamico para la explotaciéon de
los derechos de propiedad intelectual. Si bien la Unién
Europea lidera la adaptacion regulatoria, regiones
como la Comunidad Andina, incluido Ecuador, estdn
rezagadas. La mayoria de las autoridades mundiales en
propiedad intelectual sostienen que los inventores de-
ben ser humanos, basandose en la creencia de que so6lo
los humanos pueden imprimir atributos personales en
las creaciones. A pesar de los debates, reconocer ala IA
como inventora no tiene respaldo legal. En el lado po-
sitivo, la IA mejora la propiedad intelectual al mejorar
la accesibilidad a contenidos protegidos por derechos
de autor, impulsar la innovacién en los sectores far-
macéutico y agricola, y crear nuevas oportunidades de
mercado. Castellanos destaca el papel de la academia:
éste es crucial en la actualizacion de los planes de es-
tudio y el fomento del dialogo interdisciplinario para
preparar a los profesionales del Derecho para el im-
pacto de la IA en la propiedad intelectual. Equilibrar
la proteccion de los titulares de derechos con los bene-
ficios sociales es esencial a medida que la IA continda
remodelando el panorama de la propiedad intelectual.

Este Dossier analiza la compleja interaccion entre el
Derecho y la tecnologia, y examina cémo nuestras
sociedades y sistemas legales responden a los rapidos
avances tecnoldgicos. Los articulos y la entrevista pre-
sentados examinan las oportunidades y los desafios
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que surgen en la vida publica, los derechos digitales,
como las nuevas tecnologias afectan la politica y como
la inteligencia artificial afecta la propiedad intelectual.
Es fundamental que nuestras instituciones adapten
sus marcos legales y politicos a medida que avanza

Julio 2024

la tecnologia para equilibrar el avance tecnoldgico
con la preservacion de los valores democraticos. Este
namero tiene como objetivo fomentar la reflexién y
el debate sobre las formas en que se puede crear una
sociedad mas justa y equitativa en la era digital.
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¢LAS TECNOLOGIAS COMUNICACIONALES DIGITALES SON INSTRUMENTOS
DEL NEOCONSERVADURISMO?
El caso Milei en Argentina

ARE DIGITAL COMMUNICATION TECHNOLOGIES INSTRUMENTS
OF NEOCONSERVATISM?
The Milei Case in Argentina

AS TECNOLOGIAS DE COMUNICAGCAO DIGITAL SAO INSTRUMENTOS
DO NEOCONSERVATISMO?
O caso Milei na Argentina

Jolurdimar José dos Santos*

Resumen

En los ultimos afios se ha incrementado la influencia de
las redes sociales y los nuevos escenarios comunicacionales
en el campo de la politica y en la vida de las democracias,
por lo menos a nivel regional y en Occidente. Un caso pa-
radigmatico se ha cristalizado en Argentina con el acceso a
la presidencia de Javier Milei, un outsider de la politica que
construyé su candidatura a partir de una fuerte presencia
mediatica y una campafia en redes, en el entorno digital,
dirigida principalmente a la juventud y las nuevas genera-
ciones. En este articulo se analizan los riesgos inherentes al
sistema democrético, como el que encarna la presidencia
de Milei, con una fuerte impronta antipolitica y antiestatal,
focalizando la reflexidn en su estrategia y en el proceso a
través del cual accedi6 al ejercicio del poder.

Palabras clave: Campana electoral; Nuevas tecnologias;
Redes sociales; Escenarios comunicacionales; Antipolitica

Abstract

In recent years, the influence of social networks and
new communication scenarios in the field of politics and
in the life of democracies has been increasingly felt, at
least at a regional level and in the West. A paradigmatic
case has crystallized in Argentina with Javier Milei access
to the presidency. Milei is a political outsider, who built
his candidacy based on a strong media presence and a
campaign in the digital environment, aimed mainly at youth

Recibido: 05/11/2024
Aceptado: 13/V1/2024

and the new generations. Here we analyze the inherent risks
of the democratic system, such as the one embodied by
Milei’s presidency, with a strong anti-political and anti-state
imprint. We focuse on his strategy and the process through
which he gained access to the exercise of power.

Keywords: Electoral campaign; New technologies; Social
media; Communication scenarios; Antipolitics

Resumo

Nos tdltimos anos, a influéncia das redes sociais e dos
novos cendrios de comunicagdo tem sido cada vez mais
sentida no dominio da politica e na vida das democracias,
pelo menos a nivel regional e no Ocidente. Um caso
paradigmatico cristalizou-se na Argentina com a ascensio a
presidéncia de Javier Milei, um outsider politico, que construiu
a sua candidatura com base numa forte presenca mediatica
e numa campanha em redes, no ambiente digital, dirigida
sobretudo aos jovens e as novas geragdes. Analisamos aqui
os riscos inerentes ao sistema democratico, como o que se
consubstancia na presidéncia de Milei, com um forte cunho
antipolitico e anti estatal. Nos centramos na sua estratégia e
no processo através do qual ele teve acesso ao exercicio do
poder.

Palavras-chave: Campanha eleitoral; Novas tecnologias;
Redes sociais; Cendrios de comunicag¢io; Antipolitica

* Esabogado en Brasil. Estudié Derecho en la Universidad Federal de Roraima y Administracién de empresas en la Universidad Federal de Amazonas.
Actualmente es doctorando en la Universidad de Buenos Aires. Correo electronico: jolurdimar@gmail.com

Cémo citar este articulo: Dos Santos, Jolurdimar José. 2024. “;Las tecnologias comunicacionales digitales son instrumentos del neocon-
servadurismo? El caso Milei en Argentina” Revista de estudios juridicos Calamo, niim. 21: 10-22.
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INTRODUCCION
Las transformaciones tecnoldgicas suponen  contratos sociales logrados mediante una logica de

cambios al interior de los procesos humanos estruc-
turados por relaciones de produccion, experiencia y
poder histéricamente determinadas. El poder resulta
de la capacidad de vinculacion entre las personas que,
basandose en la produccion y la experiencia, es capaz
de imponer (de forma material o simbolica) el deseo
de algunos sujetos sobre los otros. De esta manera,
las instituciones de la sociedad se han erigido para
reforzar esas relaciones jerarquicas existentes en cada
periodo historico, incluidos los sistemas comuni-
cacionales que de manera directa intervienen en los

disputa de poder y sentido. Tomando en cuenta estas
categorias conceptuales referidas a las tecnologias
digitales de la comunicacién vinculada a la politica,
es posible contextualizar el fendmeno electoral que
suponen los movimientos y tendencias politicos de
derecha en las sociedades contemporaneas. Propongo
un ensayo interpretativo de los factores que explican
la proliferacién de ofertas electorales con este tipo
de modelo que aprovechan los estilos narrativos di-
gitales para interpelar a los ciudadanos disputando
sentidos.

FOCALIZANDO EL PROBLEMA

Parto de la siguiente interrogante: ;por qué ganan
poder las representaciones politicas que abrevan en
el conservadurismo econémico, social y politico? En
este sentido, se acepta que las caracteristicas del actual
sistema digital de medios reproducen y representan
los modelos sociales hegemonicos y su capacidad para
legitimarse utilizando distintos recursos materiales y
simbdlicos.

El desarrollo de la argumentacion parte de las inter-
pretaciones sobre el modelo social que se configura
desde finales del siglo pasado. En coincidencia con la
presente fase del capitalismo, las sociedades posindus-
triales experimentaron una serie de transformaciones
tecnoldgicas, econdmicas y socioculturales que expli-
can el clima politico del presente. También se analiza
de qué manera la globalizacién y las tecnologias de la
comunicacién operaron sobre las subjetividades del
ciudadano. El resultado de una aldea global digitali-
zada es que produce nuevas modalidades productivas,
al mismo tiempo que reproduce condiciones de exclu-
sion preexistentes.

Para complementar el analisis tomo como caso de estu-
dio el triunfo electoral de Javier Milei en las elecciones
de Argentina en 2023. El contexto para una nueva
experiencia conservadora en la democracia argentina

es el de sociedades donde el sistema digital establece
nuevas perspectivas para el concepto de comunidad.
Es posible afirmar que la nociéon de comunidad se
basa en ideales compartidos (ya sean éticos, morales
o culturales) y también metas y aspiraciones compar-
tidas entre las personas. Estos ideales crean un sentido
de pertenencia y un proposito en comun. Esto es asi
desde la perspectiva del humanismo. El italiano Pico
Della Mirandola (2000) considera que la busqueda
del conocimiento (ocio contemplativo) es un medio
para que los seres humanos realicen su potencial y
se acerquen a lo divino. Esa es la verdadera razon de
la filosofia; sin embargo, también advierte sobre la
perjudicial tendencia a convertir esa actividad en una
experiencia. Es posible especular que esta dicotomia
encuentra su resonancia en las nuevas comunidades
digitales donde el ocio contemplativo convive con el
trafico de informacién y conocimiento.

De acuerdo con Stefanoni (2021a), Milei logré arti-
cular local y globalmente el libertarismo y la derecha,
con una estrategia discursiva y comunicacional propia
de la época. Por eso se constituy6 en un referente de
los centennials (nacidos en el siglo XXI), cuyo escep-
ticismo por la actividad politica los hace susceptibles
a la antipolitica, negadora de derechos y también
reconocida como antiprogresista. Todo esto aunque
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se presenta como un adversario de las fundaciones
liberales tradicionales; e incluso no ha dudado en
calificar a sus representantes como fracasados o dino-
saurios. Paradojicamente, su decision de intervenir en
la politica se sustenté en “dinamitar el sistema desde
adentro” (Stefanoni 2021b, 1). Sin embargo, cuando
se posiciond como el principal candidato para poder
vencer al gobernante partido peronista, estableci6é una
alianza con el expresidente Macri que lo catapult6 al
poder tras doblegar en balotaje a Sergio Massa.

En cierto modo, el discurso que acompaiia el cre-
cimiento de las derechas evidencia una implicita
continuidad en la busqueda de ideales comunes, como
la innovacion, el progreso y la libertad de expresion.
Para Beraldi, no es casual que muchos de los empre-
sarios innovadores de los ochenta y noventa se hayan
formado en los setenta en los movimientos antiauto-
ritarios, anarquistas y autdnomos. Segun el autor, ello
no supone una traicion a los valores revolucionarios,
ni una muestra de superioridad intelectual de quienes
han sabido transferir la vanguardia politica al terreno
de las profesiones innovadoras. Es en todo caso “una
convergencia de intereses entre autonomia social y
desarrollo del capital” (Beraldi 2003, 55)

En este sentido, diversas corrientes filosoficas vincula-
das a lo tecnoldgico, como el tecno-libertarismo, dan
sustento a estos discursos (Sforzin 2023). Claramente,
desde esta mirada, y a diferencia de lo que ocurria en
el humanismo mas caracteristico del siglo XX, esta la-
tente la creencia en la capacidad de la tecnologia para
dar forma al futuro y para poder buscar soluciones a
todo tipo de problemas sociales o culturales a través
de dispositivos o aplicaciones tecnologicas (Morozov
2016). De algun modo, lo irreductible de la experien-
cia humana social se condensa en la posibilidad de ser
traducido en una simplificacién técnica que no repre-
senta a la complejidad humana. Podriamos, de alguna
manera, vincular lo planteado por Morozov con la
ideologia felicista que explica Berardi (2003). En ella,
la promesa de felicidad ofrecida a los trabajadores
del conocimiento en el ultimo ciclo de crecimiento
econdmico ha sido socavada por estrategias de poder
mundial que han llevado a sucesivas crisis de la relati-
vamente joven economia digital.

gitales son instrumentos del neoconservadurismo?

De acuerdo con Melamud (2016), en los procesos
politicos que se dieron en la segunda década del si-
glo XXI en América Latina, es posible observar una
combinacion variable de desafeccion, polarizacion y
fragmentacion. Para el caso de Argentina se observa
claramente una polarizacion entre el peronismo y la
alianza Cambiemos.

También existe cierta desafeccion, pues en las ultimas
elecciones de medio término se dio un crecimiento
exponencial de La Libertad Avanza, el partido politico
liderado por Milei. No obstante, la participaciéon de
la poblacién bajé a un 71,7% (lo cual es bajo consi-
derando la obligatoriedad del voto) y no se produjo
fragmentacion.

Segun Stefanoni (2021), de estas cifras se puede co-
legir cierto malestar de la sociedad con los politicos
y los partidos tradicionales (fenémeno que no es
particular de Argentina, sino de toda América Latina,
y hasta de las democracias mas desarrolladas). En
efecto, el discurso “anticasta” de Milei tuvo un notable
éxito en la campana de las mencionadas elecciones,
focalizando su estrategia en las generaciones de mi-
llennials y centennials. Con el 17% de los votos en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los autodeno-
minados libertarios no ocultaron su simpatia por
Trump, Bolsonaro y Vox en Espaiia, en una adhesion
a los fuertes movimientos populistas de derecha que
surgieron durante la pandemia de Covid-19.

Otro rasgo relevante, mas alla de lo amenazador que
pueda resultar para la “casta politica’, es que la vota-
cion a favor de Milei fue bastante homogénea en todos
los barrios de la ciudad. Ello significa que sus adhe-
rentes no solo pertenecen a los sectores privilegiados,
arraigados en el liberalismo mas tradicional, cultivado
por la oligarquia nacional, sino que atrae a sectores
desfavorecidos y a descontentos con el ambito de la
politica.

A continuacion, focalizo el problema en la incidencia
de las nuevas tecnologias en la ocurrencia del fenéme-
no descrito, considerando que se articula un mensaje
con un estilo propio, criterios de actuacion definidos y
medios especialmente elegidos.
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BIOPOLITICA EN LAS SOCIEDADES DIGITALES

Foucault describe a las “sociedades de seguridad”
indicando el juego entre seguridades y peligros como
clave fundamental para el funcionamiento de tecno-
logias especificas (2006, 20). Asi, la biopolitica es la
administracion de técnicas y herramientas que se ocu-
pan de la gestién de la poblacién humana. Estas tienen
la caracteristica de siempre obedecer a una estrategia
inscrita en una relacién de poder y como resultado de
su vinculo con el saber. Paraddjicamente, la estrategia
puesta en los actuales dispositivos de control, lejos de
construir a sujetos a demanda de los poderes de turno,
generan lo que Agamben (2011) considera “procesos
de desubjetivacion”. De esta manera, los medios y las
redes son formadores de ddciles consumidores de
cada uno de esos mecanismos de control y vigilancia,
como los smartphones, que lejos de otorgar alguna
satisfaccion o un aporte a su identidad, adquieren un
numero por medio del cual podran, eventualmente,
ser controlados. En consecuencia, surgen el eclipse de
la politica que suponen los sujetos y las identidades
reales (sindicatos, clases sociales, etc.) y el triunfo de la
economia; es decir, de una pura actividad de gobierno
que no persigue otra cosa que su propia reproduccion.
Ademas, la alternancia en el poder de gobiernos mas o
menos conservadores, de izquierda o derecha, tienen
escasa relacion con el contexto politico; se los percibe
como dos dimensiones de la misma maquina de poder.

En la era posdisciplinar, es el liberalismo econdmico el
que hegemoniza los modelos sociales de Occidente. Se
puede decir que el gran gurt del movimiento a favor
del capitalismo de libre mercado, Milton Friedman, fue
el responsable de crear la hoja de ruta de la economia
global hipermdvil en la que vivimos en la actualidad.
Como lo senala Klein (2008), durante mas de tres
décadas, Friedman y sus poderosos seguidores perfec-
cionaron una estrategia de esperar a que se produjera
una crisis de primer orden o estado de shock, para lue-
go privatizar los pedazos de la red estatal que pasaron
entonces a manos de los agentes privados, mientras los
ciudadanos aun no se recuperaban del trauma, para
rapidamente lograr que las “reformas” fueran per-
manentes. Lo que caracteriza a la pragmatica politica
neoliberal es el aprovechamiento de una crisis (real

o percibida) para dar lugar a un cambio verdadero.
Cuando esa crisis tiene lugar, las acciones que se llevan
a cabo dependen de las ideas que flotan en el ambiente,
que son aprovechadas para implementar medidas poli-
ticas que de otra manera seria imposible aplicar.

Klein realiza una investigacion de lo que denomina
la Doctrina del Shock, que tiene sus primeros an-
tecedentes latinoamericanos en la forma en que se
implementaron las politicas neoliberales en Chile, en la
época de Pinochet. De maneras mds o menos similares,
durante anos se fueron liberalizando los mercados en
todo el mundo, favoreciendo a las grandes multinacio-
nales e imponiéndose a menudo contra la voluntad de
los paises desfavorecidos, bajo amenaza de negarles
préstamos del Fondo Monetario Internacional si se
oponian a ellas. Si bien las tres medidas habituales
de esa liberalizaciéon (privatizacién, desregulacion
gubernamental y recortes sociales) eran en general
impopulares, mediante el establecimiento de acuerdos
(o complicidad, segun se lo mire) con el establishment
local y todo un dispositivo discursivo, se sostenia el
pretexto del consentimiento mutuo entre gobiernos y
funcionarios de los organismos internacionales consi-
derados “expertos”. Para la autora, treinta afios después
de fundada dicha Doctrina, el siglo XXI comienza con
la misma foérmula, pero aplicada en formas cada vez
mas virulentas y coercitivas.

El capital tiene intereses y necesita del otro para
subsistir. Se trata entonces del poder, no como atri-
buto, sino como relacién. En esa dindmica radica el
desequilibrio del poder mismo. Para poder atraer al
“otro’, el capital necesita moldear mentes y producir
un significado tal que le permita dominar en un de-
terminado tiempo y espacio. Partiendo de esta base, es
necesario aclarar que las sociedades modernas estan
viviendo una etapa de crisis de legitimidad politica,
lo que repercute directamente en una crisis del propio
sistema democratico. En términos de Touraine, “el po-
der politico parece no dar respuestas a las necesidades
de la gente, no persigue el cambio sino la conserva-
cion, y como reaccion la poblacion se desentiende de
la politica” (2005, 274). Asi es como funciona, cual
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circulo vicioso, el desentendimiento, la apatia o simple
despolitizaciéon ciudadana, lo que genera un terreno
tértil para discursos que aprovechan ese alejamiento
de persuasion racional. Pueden producir significados
dominantes aun en sectores a los que efectivamente
no reivindica. No se trata solo de partidos que ya
no representen grandes clases sociales relativamente
homogéneas, sino que aparecen proyectos politicos y
discursos que portan prejuicios y apelan a elecciones
emocionales mds que racionales.

De esta manera, lo publico se dafia y se erige como un
valor negativo, y la politica queda relegada a un sector.
Como consecuencia del escaso interés en participar

gitales son instrumentos del neoconservadurismo?

activamente de la cuestion politica, las posibilidades
y potencialidades de respuestas se limitan, afectando
la calidad democratica de los procesos sociales. Por lo
tanto, si el Estado esta ausente, otro actor impondra
sus valores.

Por otrolado, como lo plantea Fisher (2016), en el actual
contexto o relacién de poder entre gobierno y ciudada-
nos, estos ultimos estarian menos involucrados o, en
todo caso, tendrian menor capacidad para moldear
una forma especifica de subjetivacion. Sin desconocer
un origen disruptivo, la comunidad fue reforzando los
mismos valores de competitividad y acumulacion de
capital que el realismo capitalista promueve.

SISTEMA COMUNICATIVO Y DISCURSO POLITICO

Fue Marshall McLuhan, con su concepto de “aldea
global”, quien predijo la creacion de una comunidad
mundial interconectada a través de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién. En el contexto
posthumano, esta visién se realiza plenamente: la
interactividad y la instantaneidad se convierten en
atributos de las comunidades digitales. Para este
visionario, el ambiente es producto de las mismas tec-
nologias que se suceden vertiginosamente. Asi, “[1]as
técnicas comienzan a desempeiiar la funcion de arte al
hacernos conscientes de las consecuencias psiquicas y
sociales de la tecnologia (McLuhan 1982,15).

Luhmann (1996) también analiz6 la formacion de la
opinion publica, estudiando la estrecha relacion entre
el sistema politico y el comunicacional en las socieda-
des modernas. En su abordaje, reformula el concepto
liberal de opinién publica, postulando que los medios
masivos de comunicacion son cruciales para el equi-
librio y el desarrollo del sistema social, toda vez que
tienen una amplia capacidad para formar opinion pu-
blica o sentido comun, orientando la atencién de los
ciudadanos hacia una agenda que se supone demanda
la atencion y el debate de la ciudadania (Saperas 1987).

Ante un modelo comunicacional global que tiende a
una unica y unilateral direcciéon que promueve el “sue-
flo americano’, sostenido por ingentes dispositivos y

aparatos publicitarios, como las plataformas de strea-
ming, han surgido algunos movimientos de resistencia
que proponen un sistema libre de manipulaciones, mas
objetivo y acorde a la realidad de cada pais. Un ante-
cedente de esta situacion de inequidad informativa lo
constituyd la conformacion en 1980 de una comisién
en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, UNESCO,
para analizar la imparcialidad en el manejo y control
de la informacién y los medios. Esta comision publicé
el informe McBride, que advertia la necesidad de al-
canzar un mayor equilibrio en el flujo de informacién
de las agencias y en la industria audiovisual —a lo que
hoy cabria afadir todo el ecosistema de redes sociales
e Internet—, incentivaba una relacién mas equitativa
entre el Norte y el Sur, en una critica a los sistemas de
comunicacion verticales, y recomendaba propender a
una mayor participacion y desarrollo de las democra-
cias y las industrias culturales (Hidalgo Toledo 2010).

En la esfera comunicacional, la nocién de un mer-
cado global sélo puede concebirse sobre la base de
la existencia de un uUnico mercado de imagenes,
sonidos y noticias. Esta es la visién operativa de los
grupos y cadenas dominantes que, a la par de agen-
cias publicitarias y de relaciones publicas, imponen
una vision hegemoénica de los acontecimientos del
mundo, estableciendo e integrando logicas globales y
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panregionales. Las disputas por la concentracién y las
fusiones de medios van de la mano con las politicas
de desregulacion de los circuitos comunicacionales.
Las grandes cadenas latinoamericanas han adoptado
estrategias similares a las estadounidenses y europeas
(Mattelart 2002); y este escenario se ha mantenido a
grandes rasgos hasta el presente.

Hardt y Negri (1998) describen la distribucion del po-
der en la era de la globalizacion en forma piramidal.
En la cuspide del poder global se encuentra el actual
imperio militar hegemonico: Estados Unidos. Este
pais, junto a un grupo selecto de Estados industria-
lizados (G7), controla los instrumentos monetarios
globales y la capacidad para regular los intercambios.
En esa pirdmide, le siguen, como figuras de poder,
los organismos multilaterales de gobernanza (FMI,
Banco Mundial, etc.) y, luego, las grandes corpora-
ciones capitalistas multinacionales (CMN), incluso
antes que las representaciones sociopoliticas de los
Estados-Nacion y de las organizaciones no guber-
namentales que son la base de dicha piramide. En el
caso de las CMN, quienes concentran mayor poder
son los grupos que dominan tres grandes sectores
globales de la economia: el energético, el financiero y
el comunicacional. Este tltimo es un gran productor
de significados: construye cotidianamente una cultura
global que mercantiliza contenidos “customizados”
en su maxima expresion. Pero todo esto tiene un alto
riesgo reduccionista, en el que los algoritmos en los
que se basan funcionan sélo dentro de un drea de reco-
mendacion, generando el filtro burbuja, uniformando
el gusto hacia recomendaciones que estan dentro de
esos propios circuitos. Previsiblemente, son aquellas
que la misma industria cultural (hegemonica) planifi-
ca estratégicamente ubicar (Pariser 2017).

Pariser diferencia entre la concentracién de poder y
la legitimidad de este poder. La primera supone una
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capacidad material para la toma de decisiones, en tan-
to que la legitimidad se logra con el consenso social y
no con el conflicto. El problema que advierte Alvarez
Teran es que rara vez coinciden los intereses secto-
riales. En consecuencia, los ciudadanos comienzan a
cuestionar la legitimidad de los gobiernos que ponen
en practica politicas contrarias a la voluntad popular y
a favor de los intereses del capital global (los famosos
dictados del mercado). Ello produce un alejamiento y
un desencanto de la gente hacia la politica. La pérdida
de confianza muchas veces se potencia con el fenome-
no mundialmente generalizado de corrupcion; lo que
ubica a los politicos en un rol de “gerentes de volun-
tades sectoriales del poder econémico, o intérpretes
del poder mediatico, en lugar de representantes del
interés general” (Alvarez Teran 2013, 57).

En este fendmeno juega un papel fundamental el ma-
nejo de la informacién en campana y la gestion de la
politica. La capacidad de manejar recursos comunica-
cionales tradicionales y no tradicionales para llegar (y
persuadir) a un mayor numero de ciudadanos con el
proyecto que se presenta es lo que se viene describien-
do como disputa de sentidos. A veces se materializa
en disputas de modelos claramente contrastados, don-
de sus posiciones ideologicas (de derecha, centro
o izquierda) son asumidas y explicitadas. Pero, en
muchas ocasiones, se pone en juego con un estilo
de personalizaciéon de la politica. Aprovechando el
estilo sociocultural farandularizado que los medios
de comunicacién masiva instalan, se corre la agenda
de debates hacia temas individuales y personales. Se
dota asi al mensaje de un caracter superficial gracias
al estilo del medio que se utiliza para emitirlo. En este
contexto, la personalizacion y la farandularizacion de
la campana han convenido claramente a Milei, quien
devino de personaje mediatico a candidato “rupturis-
ta’, ufanandose en sus primeras apariciones televisivas
de que era un rockstar.

CAMPANAS ELECTORALES EN EL ACTUAL PARADIGMA
COMUNICACIONAL

En el paradigma mediatico que predomina en la
era de la globalizacién, donde los actores politicos y

gubernamentales manejan su agenda de acuerdo con
la imagen o aceptacion que tienen en la sociedad, sus
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discursos se canalizan prioritariamente en las redes
sociales X y YouTube, debiendo desarrollar una vision
estratégica apropiada al contexto histdrico en el que
cada campana electoral transcurre. Esta visién no pue-
de soslayar la importancia de los aspectos sustanciales,
ideologicos e histdricos de los procesos politicos. Para
ello, tienen a su disposicion herramientas publicitarias
y de comunicacidén, cuyo propdsito es, precisamente,
fortalecer sus ideas y propuestas politicas presentan-
dolas al electorado de un modo atractivo, como lo
hizo Milei en TikTok, dirigiéndose en particular al
publico juvenil.

Comprender o contextualizar los modelos comunica-
cionales que en la actualidad se utilizan en la politica
supone revisar la evolucion de la comunicacion en poli-
tica. Esto comprende desde la buena oratoria y retérica
caracteristica de la polis griega hasta las nuevas técnicas
y tecnologias implementadas en las redes sociales.
Diversas teorias de la comunicacion politica se han
desarrollado con el propédsito de persuadir, motivar
e informar a la poblacion, basadas en una comunica-
cién unidireccional, asumiendo que los mensajes y
estimulos arriban a través de los medios sin obstaculos.
Entre las teorias desarrolladas hay una que se conoce
como la Aguja Hipodérmica, postulada por Harold
Lasswell, que se basa en un mecanismo de estimulo y
respuesta (Martinez Pandiani 2004). Este autor pro-
puso que la informacién se inyecta a las audiencias
produciendo reacciones acordes a las intenciones de
quien envia el mensaje, contemplando una audiencia
pasiva facilmente influenciada por un agente activo

gitales son instrumentos del neoconservadurismo?

con objetivos claros. Actualmente, dado el caracter
multifragmentado e hipersegmentado del sistema de
medios, la comunicacién ha pasado a ser bidireccional,
adquiriendo mayor relevancia el feedback, la respuesta
a los mensajes enviados.

Ademas, con la velocidad de las acciones presentes, y
con medios mas rapidos de movilidad, la tecnologia le
otorga a la comunicacidn una categoria de “liberada”.
Es decir, segin Bauman (2001, 16), que se trata de
una herramienta de poder y dominacién. La infor-
macion se encuentra, entonces, liberada del espacio
fisico y territorial: ahora es moévil y fluida, atraviesa
sin problemas pantallas de alta definicion en infinidad
de artefactos. Asi, el control de la informacidn resulta
fundamental para la consolidacion de las estructuras
de dominacién, y no sélo en el ambito econémico-fi-
nanciero, sino también en la dimensién geopolitica
(Moraes 2010, 46).

El marketing politico se desarrolla estrechamente vin-
culado a los sistemas electorales y a la modalidad de
gestion del sistema de medios publicos propio de cada
pais. No se reduce a la simple imitacion del marke-
ting tradicional. Lo que originalmente era un modelo
americanizado, es ahora un modelo global para muy di-
similes estrategias y situaciones electorales. No se trata
de acortar solamente territorios fisicos, sino de buscar
el método mas eficiente para llegar a los ptblicos meta
con un mensaje que ademads debe influir en valores
(creencias), actitudes y comportamientos. Es decir que
requiere de un trabajo de persuasion (Aira Foix 2009).

TECNOLOGIAS ALGORITMICAS Y BIG DATA

La tecnologia es fundamental para la sociedad ac-
tual. Nos brinda salud e informacién y es determinante
para el desarrollo de la ciencia y la comunicacién.
Nos reunimos alrededor de la tecnologia y es central
en la economia. No obstante, puede acarrear varios
problemas, como las exorbitantes ganancias de los
duenos de las empresas fech, el impacto de las redes
sociales en la salud mental, la adiccidn a los dispositi-
vos electronicos, la difusién masiva de noticias falsas,
el mercado negro, el grooming, el cyberbullying, el

photoshopeo irreal, los cuerpos irreales, el hackeo, el
sedentarismo, la vigilancia, el hating, las conspiracio-
nes que se expanden como epidemias, la exposicién
de los datos personales, las estafas, entre otras. Todas
estos problemas son graves y deberian ser atendidos y
estudiados.

La socialidad es tecnoldgicamente dominante, no
solo en referencia al espacio online, sino también
“al hecho de que las estructuras codificadas alteran
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profundamente la naturaleza de las conexiones, crea-
ciones e interacciones humanas” (Van Dijk 2016, 24). Y
no hay que olvidar que la organizacién del intercambio
social esta ligada a principios econémicos neoliberales.
Ello supone una conectividad que funciona como re-
sultado de una presion constante —tanto por parte de
los pares como de la tecnologia— por expandirse a tra-
vés de la competencia y conquistar mayor poder. Para
esto resultan necesarias alianzas estratégicas como las
que hacen las grandes compaiias que funcionan como
dispositivos comunicacionales y que estdn en distintos
nichos: son plataforma de difusién o canal, ala vez que
productoras de contenidos para esos canales. Mediar y
producir les ofrece la oportunidad de recopilar infor-
macion (datos) de los usuarios y en esa codificacion de
datos muchas veces vienen incorporados (en ocasiones
por razones legales) los metadatos, que les permiten
un mayor control del copyright. Pero también genera
debates en torno a los derechos de los consumidores y
los limites a los propietarios.

Por lo tanto, el poder de las plataformas no se limi-
ta a su capacidad de recolectar metadatos, sino que
también se encuentra en su capacidad de incluir algo-
ritmos para el procesamiento de datos.

Las confrontaciones neoliberales con las ideo-
logias socialdemdcratas se planteaban en torno
a cuestiones de libertad individual y de respon-
sabilidad corporativa contra responsabilidad de
las comunidades y los Estados. El pedido de los
propietarios de plataformas de mayor transpa-
rencia y apertura, un trafico online de maximo
intercambio libre de fricciones, estd vinculado a
la agenda politica neoliberal que apunta a la re-
duccién del sector publico. (Van Dijk 2016, 24)

Aunque cada plataforma/red social es distinta de las
demas, todas funcionan a partir de principios ideolo-
gicos compatibles y complementarios, aunque sutiles
y complejos a la hora de reconocer los principios que
albergan. Otro elemento importante que utilizan las
plataformas en esta “arquitectura de codificacion’, es el
uso de protocolos. Se trata de descripciones formales
de formatos de mensajes digitales, complementadas
por reglas que guian la circulacion de estos mensajes.
No siempre son visibles para el usuario, pero pueden
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incluso generar resistencia protocoldgica por parte del
mismo. Al decir de Van Dijk, “[l]as interfaces, tanto
internas como visibles, son un area de control donde
el sentido de la informacién codificada se traduce
en directivas que imponen acciones especificas a los
usuarios” (2016, 35); porque los contenidos, asi sean
artistico-musicales, no estan exentos de condiciona-
mientos hacia contenidos (discriminatorios, violentos,
etc.) y también a contenidos cuestionados desde dis-
tintos lugares (desde la cultura de la cancelacion, la
autocensura o incluso la invisibilizacién o censura de
medios alternativos).

En el caso de las plataformas, las interfaces a menudo
se caracterizan por sus configuraciones por default; es
decir, automaticamente asignadas a un software para
canalizar el comportamiento del usuario de determi-
nada manera. No se trata slo de maniobras técnicas,
sino también ideoldgicas. Usualmente, cambiar la
configuraciéon por default demanda cierto esfuerzo,
por lo que es probable que los usuarios se conformen
con la arquitectura predeterminada por el sitio. Son
importantes los defaults porque a menudo son aquello
que esta literalmente en juego en las batallas por los
sentidos sociales, sobre todo en las disputas legales en
torno a la privacidad o en las disputas con los usuarios
acerca del control de informacién (Van Dijk 2016).

La desinformacion y el aislamiento informativo son
sintomas presentes en la sociedad actual, a contramano
de lo que se hubiera pensado cuando se presentaba a
Internet como una herramienta democratizadora. Al
contrario, la comunicacion algoritmica por su caracte-
ristica de personalizar el acceso a la informacién, tiende
a aislar a los ciudadanos. La cuestion es si esto lleva a
polarizar y radicalizar las posturas de los sujetos. En un
mundo en donde el consumo de contenidos periodis-
ticos tradicionales clasicos decae y donde las personas
pasan cada vez mas tiempo conectadas a redes sociales
(y en una Argentina que se presenta polarizada y en
crisis), creemos conveniente estudiar este fendmeno.
Nuestro fin tltimo en el trabajo no es descubrir la orien-
tacion de Milei, ni hacer un analisis exhaustivo sobre la
cobertura mediatica de la campafa por la cual lleg6 a
la presidencia, sino poder analizar las condiciones ma-
teriales del acceso a la informacion, entender qué tan
endebles son nuestros posicionamientos cuando son
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fundamentados con informacion hallada en Internet al
ser contenido “burbujeado” (Pariser 2017).

En el consumo de medios de comunicacién se da un
efecto popularmente conocido como “camara de eco’,
en el que la informacion funciona en un sistema ce-
rrado de reconfirmacion de creencias existentes y no
como la apertura a nuevas perspectivas y al didlogo con
el otro. Las ideas y posturas se ven amplificadas por la
repeticion y la falta de visiones alternativas, las cuales
se encuentran maximizadas. Con las nuevas tecnolo-
gias de la comunicacion y la informacion, la cuestion
no es muy diferente. De hecho, el fenémeno se ve acre-
centado por la enorme cantidad de canales disponibles
para informarse, que lejos de abrir el panorama infor-
mativo, funcionan como nichos supersegmentados a
los cuales acceder. La interaccion con las plataformas
digitales deja un rastro de comportamiento que re-
fuerza ciertas tendencias: la red envia publicaciones
a sus usuarios que suponen que les van a interesar
con base en su historial. Con el tiempo, lo tnico que
suceded es la reafirmacion de creencias y el sesgo en
el acceso a la informacion. Este efecto, al que Pariser
llama “burbuja de filtro” (2011), esta condicionado por
el disefio algoritmico de las plataformas. El concepto
se refiere al aislamiento informativo donde estarian
atrapados los usuarios como consecuencia de dichas
configuraciones.

Esta estructura es flexible, aunque sumamente taxativa,
ya que nos define en un cierto grupo por gustos y pre-
ferencias, y se formaria por distintos rastros que vamos
dejando en nuestro uso de Internet: cookies, historiales
de busqueda, nuestra localizacién geografica, entre
otros datos que van moldeando nuestra experiencia
digital. La big data y las burbujas de filtro delinean el
estado actual de Internet. Si alguna vez la web fue un
conjunto de sitios donde acceder a informacion espe-
cifica, hoy esa informaciéon muta constantemente, se
reconfigura y crece de modo casi rizomatico, desorga-
nizado, desdibujando los limites entre las identidades
virtuales y los seres humanos de carne y hueso (Lash
2005).

Un caso emblematico de uso de big data con fines
politicos es el de la consultora Cambridge Analytica, ar-
tifice de la campania presidencial de Donald Trump en

gitales son instrumentos del neoconservadurismo?

Estados Unidos, y de Mauricio Macri en Argentina, en
2015. El modelo de accién de la consultora se basaba en
hacer una psicografia de la poblacion: conocer cudles
son sus motivaciones y sus miedos. Para explotar esta
informacion, Cambridge Analytica cre6 un algoritmo
que puntua al usuario segun cinco rasgos fundamen-
tales: apertura al cambio, escrupulosidad, extraversion,
amabilidad y estabilidad emocional. Reunidos estos
valores, se clasifica a las personas en tipos de persona-
lidad que pueden ser tan disimiles como “protector’,
“ejecutivo” o “aventurero”. La clasificacion de personali-
dad, con una base de datos tan extensa y personal, pinta
ala sociedad en su composicion y sus predisposiciones.
Sin embargo, mas alla de cualquier insight socioldgico,
el verdadero poder de esta tecnologia recae en lo que se
conoce como “microsegmentacion’.

Al diferenciar varios tipos de personalidad tan precisos,
se puede ejecutar una campana de comunicacion espe-
cialmente dirigida a un grupo en particular. Al reunir a
miles de usuarios, quizas lejos social y geograficamente,
pero cercanos en personalidad, se puede probar algun
mensaje que los interpele en sus mas profundas convic-
ciones. Esto nos da una pista de como la big data puede
influir en nuestras posturas, como puede inmiscuirse
en nuestras conversaciones y separarnos de nuestros
interlocutores: los argumentos no se basan mas en pers-
pectivas de un mismo anuncio, de observar el mismo
acontecimiento y discutir sobre visiones. La experien-
cia digital es tan diversa como usuarios la componen,
el camino que atraviesa cada persona en el cual se va
topando con informacion que puede o no influir en sus
posturas es unico. Y en el plano virtual, basado en su
estrategia en redes sociales, Milei ciment su triunfo.

Otra estrategia digital, menos elegante y sofisticada,
que busca influir en los temas de agenda, es acrecentar
artificialmente la magnitud de ciertas posturas hacién-
dolas parecer mds representativas de lo que realmente
son; por ejemplo, los trolls, perfiles falsos que son uti-
lizados para inundar las redes sociales repitiendo un
mensaje similar y asi inflar métricas, crear tendencias,
traer algin tema de debate al espacio publico digital
o acrecentar seguidores de algun perfil especifico. Si
bien son dificiles de rastrear y pueden hallarse en dis-
tintas fuerzas politicas, la campana de Milei también
se sustentd en ellos.
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Cada accién que realizamos en la web queda regis-
trada. El punto no es si las grandes corporaciones
conspiran para espiarnos y asi saber nuestros secretos,
sino cémo pueden reconocer patrones de comporta-
miento entre millones de personas que les permiten
encontrar preferencias politicas, tipos de personalidad,
motivaciones y causas de rechazo. Esta informacion
es muy rica y veraz, es el reflejo del comportamiento
real de los usuarios con el aparato con el cual hacen
y ven todo; y, quizas lo mds importante, es explotable
con fines comerciales o sociales. Este fendmeno es lo
que conocemos como big data (Dans 2011), es decir,
el analisis de este reservorio inmenso de datos con los
que se pueden construir modelos para predecir atribu-
tos ocultos, o construir candidatos, con técnicas que el
usuario desconoce y, aunque las conociera, no tendria
control sobre ellas.

La difusion masiva de la informacion, las redes socia-
les omnipresentes en el escenario comunicacional, y
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el uso profundo y exhaustivo que hacen de Internet
todos los ambitos profesionales y sociales, han dado
lugar a la “era de la informacién”; las comunicaciones
viajan en un instante a cualquier rincén del globo.
Jameson (1991) caracterizo a la posmodernidad como
el periodo en el que la cultura cede frente a las necesi-
dades cambiantes del mercado. En un sentido similar,
Bauman (2001) dota a la modernidad de una cualidad
liquida que se encuentra en constante adaptacién y
movilidad. Estas visiones contemporaneas de la so-
ciedad nos permiten entender a la big data como un
componente esencial de nuestros tiempos.

Definitivamente, cuenta con la calidad de masa liqui-
da y adaptable, dificil de dominar, con una influencia
gigante, generalmente escondida, ya que es ella mis-
ma la que hace funcionar mucho de lo que hacemos
en la red. Y es esta masa informe la que en buena
medida ha posicionado a Milei en la presidencia de
Argentina.

CONCLUSIONES

En la actualidad, hay una fuerte fragmentacién
de los ciudadanos-electores. La segmentacion de los
mensajes constituye uno de los elementos claves del
marketingy de las campanas modernas, especialmente
de las campanas en el medio digital, factor clave en el
acceso de Milei a la presidencia. La identificacion de
microtendencias y la elaboracion de sofisticadas bases
de datos sobre las poblaciones objetivo, a la manera
del marketing multinivel, permiten a los equipos de
comunicacion desplegar un complejo mapa sobre el
que se desarrolla el mensaje y la estrategia previamen-
te definida. De esta forma, la comunicacion politica
adquiere un fuerte influjo tecnoldgico que, indepen-
dientemente de ser o no una herramienta central,
produce cambios sustantivos en las practicas de la
politica (Mieres 2012, 46).

Otro concepto que explica la comunicaciéon de los
procesos electorales de la actualidad se relaciona con
la personalizacién de la politica, donde todo es mas
emocional que racional, y donde el voto se decide por
esta logica; este es otro factor clave que contribuyd al

triunfo de Milei. Este fendmeno es complejo, pero, en
lineas generales y en este caso, implica una magnifi-
cacion de lo personal y privado de la representacion
politica. Este es un signo de época que atraviesa toda
la actividad politica y que tiene antecedentes espe-
cificos en la Argentina, tanto en la presidencia de
Alfonsin como en la de Menem (D’Alessandro 2007,
84). En este sentido, el triunfo de un outsider de la
politica como Javier Milei no es una novedad. Se trata
de un candidato construido desde la 16gica mediatica
que caracterizan la cultura y las comunicaciones de la
sociedad en red (Alvarez Teran 2013).

Para quienes analizan estos fendmenos se trata mas
bien de una corroboraciéon del cambio de paradigma
en el que los medios masivos de comunicacién y su
légica de la imagen se constituyen en verdaderos dis-
positivos de “produccién de sentidos” (Verén 2001).
En el caso de Milei, fueron sus plataformas de TikTok
y X—impulsadas a la vez por su estrecha relacion con
Elon Musk, actual duefio de la compania— las que lo
condujeron a la primera magistratura
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En el paradigma del big data se nota el énfasis que se
hace desde la estrategia comunicacional a la segmen-
tacion de los publicos objetivos. Cuando se habla de
“votantes perdidos” se esta refiriendo a ese nucleo duro
opositor que Verdn (1987) llamo el contradestinatario.
Donde hace foco la comunicaciéon de campana es en
los indecisos, esos que definen las elecciones depen-
diendo para dénde se vuelquen y que son susceptibles
de sentirse interpelados —o “infectados”™— por el
mensaje; mas ain en el caso de los balotajes, donde
se abreva de todos los sectores sociales. Ese grupo
compone al paradestinatario, en palabras de Verdn,

sLas tecnologias comunicacionales digitales son instrumentos del neoconservadurismo?

que fue objetivo de todas las tacticas de persuasion
posibles por parte del equipo de campana de Milei,
incluso para defenderse de la “guerra sucia” de la que
denunci6 ser victima, encabezada por su entonces
contendiente, y ahora Ministra de Seguridad, Patricia
Bullrich. Esta hipervelocidad con la que se pasé de la
victimizacion a la contratacion, no sélo habla de la en-
deblez de las tipicas “promesas de campana’, sino que
refleja la volatilidad del escenario politico argentino,
ademas de ser parte fundamental de la explicacion
que merece el acceso de Javier Milei a la presidencia
argentina.
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APROXIMACION A LA CATEGORIZACION DE DERECHOS DIGITALES
Y SU APLICACION EN ECUADOR

APPROXIMATION TO THE CATEGORIZATION OF DIGITAL RIGHTS
AND THEIR APPLICATION IN ECUADOR

ABORDAGEM A CATEGORIZP:QAO DOS DIREITOS DIGITAIS
E SUA APLICACAO NO ECUADOR

Lorena Naranjo Godoy*

Resumen

Los adelantos tecnoldgicos, la transformacion y la eco-
nomia digital que favorecen el desarrollo de los paises y pro-
pician una mejor calidad de vida del individuo, también po-
nen en riesgo sus derechos y libertades. Es necesario que los
derechos humanos puedan ser protegidos en estos entornos
tecnoldgicos. De ahi la necesidad de analizar nuevas facetas
o enfoques digitales para completar y aiadir nuevas carac-
teristicas, condiciones o elementos esenciales a los derechos
existentes. Pero, ademds, se debe comprender que aparece-
ran otros derechos que tienen su origen directo en el desa-
rrollo tecnoldgico y que completaran el catdlogo de derechos
digitales, del que ahora las personas gozamos en garantia de
que nuestra dignidad ya no es solo fisica sino virtual y que es
indispensable una proteccion integral.

Palabras clave: Derechos humanos; Tecnologias de la
informacién y comunicacién; Transformacion digital;
Economia digital; Derecho a la proteccion de datos
personales; Privacidad

Abstract

Technological advances, transformation and the digital
economy, which foster the development of countries and
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improve the quality of life of individuals, also endanger
their rights and freedoms. Human rights must be protected
in these technological environments. Hence the need to
analyze new aspects or digital approaches to supplement
and add new features, conditions or essential elements to
existing rights. But, moreover, it must be understood that
there will be other rights which have their direct origin in
technological development, and which will complement the
catalogue of digital rights, which we people now enjoy as
a guarantee that our dignity is no longer just physical but
virtual and that comprehensive protection is indispensable.

Keywords: Human rights; Information and communication
technologies; Digital transformation; Digital economy;
Right to protection of personal data; Privacy

Resumo

Os avangos tecnolégicos, a transformacéo e a economia
digital que favorecem o desenvolvimento dos paises e
propiciam uma melhor qualidade de vida do individuo,
também colocam em risco seus direitos e liberdades. E
necessario que os direitos humanos possam ser protegidos
nestes ambientes tecnoldgicos. Dai a necessidade de analisar
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novas facetas ou abordagens digitais para completar e
adicionar novas caracteristicas, condi¢des ou elementos
essenciais aos direitos existentes. Mas, além disso, deve-
se compreender que aparecerdo outros direitos que tém a
sua origem direta no desenvolvimento tecnolégico e que
completardo o catdlogo de direitos digitais, do que agora
as pessoas gozam em garantia de que a nossa dignidade ja
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ndo é apenas fisica, mas virtual e que é indispensavel uma
protecéo integral.

Palavras-chave: Direitos humanos; Tecnologias da
Informagdo e Comunicagio; Transformagdo digital;
Economia digital; Direito a protecdo de dados pessoais;
Privacidade

INTRODUCCION

La transnacionalidad de las plataformas, la glo-
balizacion y el auge de las relaciones y actividades
econdmicas y sociales internacionales que se desa-
rrollan a través de medios tecnolédgicos y de flujos
constantes de informacidn, en especial de datos per-
sonales que se capilarizan a través de las redes, han
permitido la generacién de un nuevo modelo econémi-
co basado en la captura del valor del dato, denominado
economia digital. El Foro Econémico Mundial sefiala
que las tecnologias digitales se han convertido en parte
del tejido social en las dos ultimas décadas y que la
cuota de la economia digital para 2024 es del 15,5%
del PIB mundial. Es decir, las TIC han fomentado el
desarrollo de bienes y servicios que permiten la satis-
faccion de necesidades, la mejora en la calidad de vida
y el acceso al conocimiento; asi como, un vertiginoso
adelanto en multiples ambitos como el comercio, la
industria, la salud, la educacion, el trabajo, entre otros.
Asimismo, las TIC se han introducido en cada una de
las actividades que realizamos, incluso en aquellas co-
tidianas y personales. Nos hemos familiarizado tanto
a su uso que, mas que herramientas ineludibles para
nuestro desarrollo, se han convertido en una necesidad
imperiosa que incluso ha modificado nuestra forma de
interrelacionarnos en sociedad.

Latinoamérica y Ecuador, en parte por efecto del
Covid 19, también han presentado un avance signifi-
cativo en la transformacion digital y la automatizacién
de los procesos en las organizaciones publicas y pri-
vadas. La penetracion de las TIC ha impactado en
el desarrollo de habilidades digitales, competencias
informacionales de las personas, que las usan masiva-
mente para ejercitar sus derechos a la educacion, a la
comunicacion, a la cultura, a la participacion, al ocio
o al entretenimiento, entre otros. Asimismo, debido a
la hiperconectividad y a la velocidad de la conexidn, se
ha facilitado la comunicacién.

La tecnologia se ha vuelto parte natural e integral del
entorno del ser humano. Y toda actividad que se rea-
liza en linea deja un rastro en la red, mientras estamos
construyendo y gestionando nuestra identidad digital,
nuestras relaciones econdOmicas, sociales, culturales
y, sobre todo, interpersonales. Estamos tomando de-
cisiones en el mundo en linea que nos afectan en el
mundo off line. El uso excesivo, masivo, desenfrenado
e irrestricto de las TIC por parte de organizaciones
publicas y privadas y de las personas que interactian
en sistemas y plataformas, ponen en riesgo a las perso-
nas y sus derechos fundamentales.

CONTEXTO MUNDIAL Y REGIONAL, Y PROBLEMATICA

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 se-
fialan a la tecnologia como un mecanismo eficiente
y de bajo costo para alcanzar el cumplimiento de
los 17 objetivos. La informacion favorece a todos los
objetivos, la analitica permite transformar los datos

en conocimiento, optimizar la toma de decisiones
y fortalecer los procesos y operaciones. El software
también es un habilitante para la consecucién de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, pues no solo
permite su medicion a través de indicadores, sino en
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muchos casos su implementacion a través sistemas de
gestion empresarial e institucional. El Informe sobre
la economia digital 2019 elaborado por la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
UNCTAD seiiala que:

La economia mundial estd experimentando una
rapida transformacion como resultado de la ace-
lerada difusion de las nuevas tecnologias digitales,
que repercute de manera importante en la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible. Los mayores
niveles de digitalizacién tanto de las economias
como las sociedades han impulsado la creacién
de nuevos instrumentos para hacer frente a los
desafios que plantea el desarrollo global [...]
Debe prestarse una especial atencion a las formas
de permitir que un mayor niimero de paises apro-
vechen las posibilidades que ofrece la economia
digital basada en datos, en calidad de productores,
innovadores y exportadores. (2019, 1)

La Declaracion de Tallin sobre la administracion elec-
tronica, la Declaracion de Berlin sobre la sociedad y el
gobierno digitales basado en valores, y la Declaracién
de Lisboa sobre democracia digital con propdsito,
invocan un modelo de transformacién digital que
refuerce la dimensién humana del ecosistema digital
y tenga como nucleo el mercado unico digital. Los
Estados miembros han reclamado un modelo de
transformacion digital que garantice la contribucién
de la tecnologia a la accion por el clima y la proteccion
del medio ambiente (Comisién Europea, Declaracion
Europea sobre los Derechos y Principios Digitales
para la Década Digital, 2023).

El informe 2020 de la CEPAL, Perspectivas del
Comercio Internacional de América Latina y el Caribe
2020, seiala que:

la répida propagacion del virus y las drasticas me-
didas adoptadas por los Gobiernos para reducir
el riesgo de contagio han golpeado fuertemente
a la economia mundial, que experimentard en
2020 su peor recesion desde la década de 1930.
El resultado neto no sera una reversion de la
globalizacién, sino una economia mundial mas
regionalizada, organizada en torno a tres grandes

Cdlamo 21
Julio 2024

polos productivos: América del Norte, Europa y
Asia Oriental y Sudoriental. (2023, 11)

Y mas delante:

Pese a la centralidad de la revolucién digital en
todos los planos de la vida social y econdmica, la
region carece de un marco institucional para la
discusion de politicas, normas y estdndares sobre
cooperacion en materia digital. (Ibidem, 124)

Ante ello:

Para hacer frente a esta lacerante situacion
CEPAL propone tres lineas de trabajo que con-
tribuirian a revigorizar la integracion regional,
apoyar la recuperacién postpandemia y elevar la
competitividad de América Latina y el Caribe: la
convergencia en facilitacién del comercio; la me-
jora de la infraestructura regional de transporte
y logistica; y, la cooperacidon en materia digital.
(Ibidem, 21)

Por su parte, la Agenda Digital para América Latina
y el Caribe (eLAC 2020), producto de la Sexta
Conferencia Ministerial sobre la Sociedad de la
Informacién de América Latina y el Caribe, en el mis-
mo sentido propone:

Fomentar la elaboracién e implementaciéon de
planes de banda ancha con metas concretas y
medibles; ii) Impulsar el desarrollo y la incorpo-
racién de habilidades digitales; iii) Promover la
perspectiva de inclusién en el disefio de politicas;
iv) Coordinar acciones orientadas a garantizar la
privacidad y la proteccién de datos personales,;
v) Fomentar el uso de tecnologias digitales en las
empresas, con foco especial en las Mipymes.; vi)
Revigorizacion de la integracién econémica re-
gional que articule a los bloques subregionales en
las areas de infraestructuras digitales (incluidas
las redes de alta velocidad 5G) y conectividad
para garantizar el acceso universal a Internet
de banda ancha; la proteccion de datos y segu-
ridad digital; y, las politicas de competencia y
regulacién, e impuestos digitales. Todos estos
avances pavimentarian el camino hacia el gradual

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 23-39 25
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133



Cdlamo 21
Julio 2024

establecimiento de un mercado comun digital de
América Latina y el Caribe. (2020, 4)

Es decir, las continuas, diversas y masivas interrela-
ciones de las personas con organizaciones publicas o
privadas y con otros seres humanos han naturalizado
el intercambio de su informacién, que incluso, en
muchas ocasiones, es imperceptible para su titular. La
percepcion de acceso, accesibilidad, disponibilidad y
velocidad, que antes se consideraban un privilegio,
paulatinamente se han convertido en el estandar. Todo
ello se potencia por la penetracion de la comunicacién
movil, de los microcomponentes, el internet de las co-
sas, la biometria, la geolocalizacién, la computacion
cuantica, el 5G y mds tecnologias que habilitan la
hiperconexién en tiempo real.

Elser humano es el centro de este modelo de interaccion,
pues es su informacion la que nutre este ecosistema di-
gital. Sin embargo, existen riesgos que se presentan en
el momento del uso de las comunicaciones digitales y
el tratamiento de los datos personales. Son problemati-
cas que van desde cuestiones administrativas, técnicas
o tecnoldgicas, hasta relativas a posibles transgresiones
a libertades individuales y derechos fundamentales.
Por ejemplo: inseguridad, pérdida, destruccion, altera-
cién o manipulacion de datos personales; transmision
o tratamiento inadecuado o no consentido de infor-
macién personal; robos de identidad; discriminacion
producida por perfiles o de procesos automatizados;
disminucién del acceso universal a internet; alteracion
de la neutralidad de la red; afectacion a la libertad de
pensamiento y expresion; o, la invasion de la intimidad
o la privacidad, a través de la vigilancia o la intercepta-
cion electrdnica o el almacenamiento masivo de datos;
entre otros (Naranjo Godoy 2021).

Por ejemplo, la IA esta siendo usada para generar des-
informacién en linea. La descontrolada recoleccion
masiva de datos personales y su tratamiento inadecua-
do posibilitan perfiles equivocados o automatizaciones
con sesgos que pueden causar discriminacion y afecta-
cidn a otros derechos como el acceso a la educacion, a
la vivienda o aun crédito. En el primer caso, podemos
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afirmar que este uso inadecuado de la IA pone en
riesgo la libertad de expresion, el derecho a la infor-
macion; asimismo, el segundo afecta la privacidad,
la autodeterminacién informativa, la proteccion de
datos personales, entre otros derechos fundamentales.
Y ni hablar de la inseguridad de las infraestructuras
tecnoldgicas que ponen a merced de los delincuentes
informaticos datos personales que viabilizan estafas,
extorsiones y perjuicios econémicos a sus titulares y
que pone en riesgo su derecho de propiedad.

La exposicion personal en redes sociales y la falta de
cultura de proteccion y seguridad de los datos perso-
nales supone un riesgo para el internauta, siendo los
mas vulnerables nifos, adolescentes y adultos mayo-
res, mujeres, GLBTS y en general grupos vulnerables
que, por cuestiones de inequidad, no han desarrollado
habilidades digitales para el uso de tecnologias, o son
victimas de estereotipos de género o de violencias que
se trasladan del mundo fisico al mundo digital.

La violencia digital se evidencia en casos de ciberbull-
ying, grooming, violencia sexual digital, acoso virtual,
sextorsion, que mayoritariamente se perpetra sobre
los mas vulnerables: nifios, nifias y adolescentes, mu-
jeres y GLBTS. Incluso la democracia ha sido puesta
en riesgo por un uso abusivo de las TIC, como se
evidencié en el Caso Cambridge Analytic, en el que, a
través del andlisis de las interacciones de los usuarios
de Facebook se construyeron perfiles de personalidad
para incidir en la intencién de voto de los ciudadanos
americanos durante las elecciones en las que sali6 ven-
cedor el presidente Trump.! Es decir que se evidencia
una transgresion al derecho a un voto informado y a
la libertad de eleccion.

Todos estos ejemplos nos plantean que existe un alto
riesgo de que, en el uso de las TIC, se perjudique a
los seres humanos. Por lo tanto, se requiere que, en su
desarrollo tecnoldgico y uso, se tenga como centro al
ser humano. De ahi la necesidad de que la dignidad
humana sea protegida no solo en entornos fisicos, sino
en entornos digitales; que se puedan desarrollar eco-
sistemas sanos, sostenibles y constructivos, en los que

1 “Revealed: 50 million Facebook profiles harvested for Cambridge Analytica in major data breach”. Articulo publicado en The Guardian el 17 de marzo
de 2018. Acceso el 22 de junio 2024. https://www.theguardian.com/news/2018/mar/17/cambridge-analytica-facebook-influence-us-election
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las personas puedan desarrollarse en pleno disfrute de
sus libertades y aprovechar las ventajas y beneficios
de las tecnologias digitales. Para ello, es necesario el
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reconocimiento de nuevos derechos, ahora denomi-
nados derechos digitales; porque aparecen por efecto
del uso masivo de las TIC.

PAULATINO RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DIGITALES

La necesidad de garantizar que la dignidad hu-
mana sea protegida en los entornos digitales se ha
abordado desde distintas perspectivas. Cada pais,
dependiendo de sus propias caracteristicas y condi-
ciones, ha establecido distintas formas de abordaje.
Por ejemplo, se han regulado las trasgresiones mas
daninas para la sociedad a través de la tipificacion de
nuevas conductas antijuridicas en los codigos penales,
tales como el ciberbullying; o, en los tipos penales exis-
tentes, la inclusion de conductas agravantes de la pena
como la transmisién en vivo de agresiones sexuales.
Asimismo, se ha regulado el uso de tecnologias para
evitar la transgresion de derechos desarrollados en
cuerpos normativos como el Coédigo del Trabajo, en
los cuales se reconoce como formas de acoso laboral
en linea, el envio de contenido inapropiado a través de
mensajeria instantdnea.

De otro lado, la jurisprudencia europea ha generado
un proceso permanente de ampliacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de primera,
segunda y tercera ola o generacion de derechos, como
también los denomina la doctrina. Pues los ha con-
textualizado a los entornos digitales. Un claro ejemplo
de esta forma de proteger la dignidad de las personas
en los espacios virtuales es el caso del derecho a la
intimidad, ya que su consagraciéon proviene desde
1948 en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 12, que sefiala que: “nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion”. Sin embargo,
actualmente resulta obvio que este derecho puede
verse afectado tanto en entornos fisicos como virtua-
les. Con la condicién de que el uso de redes sociales
afecta a su titular de forma exponencial, ya que la
difusion de contenidos intimos, al viralizarse y no ser
borrados permanentemente, por la propia configura-
cion técnica de Internet, genera dafios permanentes e

irreparables al afectar otros derechos e incluso los de
otras personas.

Nos encontramos, por tanto, en un momento
todavia incipiente en cuanto a la definicion, ex-
tension y regulacion de estos derechos digitales
destacando su heterogeneidad (mientras que
algunos son auténticos derechos digitales, otros
son manifestaciones de derechos ya existentes en
el mundo fisico y mientras que algunos tienen el
caracter de derechos y libertades fundamentales
(los recogidos en el titulo I, capitulo II, seccion
I de la Constitucion, arts. 14 a 29) otros son
derechos ordinarios). También tenemos que
mencionar aquellos derechos digitales que se
asimilarian mas bien a los principios rectores
de la politica social y econdmica recogidos en
el capitulo III del titulo I de la Constitucién, en
concreto en los arts. 39 a 52, o incluso a derechos
que no son tales, como el denominado “derecho
al testamento digital’, que se refieren mas bien a
procedimientos para que determinadas personas
autorizadas puedan eliminar el contenido de
personas fallecidas en las redes sociales. Ademads,
hay que referirse a la disparidad de los sujetos
obligados en cada caso, dado que en ocasiones
lo son los proveedores de servicios de Internet
(es decir, las operadoras de telecomunicaciones),
otras veces son los Poderes Publicos, en otros
supuestos los proveedores de servicios tecno-
légicos (entre ellos las grandes multinacionales
tecnologicos como Google o Facebook) o los me-
dios de comunicacién convencionales o digitales
o incluso otros ciudadanos. Es evidente que por
buenas que sean las intenciones del legislador en
cuanto a las garantias de los derechos digitales
habrd que tener en cuenta que en la practica
tropezarad con las dificultades derivadas de los
distintos sujetos obligados o de los términos de
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los acuerdos y contratos que se hayan firmado
con los proveedores de servicios, incluso aunque
podamos denunciar que, en la mayoria de los
casos, estamos- al menos para el usuario final-
ante contratos de adhesion. (Comision Juridica
del Consejo General de Abogacia Espaiiola 2018,
21-22)

Pese a que estas practicas buscan dar soluciones a
problematicas sociales reales, no resultan suficien-
tes, pues los derechos nacidos en el mundo fisico se
complejizan en el mundo digital. Esto es asi porque
su contenido parece chocar con otros derechos funda-
mentales, lo que suele generar confusion. Ello dificulta
su exigibilidad, puesto que se considera que sélo se
esta perjudicando a un derecho, cuando en realidad
se puede estar afectando varios derechos simultanea-
mente (Naranjo Godoy 2017).

Riofrio sefnala que vivimos la cuarta ola de los dere-
chos humanos, definida por las diversas problematicas
del uso de las TIC y las caracteristicas de la sociedad
actual, como: la globalizacién, la pluralidad, la interde-
pendencia, la sostenibilidad y la democracia; asi como
las cinco caracteristicas del mundo digital: “(i) es un
mundo de exposicion; (ii) es un mundo reflejo de la
realidad; (iii) carece de espacio fisico, de materia; (iv)
el tiempo digital existe, pero es relativo; y, (v) ahi exis-
te un amplio espacio de libertad y de responsabilidad,
con ciertos matices que lo distinguen del mundo real”
(2019, 42). Estas caracteristicas definen la necesidad
de un abordaje integral, es decir, de un paulatino reco-
nocimiento de una nueva ola de derechos que nacen
del uso de las TIC.

Con la Revolucién Francesa y la Declaracion de
Independencia de Estados Unidos, se consagraron los
derechos civiles y politicos, y emergi6 la primera ola
de derechos, como la libertad, la igualdad y la demo-
cracia. La segunda ola, que surgié con la Revolucion
Industrial y la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, consagro los derechos econémicos, sociales
y culturales, como el trabajo, la educacion y la salud.
La tercera ola, que surgié con la globalizacién y el fin
de la Guerra Fria, consagré los derechos de solidari-
dad, como el medio ambiente, la paz y el desarrollo.
Finalmente, Riofrio (2019) sostiene que la cuarta ola

Aproximacion a la categorizacion de derechos digitales y su aplicacion en Ecuador

surge con la revolucion digital y la sociedad de la in-
formacion, y que consagra el reconocimiento de varios
derechos digitales, como: el derecho existir digitalmen-
te, el derecho alaidentidad digital, la reputacion digital,
el derecho de acceso a internet, la proteccion de datos
y la participacién digital. El autor sostiene que cada
ola de derechos humanos responde a las necesidades
y demandas de cada época historica, y que no supone
la sustitucion o la negacion de las olas anteriores, sino
su complementacion y su ampliaciéon, pues son un
proceso dinamico y progresivo que busca garantizar la
dignidad humana en todas sus dimensiones y en todos
los ambitos.

La mayoria de los paises han comprendido que las
aproximaciones legales o la ampliacién del ambito
digital a los derechos actualmente reconocidos son
insuficientes, porque existen transgresiones que se
manifiestan unicamente en espacios digitales o que se
conciben, cometen o perpetran unicamente a través
del uso de un medio tecnoldgico, o cuya materiali-
zacion se produce o potencia en formato digital. De
ahi que se consideran derechos digitales aquellos de-
rechos que carecen de contenido fuera del ambito de
Internet (Comision Juridica del Consejo General de la
Abogacia Espafola, 2018).

Es la proteccion de datos personales, derecho fun-
damental de la nueva era, el que ejemplariza esta
aproximacion a los derechos digitales, ya que su
nacimiento proviene de la recopilaciéon masiva de
informacién personal y de uso masivo, a través de
bienes y servicios digitales. En los actuales modelos
de reconocimiento, en Europa y en la mayoria de los
paises latinoamericanos, por tener modelos constitu-
cionalistas similares, la proteccion de datos personales
se considera un derecho fundamental. En cambio, en
el derecho anglosajon, tinicamente se reconoce el
derecho ala privacy, cuyo contenido tiene mayores si-
militudes con el derecho a la intimidad. Sin embargo,
paulatinamente, se estan integrando mayores elemen-
tos que acercan su contenido a la proteccion de datos
personales, a pesar de que hasta el momento solo se
le ha otorgado el estatus de derecho del consumidor,
como se puede concluir de la primera normativa ame-
ricana al respecto, denominada California Consumer
Privacy Act of 2018 (CCPA).
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Enelmodelo europeo,la primeraaproximaciénala pro-
teccion de las personas ante las posibles vulneraciones
que las tecnologias de la informacién y comunicacién
se hizo en el Convenio 108 del Consejo de Europa
para la proteccion de las personas con respecto al tra-
tamiento automatizado de datos de caracter personal,
que a nivel internacional es el Unico instrumento in-
ternacional juridicamente vinculante en el ambito de
la proteccion de datos. Posteriormente, el modelo eu-
ropeo construyé un nuevo derecho, el de la protecciéon
de los datos personales, a través de la Directiva 95/46/
CE relativa a la proteccién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos. En dicha norma-
tiva, Europa reconoce y desarrolla un nuevo derecho
auténomo y diferente de la intimidad (Naranjo 2021).
Esta clara distincion entre derechos se evidencia en los
articulos 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2000, en los que se consagran
los derechos a la vida privada y a la proteccion de datos
personales, respectivamente. Ademas, en el articulo 16
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
de 2010 se reconoce expresamente el derecho a la pro-
teccion de datos personales. El Parlamento Europeo y
el Consejo de Europa de 27 de abril de 2016 dictaron
el Reglamento General de Proteccion de Datos, norma
por la cual las personas fisicas pueden ejercer los dere-
chos a la autodeterminaciéon informativa y proteccion
de datos personales: esto es acceso, rectificacion, su-
presion, oposicion, portabilidad, entre otros. También
recoge una serie de principios y obligaciones que los
responsables de tratamiento deben cumplir para rea-
lizar un tratamiento adecuado de los datos personales
garante de derechos fundamentales.

Por su parte, Robert B. Gelman, por el 50° aniver-
sario de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, que se iba a conmemorar en 1998, propuso
un borrador de propuesta de Declaracion de Derechos
Humanos en el Ciberespacio, el 12 de noviembre de
1997, que buscaba ser incluida como adenda a la
Declaracion Universal de 1948 para que se

extendieran a los derechos humanos bésicos mas
alla del derecho a la vida, la libertad y la lucha
por conseguir la felicidad, e incluya la libertad de
acceso a la informacion, expresion, asociacion y
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educacion en linea. Todo ello, por supuesto, ade-
rezado con el maximo empeiio en salvar la brecha
digital. El proyecto fue apoyado por ONGs tan
importantes como Amnistia Internacional o
Greenpeace, a fin de hace compatible el moderno
poder informacional con los Derechos Humanos.
Conforme se indicaba en un periédico digital del
diario espanol El Mundo9, The Digital Be-In es
una iniciativa de la editorial multimedia Verbum
Inc. yla Fundacién Unity, y estaba esponsorizada
en aquel momento, al menos en parte, por Yahoo
y el periddico San Francisco Bay Guardian, entre
otros. (Sune Llinas 2008, 6)

En el 2008, la Asociacién para el Progreso de las
Comunicaciones propuso una Carta sobre derechos
en internet:

desarrollada por primera vez en 2001-2002 por
miembros de APC y organizaciones socias en
los talleres sobre “Derechos en internet” que
se realizaron en Europa, Asia, América Latina
y Africa. Esta carta propone los individuos, las
organizaciones de la sociedad civil, los medios
comunitarios, los organismos reguladores y los/
as responsables de politicas deben considerar
en sus esfuerzos de proteccion del derecho a
comunicarse libremente via internet y reali-
zar su potencial para crear un mundo mejor
informado y mas justo. Y para que Internet y
las TIC, incluidas el teléfono, la radio y otras,
puedan convertirse en una herramienta de
empoderamiento para todos los pueblos del
mundo se deben reconocer, proteger y respetar
los siguientes derechos: 1. Acceso a internet para
todos y todas; 2, Libertad de expresion y asocia-
cién; 3 Acceso al conocimiento; 4. Intercambio
de aprendizaje y creaciéon — software libre y
desarrollo tecnolégico; 5. Privacidad, vigilancia
y encriptacién; 6. Gobernanza de internet; 7
Conciencia, proteccion y realizaciéon de los de-
rechos. (pérr. 40-41)

La Carta se inspiré originalmente en la Carta de
comunicacion de los pueblos y en la declaracion del
Movimiento mundial por la voz del pueblo en los
medios y la comunicacién del siglo XXI, y estaba
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asociada a ambos. Esta version revisada de dicha Carta
pretendio sobre todo incluir temas de la gobernanza
de internet que fueron planteados durante la Cumbre
Mundial sobre la Sociedad de la Informacién (CMSI)
y que fueron incluidos en el informe del Grupo de
Trabajo sobre la Gobernanza de Internet y en la
Agenda de Tunez para la Sociedad de la Informacion.
También tiene en cuenta la discusion sobre internet
como bien publico global, que tuvo lugar en las deli-
beraciones de la CMSI.

El Parlamento Europeo y el Consejo de Europa dicté la
Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios
Digitales para la Década Digital (2023/C 23/01), en
cuya primera pagina sefiala que:

El Parlamento ha pedido en varias ocasiones el
establecimiento de principios éticos que guien el
enfoque de la UE con respecto a la transforma-
cién digital, y que se garantice el pleno respeto
de derechos fundamentales como la proteccién
de datos, el derecho a la privacidad, la ausencia
de discriminacion, la igualdad de género, y de

Aproximacion a la categorizacion de derechos digitales y su aplicacion en Ecuador

principios como la proteccion de los consumi-
dores, la neutralidad tecnolégica y de la red, la
fiabilidad y la inclusividad. También ha pedido
que se refuerce la proteccion de los derechos de
los usuarios en el entorno digital, asi como de
los derechos de los trabajadores y el derecho a la
desconexion.

Esta declaracién menciona varios derechos digitales y
lo hace desde el reconocimiento de que son derechos
que existen desde y para los entornos digitales. No
hace mencién a derechos humanos ya reconocidos,
ampliando su contenido, sino que se detallan las fa-
cultades o prerrogativas que tiene cada uno de estos
nuevos derechos, junto con los principios con los que
orientalasactuaciones delos Estados y otros actores del
ecosistema digital. En suma, existe un reconocimiento
a un conjunto de derechos que propone proteger al ser
humano en los entornos digitales, asi como el desarro-
llo y profundizacién de la transformacion digital y de
los futuros usos de las tecnologias emergentes como la
IA, el Big Data, el internet de las cosas, la videovigilan-
Cia, entre otros.

DERECHOS DIGITALES EN EL REGLAMENTO GENERAL DE PRO"I:ECCION
DE DATOS PERSONALES DE LA UE DE 2016 Y EN LA LEY ORGANICA
3/2018, DE 5 DE DICIEMBRE, DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES Y GARANTIA DE LOS DERECHOS DIGITALES

En el Reglamento de la Unién Europea 2016/679
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (RGPD 2016/679) se reco-
nocen una serie de derechos que integran el derecho a
la proteccion de datos personales. A través de ellos se
puede hacer exigible cada uno de los elementos pro-
pios de su contenido esencial, esto es: el derecho de
informacidn, acceso, rectificacion, supresion, incluido
el derecho al olvido, oposicion, portabilidad, limi-
tacion del tratamiento, y derecho de oposicion a las
decisiones automatizadas, incluyendo la elaboracion
de perfiles.

El derecho a la protecciéon de datos personales es el
mas visible de los derechos digitales, pues ha sido el

primero en ser comprendido como una respuesta
a las problematicas tecnoldgicas y sociales, a la vul-
neracion de los datos personales, al uso inadecuado
de datos personales y del uso de las tecnologias de la
informaciéon que ponen en riesgo a sus titulares. De
ahi que se lo reconozca como uno de los derechos que
consta en la Declaracion Europea sobre los Derechos y
Principios Digitales para la Década Digital.

EIRGPD (UE) 2016/679, para la entrada de aplicacién
de esta norma, propone que cada pais miembro de la
Union, para garantizar la seguridad juridica, debe ade-
cuar su normativa interna de manera que la desarrolle
y permita su eficaz aplicacion o, de ser el caso, elimine
contradicciones o incompatibilidades. Por este moti-
vo, Espania, a través del Real Decreto-ley 5/2018, de 27
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de julio, propuso la necesidad de dictar una nueva ley
que sustituyera a la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
de tal manera que no contradiga, se oponga o resulte
incompatible con el citado Reglamento. Se aprobo
entonces la Ley Organica 3/2018 de Protecciéon de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(LOPDGDD), que establece una serie de precisiones
quearmonizan la normativa, jurisprudencia y realidad
de aplicacion del derecho a la proteccion de datos per-
sonales en Espaia con el RGPDP.

La LOPDGDD pudo limitar su contenido al proceso
de armonizacién con el RGPDP. Sin embargo, el legis-
lador espaiol decidié tomar la iniciativa y aprovechar
esta oportunidad para reconocer, por primera vez, la
denominacion de derechos digitales y recopilar en un
mismo cuerpo normativo los derechos que protegen
la dignidad humana de los riesgos de los avances tec-
noldgicos. En este sentido, el Preambulo de la citada
norma sefala lo siguiente:

Los constituyentes de 1978 ya intuyeron el
enorme impacto que los avances tecnoldgicos
provocarian en nuestra sociedad y, en particu-
lar, en el disfrute de los derechos fundamentales.
Una deseable futura reforma de la Constitucién
deberia incluir entre sus prioridades la actua-
lizacién de la Constitucion a la era digital v,
especificamente, elevar a rango constitucional
una nueva generaciéon de derechos digitales.
Pero, en tanto no se acometa este reto, el legis-
lador debe abordar el reconocimiento de un
sistema de garantia de los derechos digitales
que, inequivocamente, encuentra su anclaje en
el mandato impuesto por el apartado cuarto del
articulo 18 de la Constitucion Espafiola y que, en
algunos casos, ya han sido perfilados por la juris-
prudencia ordinaria, constitucional y europea.
[...] Finalmente, el Titulo X de esta ley acomete
la tarea de reconocer y garantizar un elenco de
derechos digitales de los ciudadanos conforme
al mandato establecido en la Constitucién. En
particular, son objeto de regulacion los derechos
y libertades predicables al entorno de Internet
como la neutralidad de la Red y el acceso uni-
versal o los derechos a la seguridad y educacion
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digital, asi como los derechos al olvido, a la
portabilidad y al testamento digital. Ocupa un
lugar relevante el reconocimiento del derecho a
la desconexion digital en el marco del derecho a
la intimidad en el uso de dispositivos digitales en
el ambito laboral y la proteccién de los menores
en Internet. Finalmente, resulta destacable la
garantia de la libertad de expresion y el derecho
a la aclaracion de informaciones en medios de
comunicacién digitales.

Lo mas destacable de la LOPDGDD es que, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 18.4 de la Constitucién
espafiola, que sefiala que “[1]a ley limitara el uso de la
informédtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejer-
cicio de sus derechos”, reconoce a nivel legal nuevos
derechos, y en este sentido, representa la normativa
mas avanzada en el mundo. Estos derechos digitales
constan en el Titulo X, denominado “Garantia de los
derechos digitales”, desde el articulo 79 hasta el 96.
Los derechos se enlistan a continuacion: derecho a la
neutralidad de internet, derecho de acceso universal
a internet, derecho a la seguridad digital, derecho a
la educacién digital, protecciéon de los menores en
internet, derecho de rectificacion en internet, dere-
cho a la actualizacion de informaciones en medios de
comunicacion digitales, derecho a la intimidad y uso
de dispositivos digitales en el ambito laboral, derecho
ala desconexion digital en el ambito laboral, derecho a
la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigi-
lancia y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo,
derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas
de geolocalizacién en el dmbito laboral, derechos
digitales en la negociacién colectiva, proteccion de
datos de los menores en internet, derecho al olvido en
busquedas de internet, derecho al olvido en servicios
de redes sociales y servicios equivalentes, derecho de
portabilidad en servicios de redes sociales y servicios
equivalentes y derecho al testamento digital.

En cuanto a derechos que constan en el RGPD, como el
derecho al olvido le ha otorgado un mayor alcance, la
normativa espafiola establece variantes que amplian la
proteccion del titular del dato; ya no se limitan a bus-
cadores, sino que se comprende a redes sociales que,
a la larga, se rigen por las mismas consideraciones y
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excepciones; pues lo que debe garantizarse es el respeto
a la dignidad humana, y también un adecuado inte-
rrelacionamiento con otros derechos, como el acceso
a informacion publica, la memoria histérica digital, el
derecho de informacién y el derecho a la honra.

En cuanto al derecho a la portabilidad en servicios
de redes sociales y servicios de la sociedad de la
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informacién equivalentes, reconocido en la normativa
espanola, se considera un derecho diferente del dere-
cho a la portabilidad de datos personales reconocido
en el articulo 20 del RGPD v, por lo tanto, este nuevo
contenido esencial es parte del catalogo de derechos
digitales que establece la LOPDGDD.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y OTROS DERECHOS DIGITALES
DESDE LOS INSTRUMENTOS REGIONALES LATINOAMERICANOS

Los informes de las Relatorias a la Libertad
de Expresion dictados por la OEA desde 1998;
los Principios actualizados sobre privacidad y la
proteccion de datos personales con anotaciones, reso-
lucion CJI/Res.266, aprobado por el Comité Juridico
Interamericano en 2021; las sentencias dictadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
otras resoluciones de la Organizacién de Estados
Americanos no reconocian el derecho a la proteccion
de datos personales como un derecho fundamental,
sino que se concebia Unicamente el derecho a una
vida privada. Todo ello, en aplicacion de lo dispues-
to en el articulo 11 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos que determina la prohibicion de
que terceros o el Estado realicen injerencias arbitrarias
o abusivas en la vida privada, la familia, el domicilio,
la correspondencia, o de realizar ataques ilegales a la
honra o reputacién de un individuo. Es decir que los
instrumentos internacionales e incluso las resolucio-
nes de Naciones Unidas registraban solamente a la
privacidad como derecho fundamental. Para este or-
ganismo, la proteccion de datos personales se limitaba
a un mecanismo, herramienta, estrategia o politica
que debia ser puesta en practica para garantizar la
privacidad de las personas en la era digital.

Es recientemente que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el Caso Miembros de la
Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo VS. Colombia, en sentencia de 18 de octubre de
2023, reconoci6 por primera vez el derecho a la protec-
cion de datos personales. Asimismo, el 25 de marzo del
2023 se llevo cabo la XXVIII Cumbre Iberoamericana,

Juntos por una Iberoamérica justa y sostenible, en la
cual veintidds paises de la region, incluido Ecuador,
elaboraron la Carta de Principios y Derechos Digitales
Iberoamericana. Este instrumento recoge la postura
latinoamericana respecto de la transformacion digital y
su forma de abordaje por parte de la regién. Reconoce
los retos de la region en cuanto a dificultades en cuanto
a infraestructuras eficientes y accesibles; deficiencias
no solo en inversion, sino en avances en procesos de
transformacion digital y ciberseguridad, desarrollo de
habilidades digitales y conocimientos especializados;
asi como la falta de politicas ptiblicas locales y regiona-
les o su débil aplicacion que incentiven nuevos modelos
de negocio, masificacién de comercio electréonico e
incorporacién de tecnologias emergentes como IA,
internet de las cosas, blockchain, entre otros. También
establece que existe un riesgo para la regiéon que pue-
de aumentar las desigualdades si las comparamos con
otras regiones, en especial para grupos vulnerables;
por lo que propone directrices que guien la actuacion
regional. Aunque no es vinculante, se intenta orientar
a América Latina respecto de los principios comunes
que deben ser tomados en cuenta para el desarrollo de
politicas publicas, regulaciones y en especial normas
internas, entre las cuales destaca la necesidad de reco-
nocer los derechos digitales.

La Carta establece principios como: a) la centralidad
de la persona, de tal manera que debe garantizarse que
en los espacios digitales existan derechos y deberes que
permitan el respeto y la inclusion hacia el desarrollo;
b) Inclusion digital y conectividad en especial para los
mas vulnerables; ¢) privacidad, confianza, seguridad de
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datos y ciberseguridad; d) acceso pleno a la educacion,
la cultura y la salud en entornos digitales inclusivos y
seguros; e) especial atencién a nifias, nifos y adoles-
cente por su nivel de exposicidon y vulnerabilidad; f)
participacion social, econémica y politica en entornos
digitales justos y sostenibles; g) administracion publica
digital que favorezca la simplificacion y digitalizacion
de tramites; h) economia digital justa, inclusiva, y se-
gura hacia un desarrollo sostenible con acceso pleno
y equitativo al empleo, la igualdad de oportunidades,
la creacion de capacidades; i) tecnologias emergen-
tes que no renuncie a la centralidad de las personas,
como: inteligencia artificial (IA), neurotecnologias o
computacion cudntica, entre otras que promuevan un
uso seguro, ético y responsable; j) asistencia y coope-
racion Iberoamericana para la transformacion digital
que permita la organizacion regional.

En resumen, este instrumento reconoce a los derechos
digitales como derechos humanos en entornos digita-
les. Es decir que no establece que estos sean una nueva
categoria, sino que propone una ampliacién del con-
tenido de los ya existentes. Busca entregar directrices
para lograr una Latinoamérica inclusiva, equitativa,
justa, segura, resiliente y sostenible, en la que el for-
talecimiento de los derechos en los entornos digitales
permita una adopcién eficiente que haga posible el
desarrollo regional al mismo tiempo que sea garante
de derechos frente a los riesgos producidos por la
transformacion digital.
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En suma, el Internet es un adelanto tecnoldgico que
debe propiciar una mejor calidad de vida del individuo.
Para que esto sea posible es necesario que los derechos
humanos puedan ser protegidos en estos entornos
tecnologicos. Se evidencia la necesidad de analizar
nuevas facetas o enfoques digitales para completar y
afadir nuevas caracteristicas, condiciones o elementos
esenciales a los derechos existentes. Pero, ademas, de-
bemos comprender que apareceran otros derechos que
tienen su origen directo en el desarrollo tecnologico y
que iran completando el catalogo de derechos digita-
les, del que ahora las personas gozamos en garantia de
que nuestra dignidad ya no solo fisica sino virtual; y es
indispensable una proteccion integral.

Es indiscutible la necesidad de normativa de apli-
cacion universal a través del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Son varios los que deben
desarrollarse, ampliarse y generalizarse; entre ellos:
la privacidad y el derecho a la protecciéon de datos
personales, el derecho de acceso universal a internet,
la libertad de expresion en la era digital, la educacion
digital, la neutralidad de la red, la neutralidad tec-
noldgica, el anonimato, el cifrado, la ciberseguridad,
entre otros. Y aunque cada pais tiene caracteristicas
propias que condicionan su desarrollo econémico, po-
litico y social, es a través de la universalizacién de los
derechos humanos que se puede construir un sistema
homogéneo de protecciéon que viabilice un estandar
similar de proteccién en el mundo.

DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y OTROS
DERECHOS DIGITALES EN EL ECUADOR

El Ecuador no ha sido ajeno al reconocimiento de
los derechos de las personas tanto en el mundo como
en la region. Sibien desde 1996, y posteriormente en la
Constitucion de 2008, el Ecuador reconocia la garantia
constitucional del habeas data, esta garantia juris-
diccional evita transgresiones directas mediante los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposi-
cion, no permite proteger otros derechos que pueden
ser conculcados. Aunque la Corte Constitucional ha
dictado varias resoluciones relativas a habeas data,
esta garantia constitucional presenta una evidente

limitacion: solo procede ante un posible dafio o un dafo
producido. Es decir, la tutela es limitada a una protec-
cion posterior, cuando existen serias presunciones o ya
se ha producido una transgresion, y no establece un
sistema de prevencion que recoja principios, derechos
y obligaciones que deben cumplirse para un adecuado
manejo de los datos personales y que en conjunto evite
que se produzcan posibles dafios.

En la Constitucion de 2008 se reconocié por primera
vez el derecho a la proteccion de datos personales, que
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si bien nace de la intimidad debido a que se creia que
solo era aplicable a la recopilacion de datos intimos en
bases informaticas, ahora tiene contenido propio basa-
do en la autodeterminacién informativa que empodera
al titular para que bajo su decision se entregue o no da-
tos personales a responsables para su tratamiento. De
modo que la protecciéon de datos personales comienza
a independizarse y a encontrar autonomia respecto de
otros derechos, en la medida en la que encuentra un
elemento de titularidad y de desarrollo de la personali-
dad, al establecer que tenemos una identidad digital y
que esta se encuentra almacenada en bases de datos o
que, debido a los actuales mecanismos de perfilamien-
to, puede ser generada incluso de forma automatizada.
Debe considerarse que esta informacion puede estar
desactualizada, ser equivoca o ser tratada de forma
indebida para finalidades ajenas a las recabadas. En
cualquiera de esas situaciones existe la posibilidad de
vulnerar derechos fundamentales. Entonces, el dere-
cho a la proteccion de datos personales se aparta de
la intimidad, debido a que para violentar a la persona
no es preciso que exista una agresion a la esfera intima
del individuo; es decir que no se necesita que los datos
sean intimos, pues el derecho a la proteccion de datos
personales ampara al individuo y a como éste deter-
mina su informacién en el mundo real y en el mundo
virtual, incluso con datos que pudieran considerarse
irrelevantes o inocuos, que en conjunto construyen un
perfil completo de la personalidad.

Si bien en Ecuador los derechos constitucionales son
de aplicacion directa al tenor de lo dispuesto en el
articulo 11 numeral 3 de la Constitucidn, es claro que
el constituyente reconoci6 a la proteccion de datos
personales como un derecho que nace para proteger a
las personas de los usos indebidos de la tecnologia, que
no se lograba ni a través del habeas data, menos aun de
la aplicacion directa de su contenido. Trece afos des-
pués de su incorporacion en el catalogo de derechos
y libertades de la Constitucion de 2008, se aprobd la
Ley Organica de proteccién de Datos Personales. Su
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proceso de aprobaciéon no fue sencillo; requirié un
largo proceso de sensibilizacion y de varios hechos ex-
traordinarios que motivaran su aprobacion. Asi, el 16
de septiembre de 2019, tras un informe de los investi-
gadores de ZDnet y VPNmentor, se revelo la filtracion
de los datos de 20 millones de ecuatorianos, incluso
de aquellos que habian fallecido hasta la fecha, donde
se evidenciaba que tras la falta de incorporacién de
medidas de seguridad a los servidores de Novaestrat,
ubicados en Miami, se exponian nombres, correos
electronicos, numeros de teléfono, estado civil, datos
bancarios, de automdviles, entre otros, entre los cuales
se incluia informacion de 6.7 millones de nifias, nifios
y adolescentes, incluyendo datos sensibles, como gé-
nero o numero de cuentas bancarias, asi como datos
detallados de familiares del titular de la informacion,
como direcciéon de residencia, nimeros de seguros y
cédulas®.

También tuvo lugar un ramsomware’ a una de las prin-
cipales instituciones bancarias del Ecuador, que exigié
un pago millonario para el rescate de datos. El pago
nunca se dio y meses después la base de datos circulaba
en foros hackers. Estos hechos fueron trascendentales
para la aprobacidn de la ley, pues tradicionalmente, el
ecuatoriano no solia reclamar este tipo de agresiones
ala dignidad, debido al desconocimiento de las perso-
nas y sobre todo a la falta de una entidad responsable’.

Se concluye, entonces, que la sociedad ecuatoriana
ha tenido un proceso lento en la comprensién y em-
poderamiento de su derecho a la protecciéon de datos
personales, pues inicialmente desconocié su conte-
nido esencial, los riesgos del uso indiscriminado de
sus datos, que pueden acarrear perjuicios no solo a si
mismos, en sus derechos de la personalidad como inti-
midad, imagen, honor u honra, sino de otros derechos
que en virtud de valoraciones automatizadas o datos
erréneos constantes en bases podrian impedir su acce-
so a la vivienda, trabajo, educacidn, salud, entre otros.
Por otro lado, si bien la Constitucion ecuatoriana no

2 “BBC revela filtracion de datos sensibles de millones de ecuatorianos”, publicado en el diario El Comercio el 25 de septiembre de 2019. Acceso 22 de
junio 2024. https://www.elcomercio.com/tendencias/datos-ecuatorianos-filtracion-reporte-seguridad.html

3 El Universo. 20 de octubre de 2021. Ciberataque a Banco Pichincha fue realizado por atacantes internacionales, se revela en Comisién de Desarrollo
Econoémico. Acceso 22 de junio 2024. https://www.eluniverso.com/noticias/economia/ciberataque-a-banco-pichincha-fue-realizado-por-atacantes-in-
ternacionales-se-revela-en-comision-de-desarrollo-economico-nota/ (el 20 de octubre, 2021)

4 El Comercio. 11 de octubre de 2021. Banco Pichincha confirma “incidente de ciberseguridad” en sus sistemas. Acceso 22 de junio 2024. https://www.
elcomercio.com/actualidad/negocios/banco-pichincha-ciberseguridad-ciberataque-hackeo.html
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usa la categoria de derechos digitales, podemos encon-
trar varios derechos directamente relacionados con
la proteccién a la dignidad humana en los entornos
digitales. En primer lugar, el derecho a la proteccion
de datos personales previamente analizado, articulo
66 numeral 19 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en adelante CRE. Con este articulado, al
protegerse los datos personales o incluso fragmentos
de datos personales, con los que se pueden construir
perfiles completos de una persona, se puede garantizar
la autodeterminacién informativa de un individuo
(Naranjo Godoy 2017).

En los derechos del buen vivir, en la Seccidn tercera,
sobre la Comunicacién e Informacion, consta el arti-
culo 16 que reconoce para todas las personas, en forma
individual o colectiva, el derecho al acceso universal
a las tecnologias de la informacién y comunicacion.
Esto se entiende como una garantia de las personas
para beneficiarse de la tecnologia y también como una
forma de propiciar la participacion en el debate, en
la construccion de un foro mundial, y la democracia
deliberativa; pues permite que se escuchen todas las
voces, en especial de aquellas que buscan, en la dife-
rencia, romper la filtracion de la informaciéon generada
desde el poder tecnologico o econémico al “amplificar
la voz de los/las activistas de derechos humanos y con-
tribuir a desvelar los abusos” (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos 2019).

En el capitulo sexto de los derechos de libertad, el ar-
ticulo 66 numeral 7 de la CRE reconoce y garantiza el
derecho de toda persona agraviada por informaciones
sin pruebas o inexactas, emitidas por medios de co-
municacion social, a la correspondiente rectificacion,
réplica o respuesta, en forma inmediata, obligatoria
y gratuita, en el mismo espacio u horario. Esto con-
cuerda con el articulo 5 de la Ley comunicacién, que
determina como medios de comunicacién social a
las empresas, organizaciones publicas, privadas y
comunitarias, asi como a las personas concesionarias
de frecuencias de radio y television, que prestan el
servicio publico de comunicacién masiva y que usan
como herramienta medios impresos o servicios de ra-
dio, television y audio y video por suscripcidn, cuyos
contenidos pueden ser generados o replicados por el
medio de comunicacion a través de internet.
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Por otro lado, en el articulo 23 de la LOPDP se reco-
noce el derecho a la educacién digital, por el cual las
personas tienen derecho:

al acceso y disponibilidad del conocimiento,
aprendizaje, preparacion, estudio, formacion; ca-
pacitacion, ensefianza e instruccién relacionados
con el uso y maneje adecuado, sano, constructivo,
seguro y responsable de las tecnologias de la in-
formacion y comunicacion, en estricto apego a la
dignidad e integridad humana, los derechos fun-
damentales y libertades individuales con especial
énfasis en la intimidad, la vida privada, autodeter-
minacién informativa, identidad y reputacion en
linea, ciudadania digital y el derecho a la protec-
cion de datos personales, asi como promover una
cultura sensibilizada en el derecho de proteccion
de datos personales. El derecho a la educacién
digital tendra un cardcter inclusivo sobre todo
en lo que respecta a las personas con necesidades
educativas especiales. El sistema educativo nacio-
nal, incluyendo el sistema de educacién superior,
garantizara la educacion digital no solo a favor de
los estudiantes de todos los niveles sino también
de los docentes, debiendo incluir dicha tematica
en su proceso de formacion.

También se encuentran referencias a la desconexion
digital en una Resolucion del Ministerio de Trabajo
(Acuerdo Ministerial No. MDT-2022-237), que sefiala,
en su articulo 12 que, los teletrabajadores tienen de-
recho a la desconexién una vez finalizada la jornada
laboral, por al menos doce horas continuas en un pe-
riodo de veinte y cuatro horas, sin distincion del tipo
de contrato que les rija. Esto implica una garantia de
dignidad laboral, salud integral, recreacion y equili-
brio entre la vida personal y profesional.

Respecto de los derechos de nifios, nifias y adolescen-
tes, encontramos referencias a la imagen, intimidad y
reserva sobre intimidad e infracciones en el Codigo
de Nifnez y Adolescencia; asi como respecto de su
proteccion integral en la Ley de Comunicacion y en el
Codigo Organico Integral Penal a través de tipos pena-
les como el grooming, el ciberbullyingy el acoso sexual
virtual (articulo 166 COIP). También se contempla el
derecho a no ser objeto de una decisiéon basada tnica
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o parcialmente en valoraciones automatizadas (arti-
culo 21 de la LOPDP). Ademas, se reconoce que los
adolescentes pueden ejercer de forma progresiva sus
derechos, ya que a partir de los quince aflos pueden
otorgar, en calidad de titulares, su consentimiento
explicito para el tratamiento de sus datos personales,
siempre que se les especifique con claridad sus fines.

Todas estas aproximaciones que realiza la normativa
ecuatoriana respecto al reconocimiento de varios de-
rechos digitales nos demuestran el esfuerzo de nuestra
sociedad de atender los problemas que la tecnologia
esta presentando en las relaciones sociales. Asi, estas
respuestas normativas deben ser consideradas como
inherentes, debido a que han sido incorporadas para
contrarrestar la realidad actual que plantea nuevas
formas de transgresion; y porque todo avance en la
proteccion de un derecho debe entenderse como incor-
porado a este, debido a que la aplicacion de los derechos
humanos debe ser progresiva para garantizar su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Si bien esto es posible ampliando el contenido a dere-
chos ya existentes, se vuelve mas compleja la proteccion
de la dignidad humana cuando las transgresiones
estan limitadas a principios aplicables unicamen-
te a normas sectoriales como la Ley Organica de
Telecomunicaciones, que los invoca acotada a un

Aproximacion a la categorizacion de derechos digitales y su aplicacion en Ecuador

mecanismo de regulacién, como ocurre con la neu-
tralidad de la red o la seguridad de internet, o la
portabilidad. Por lo tanto, en un mundo cada vez mas
tecnologizado, se debe invocar la dimensién digital
de los derechos fundamentales que constan en el
articulo 66 de la CRE; pero, ademas, serd necesario
reconocer expresamente nuevos contenidos esenciales
que permitan la proteccion de las personas frente a la
digitalizacion de la sociedad, los Estados, las empre-
sas, las relaciones humanas y las diversas formas de
transgresion en linea; Es decir, desde un enfoque de
defensa del libre desarrollo de la personalidad y de la
autoconstruccion de la persona en sociedad que pro-
teja de forma integral la dignidad humana, que ahora
también es digital (Naranjo Godoy 2022).

Por ello es necesario pensar si nos encontramos ante
el inminente nacimiento de nuevos derechos, que
paulatinamente iran definiendo su propio contenido
esencial, su propio fundamento; que dejaran de ser
vistos como meros principios o habilitantes de otros
derechos y pasaran a ser condiciones ineludibles para
que la persona virtual pueda desarrollarse de forma
libre en entornos virtuales. En la medida en que los
cambios tecnoldgicos se produzcan y se expliciten
nuevas formas de transgresiones a los derechos hu-
manos, el centro de un sistema integral de proteccién
seran los derechos digitales.

CONCLUSIONES

El desarrollo de la economia digital y la profundi-
zacion de la transformacién digital nos convierte en
sociedades altamente conectadas, con acceso a comu-
nicaciones en cuestion de segundos y desde cualquier
parte del mundo. La tecnologia se vuelve parte natu-
ral, parte integral de las relaciones sociales, en la cual
los riesgos de transgresiones a los derechos y liber-
tades fundamentales son evidentes, impredecibles e
inimaginables.

Los datos y la informacién se reproducen de forma
exponencial. Esta capacidad puede traer consigo
diversos beneficios, pero también puede causar un

dafio masivo, sobre todo a los mds vulnerables, en
especial, nifos, nifias y adolescentes, mujeres y grupos
minoritarios.

Caminamos hacia una sociedad digital que necesita
modelos disruptivos que permitan la implementacion
de tecnologias digitales que al mismo tiempo que fo-
menten el desarrollo de modelos de economia digital,
también den soluciones juridicas a las nuevas nece-
sidades socioecondmicas que apuntalen los procesos
de transformacion digital y que sobre todo prevengan
posibles abusos, afectaciones violaciones a los dere-
chos y libertades del ser humano.
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Dada la actual realidad de transgresiones a las perso-
nas en entornos virtuales, no es suficiente un abordaje
de la defensa de los derechos de las personas que se
realice a través de tipificaciones penales o de normas
legales cuyo resguardo se centre en el cumplimiento
o incumplimiento legal o incluso contractual desde
una perspectiva acotada del titular como mero con-
sumidor. Tampoco resulta suficiente la ampliacion
jurisprudencial del ambito digital en el catalogo de los
derechos fundamentales ya reconocidos en nuestras
Constituciones; sino que es necesario incorporar una
nueva categoria de analisis denominada derechos
digitales, que son aquellos que nacen desde y para
los entornos digitales, que permitan una protecciéon
eficaz ante las diversas y cada vez mds sofisticadas
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formas de trasgresion que se suscitan por los avances
tecnologicos.

Los derechos digitales estan en proceso de formacion.
Cada estado identifica, reconoce y define su contenido
esencial, tal como ha ocurrido en los ultimos afios con
el derecho a la protecciéon de datos personales y a la
privacidad en la regién y en el Ecuador.

Es necesario ir identificando los distintos derechos
digitales que estan siendo reconocidos por los diversos
instrumentos internacionales, asi como por las nor-
mativas de cada pais para ir definiendo su contenido
esencial, el fundamento de cada uno de ellos y delinear
suarmonizacién normativa, sobre todo a nivel regional.
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ENFOQUES CRIMINOLOGICOS FEMINISTAS
Un aporte para el disefio de politicas publicas

FEMINIST CRIMINOLOGICAL APPROACHES
A contribution to the design of public policies

ABORDAGENS CRIMINOLOGICAS FEMINISTAS
Uma contribuicao para o desenho de politicas publicas

Diana Salazar Méndez*

Resumen

La criminologia, desde su consolidacién como ciencia
de cardcter social, se ha presentado como un orden racio-
nal y objetivo desarrollado por parte de personas neutra-
les en cuanto al género; mientras que, al mismo tiempo, su
enfoque ha sido dirigido desde una perspectiva masculina.
Como respuesta, las diversas corrientes criticas y, en espe-
cial, la perspectiva feminista, han criticado fuertemente esta
predisposicion androcéntrica de la criminologia tradicional;
es decir, el privilegio de las experiencias y perspectivas de los
hombres en relacion con el conocimiento empirico y teérico
producido sobre el crimen. Esencialmente, la criminologia
con enfoque feminista ha demostrado que la delincuencia y
la victimizacion tienen género, etnia, y estan condicionadas
por la heterogeneidad de las normas. Este enfoque ha dota-
do a la institucionalidad publica de insumos tedricos cerca-
nos a la realidad, lo cual, a su vez, permite un mejor disefio
de politicas publicas enfocadas en el fendmeno criminal.

Palabras clave: Teoria feminista; Criminologia;
Victimizacion; Narrativas de género; Violencia contra la
mujer; Interseccionalidad; Politicas Publicas

Abstract

Fortoolong, criminologyhasbeen presented asarational
and objective ordering of gender-neutral individuals, while,
at the same time, its approach has been directed from a male
perspective. In response, the feminist perspective in the field
of criminology critiques this androcentric bias of traditional

Recibido: 11/1V/2023
Aceptado: 23/1V/2024

criminology, that is, the privileging of men’s experiences
and perspectives in relation to the empirical and theoretical
knowledge produced about crime. Essentially, criminology
with a feminist approach has shown that crime and
victimization are gendered, ethnicized; and conditioned by
heterogeneity of norms. All of this has determined indelible
contributions to the understanding of crime and its control.
This approach has endowed public institutional frameworks
with theoretical inputs closely aligned with reality, thereby
enabling a better design of public policies focused on the
criminal phenomenon.

Keywords: Feminist theory; Criminology; Victimization;
Gender narratives; Violenceagainst women; Intersectionality,
Public Policies

Resumo

A criminologia, desde a sua consolidagdo como ciéncia
social, tem sido apresentada como uma ordem racional
e objetiva desenvolvida por pessoas neutras em termos de
género; enquanto, a0 mesmo tempo, seu foco foi direcionadoa
partir de uma perspectiva masculina. Em resposta, as diversas
correntes criticas e, especialmente, a perspectiva feminista,
tém criticado fortemente esta predisposi¢do androcéntrica da
criminologia tradicional; isto é, o privilégio das experiéncias
e perspectivas dos homens em relagdo ao conhecimento
empirico e tedrico produzido sobre o crime. Essencialmente,
a criminologia com abordagem feminista tem mostrado que
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o crime e a vitimizagio tém género, etnia e sdo condicionados
pela heterogeneidade das normas. Essa abordagem tem
fornecido as institui¢des publicas aportes tedricos proximos
da realidade, o que, por sua vez, permite um melhor desenho
de politicas publicas focadas no fendmeno criminal.

Enfoques criminoldgicos feministas

Palavras-chave: = Teoria  feminista;  Criminologia;
Vitimizagdo; Narrativas de género; Violéncia contra as
mulheres; Interseccionalidade; Politicas publicas

INTRODUCCION

;Qué implica ser mujer? ;Es una categoria unifica-
da estable o una categoria fluida y contingente? Ciertas
perspectivas sostienen que las identidades especificas,
como la de mujer, se forman antes de los encuentros
con otros, y se invocan para afirmar reclamos a la
justicia (Rocha Sanchez 2009). Otras argumentan que
las identidades especificas son fluidas, dindmicas y
contingentes, que se configuran como resultado de las
interacciones con los demds (Daly y Stubbs 2006). Lo
que converge en estas dos posiciones es que la cate-
goria mujer no es estable ni unificada, sino que esta
influenciada por otros elementos de diferencia entre
las mujeres (Hudson 2003).

Simone de Beauvoir senala que, a través de la crianza
y la socializacién, una nifa aprende a convertirse en
mujer. Las mujeres, argumenta, se construyen social-
mente, en lugar de estar biol6gicamente determinadas:
“una no nace, sino que se convierte en mujer” (de
Beauvoir 2015, 26). Ser mujer, el otro, se refleja en
cada aspecto social, cultural, politico y econdmico. En
efecto, las categorias del yo y el otro, revela de Beauvoir,
son tan primordiales como la conciencia misma. En
todas las sociedades permanece lo esencial y lo inesen-
cial, el yo y el otro, y todas las sociedades reflejan esta
dualidad (Barnett 1998).

Considerando este fendmeno en relacién con el
Derecho, se puede observar que, tradicionalmente, el
Derecho ha sido una construccién masculina y que el
sujeto de derecho ha sido, preferentemente, masculino
(Barnett 1998).

Dentro de la justicia penal, la falta de apertura a la otre-
dad puede llevar a la represion y expulsion de aquellos
miembros que no pueden o no quieren ser asimilados
dentro de una identidad comunitaria homogénea

(Hudson 2003). En ese sentido, las mujeres, siendo el
otro, han sido durante mucho tiempo, en el peor de los
casos, oprimidas y, en el mejor de los casos, ignoradas
por la ley. Para que las mujeres sean incluidas como
sujetos de Derecho, sus voces deben ser escuchadas
y, lo que es mas importante, se deben generar los
mecanismos y las politicas que permitan actuar en
consecuencia.

Ciertamente, hombres y mujeres no son ontolégi-
camente diferentes. No obstante, sus experiencias,
accesos y motivaciones son disimiles, precisamente
porque estan sujetos a distintas expectativas y con-
textos culturales y sociales (Naegler y Salman 2016).

Lamentablemente, durante demasiado tiempo, la ley,
la teoria legal y la criminologia se han presentado
como una ordenacion racional y objetiva de personas
neutrales en cuanto al género, mientras que, al mismo
tiempo, su enfoque ha sido dirigido —consciente o
inconscientemente— desde una perspectiva mascu-
lina (Barnett 1998).

En efecto, cuando Sutherland definié por primera
vez la criminologia, en 1924, como el estudio de la
elaboracion y el incumplimiento de la ley, y la reaccion
social ante ella (Sutherland y Cressey 1974); la crimi-
nologia ya se habia establecido a través del trabajo de
académicos clasicos —como Beccaria y Lombroso—,
fundamentalmente preocupados por las técnicas de
control y castigo (Cook 2016; Garland 1990). Los
principales ambitos de interés incluian los mecanis-
mos de castigo para los hombres, a fin de disuadirlos
de cometer un delito (Beirne 1993). Asi, los primeros
estudiosos se centraron casi exclusivamente en los
hombres como delincuentes y reclusos, y se daba por
sentado —en algunos casos se sigue dando— que los
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hombres eran objeto de estudio en la mayoria de las
investigaciones criminoldgicas generalizables (Cook
2016; Henne y Shah 2016).

Este patréon empirico pocas veces fue cuestionado. Si
bien los problemas de los patrones raciales y de género
de la delincuencia criminal fueron evidentes desde el
comienzo de la disciplina, no fue sino hasta el surgi-
miento de la criminologia con enfoque feminista que
se empezaron a analizar como elementos conceptuales
en si mismos (Cook 2016).

En efecto, esta perspectiva feminista se ha configurado
como una respuesta a los sesgos de la criminologia
dominante, planteando un elemento importante de re-
flexividad asociado al ejercicio de identificar y analizar
las suposiciones de los académicos y su influencia en la
practicayloshallazgos dela investigacion (Flavin 2001;

Cdlamo 21
Julio 2024

Henne y Shah 2016). Esencialmente, la criminologia
con enfoque feminista demuestra el valor de estable-
cer como la norma —en lugar de la excepcién— de la
investigacion criminoldgica la consideracion critica de
una multiplicidad de factores y la incorporacion de un
analisis contextual mds complejo.

Asi, la perspectiva feminista en el ambito de la crimi-
nologia revela y critica la predisposicién masculina
—o androcéntrica— de la criminologia tradicional; es
decir, el privilegio de las experiencias y perspectivas de
los hombres en relacion con el conocimiento empirico
y tedrico producido sobre el crimen (Cain 1990; Flavin
2001; Henne y Shah 2016). En términos pragmaticos,
permite comprender como operan los discursos de
género en relacion con la delincuencia, la violencia y
la victimizacion, asi como con las experiencias vividas
al respecto.

CRIMINOLOGIA CON ENFOQUE FEMINISTA

La amplitud de los enfoques criminoldgicos femi-
nistas es demasiado extensa, diversa y compleja como
para ser incorporada dentro de un solo ensayo (Henne
y Shah 2016); pues, como toda postura tedrica critica,
estda compuesta por multiples variantes matizadas por
aspectos socioculturales especificos determinados por
los contextos propios del lugar en donde se desarro-
llan sus experiencias personales e intelectuales.

Durante décadas, las académicas feministas que
estudian el crimen, han documentado cémo la cri-
minologia convencional ha ignorado o concebido
de manera limitada las experiencias de las mujeres,
dejandose llevar por sesgos que terminan por reflejar
en sus estudios estereotipos sociales (Chesney-Lind y
Shelden 2004; Gelsthorpe y Morris 1990; Simon 1981).

Asi, la criminologia con enfoque feminista tiene como
objetivo reenfocar el campo desde su punto de vista
androcéntrico, al resaltar cémo el estudio del crimen
y su control tienen una estrecha relacién con el géne-
ro, en formas que la criminologia convencional, con
frecuencia, ha dejado de lado (Daly y Chesney-Lind
1988).

Evolucién y estado actual de la criminologia con
enfoque feminista

En la historia de la criminologia, que se remonta a
mas de 200 afios, las experiencias y perspectivas de
las mujeres, tanto como victimas como perpetradoras
de delitos, han sido pasadas por alto (Sollund 2017).
En efecto, si bien en gran parte de la investigacion
criminoldgica ortodoxa el género y las desigualdades
sociales se identificaron inicialmente como uno de los
principales factores de la delincuencia, la importancia
del género dentro de esta investigacion fue posterior-
mente desestimada (Heidensohn 2012). Una breve
revision de la literatura brinda varios elementos de
analisis y comparacion sobre este problema. En parti-
cular, sobre la proporcion de género dentro del estudio
de los delitos:

ningun otro rasgo tiene tanta importancia
estadistica como el sexo para diferenciar a los
delincuentes de los no delincuentes. Pero nadie
siente que tiene una explicacién de la crimina-
lidad cuando se entera de que el criminal es un
hombre [...]. Las variaciones en la proporcion
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de sexos en el crimen son tan grandes que se
puede concluir que la masculinidad no es
significativa en la causalidad del crimen en si
misma, sino solo como indicador de posicién
social, supervision y otras relaciones socia-
les. Ademas, como nifios y nifias viven en los
mismos hogares, en igual pobreza y con padres
igualmente ignorantes, y viven en los mismos
barrios, igualmente carentes de instalaciones
para la recreacion organizada, estas condicio-
nes del medio social no pueden considerarse
causas de delincuencia. [...] Probablemente,
la diferencia méds importante es que las nifas
son supervisadas mas cuidadosamente y se
comportan de acuerdo con los patrones de com-
portamiento anticriminal que se les ensefian con
mayor cuidado y consistencia que en el caso de
los nifios. (Sutherland y Cressey 1974, 129-130)

De este modo, proponen como explicacién que la
diferencia en la proporcion de sexos en la comision
de delitos se encuentra influida por las estrategias de
supervision familiar de género que ejercen los padres.
Asi, no sin falta de rigurosidad metodoldgica, los
mismos autores sefialan que el elemento predictor de
la delincuencia es intrascendente para comprender
las causas del fendmeno, eliminando el género de la
consideracion seria de la comunidad académica en
las proximas décadas (Cook 2016). Los criminélogos
de la corriente principal sostuvieron, durante muchos
afos, que las diferentes perspectivas, como la teoria
del aprendizaje social, la teoria de la asociacion di-
ferencial y la teorfa del autocontrol, explicaban el
comportamiento delictivo de todas las personas, inde-
pendientemente de su género, etnia o via de formacién
hacia el crimen (Wattanaporn y Holtfreter 2014).

Ciertamente, las teorias criminolodgicas tradicionales,
inicialmente desarrolladas y probadas en contextos
masculinos, no podian extenderse y aplicarse, per se,
a los contextos y realidades femeninas (Chesney-Lind
1989; Daly, 1989; Daly y Chesney-Lind, 1988). De
este modo, estas propuestas teérico-metodologicas
eran insuficientes para examinar, de manera general,
al fendmeno criminal, ya que excluian de sus para-
metros de analisis a casi la mitad de las poblaciones.
Frente a ello, a lo largo de las dltimas décadas, gracias

Enfoques criminoldgicos feministas

al desarrollo de las teorias criticas y de la criminolo-
gia con enfoque feminista se ha puesto al género en
el centro —y no en la periferia— de la teorizacion y
la investigacion criminoldgica. En gran medida, estas
corrientes criminoldgicas estan motivadas por el re-
conocimiento de que los andlisis de género del crimen
son de vital importancia para el campo e imprescin-
dibles para alcanzar resultados que puedan explicar
de mejor manera la realidad estudiada (Cook 2016).
Esto debido a que el género influye en la vida social de
maneras matizadas, complejas y duraderas.

En esencia, las corrientes criminolégicas criticas, en
especial aquellas con enfoque feminista analizan y
proponen explicaciones del fendmeno criminal y sus
derivados, también proporcionan posibles respuestas
institucionales que deben necesariamente tomarse en
cuenta si es que se pretende disefiar politicas publicas
en materia de seguridad y politica criminal con en-
foque integral que tengan la capacidad de palear los
efectos de la criminalidad (Renzetti 2013).

Sin embargo, seria erréneo considerar que la historia
de la investigacion sobre género y delincuencia ha sido
fluida, tranquila y fructifera. Al principio, los avances
fueron lentos y siguen siendo irregulares. Entre las
décadas de 1970 y 1980, las investigadoras pioneras
de la criminologia con enfoque feminista sefialaron
la evidente ausencia de un andlisis de género en la
mayoria de las investigaciones criminoldgicas, inclui-
da la investigaciéon de muchos crimindlogos criticos
(Renzetti 2016).

Paralelamente, las teorias criminoldgicas con enfoque
feministas llamaron la atencién sobre la relevancia del
género en la victimizacién criminal y la vulnerabili-
dad de las mujeres y las nifias a ciertos delitos, como
la agresion sexual y la violencia basada en razones de
género (Gelsthorpe y Morris 1988; Klein y Kress 1976;
Naffine 1996). Estos delitos no solo fueron desaten-
didos en la investigacion criminoldgica convencional,
sino que tampoco recibieron la atencién adecuada
por parte de los sistemas de justicia penal, dentro de
los que se tendia a culpar a las victimas y dejar a los
perpetradores sin sancién (Caringella 2008; Hague y
Malos 1993; Radford y Russell 1992; Schechter 1982);
lo cual provocé una estigmatizacion sobre las mujeres
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victimas de violencia, sobre las cuales hasta ahora
perdura en sociedades predominantemnte machis-
tas, como la ecuatoriana. Por lo tanto, los enfoques
criminoldgicos feministas fueron determinantes para
exigir, tanto a la disciplina como al sistema de justicia
penal, que se tomen en serio los crimenes cometidos
por y contra mujeres y nifas.

Asi, de manera incipiente, se avanzo en los estudios
de género y se fueron vinculando cada vez mas con
la criminologia. Sin embargo, los primeros supuestos
criminolégicos con enfoque feminista tendian a repro-
ducir los ya desarrollados por parte de la criminologia
convencional, reutilizando conceptos ortodoxamente
arraigados, distorsionando y estereotipando las ex-
periencias femeninas. De este modo, se establecia el
arquetipo de la mujer delincuente, el cual se configura-
ba a partir del supuesto de una mujer joven, que ha sido
abusada sexualmente, que ha escapado de casa, vive en
la calle y que se ha involucrado en la prostitucién y en
las drogas (Wattanaporn y Holtfreter 2014). De mane-
ra inmediata se hizo evidente la creciente desconexion
entre la realidad social y las expresiones cientificas y
culturales, hasta el punto en que la literatura no refleja-
ba practicamente ninguna ruta conceptual intermedia
hacia el crimen: una delincuente femenina, o era una
mujer de la calle, o, en contraste, no era diferente de
su contraparte delincuente masculina (Wattanaporn
y Holtfreter 2014); razén por la cual las teorias cri-
minoldgicas tradicionales se vieron limitadas en sus
intentos de entender al fenémeno criminal.

No obstante, a medida que la investigacion se enfocaba
en lo personal y politico de su trabajo, esforzandose por
dar respuesta al problema de la generalizabilidad’, se
desarrollaron nuevos enfoques teéricos y metodoldgi-
cos (Heidensohn 2012). Elevar el perfil de las mujeres y
estudiar sus vidas llevd a centrarse en su victimizacidn,
especialmente como consecuencia de la violencia do-
meéstica y la agresion sexual (Kelly 1988; Stanko 1981).
Otra consecuencia fue la aparicion del analisis y pro-
blematizacion de las masculinidades y la delincuencia,
que surgid del nuevo énfasis en los varones como sexo
dominante en el comportamiento delictivo (Newburn
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y Stanko 1994). De este modo, la agenda publica y po-
litica, asi como el marco juridico, se vieron afectados
como consecuencia de todos los avances alcanzados.

Al demostrar la compleja heterogeneidad en las causas
del crimen, el estudio inicial de Kathleen Daly sobre
las vias de formacion feminista hacia el crimen (femi-
nist pathways theory) contribuy6 significativamente a
comprender las intrincadas circunstancias e influen-
cias que configuran la delincuencia femenina (Belknap
y Holsinger 2006; Wattanaporn y Holtfreter 2014).
En particular, el trabajo de Morash y Schram (2002)
determiné conceptualmente cinco vias o caminos de
formacion que las mujeres suelen tomar cuando se in-
volucran inicialmente en el crimen: i. mujer de la calle;
ii. mujer maltratada; iii. mujer herida y lastimada; iv.
mujer conectada con drogas; y, v. mujer econdmica-
mente motivada por otros.

Asi, desarrollado a fines de la década de 1980, el marco
tedrico de la corriente conceptual de los mecanismos
de formacién del delincuente reconoce que las cir-
cunstancias unicas de la vida llevan a las mujeres a
la delincuencia; si bien los hombres pueden experi-
mentar circunstancias similares, las mujeres se ven
afectadas de manera distinta por la exposicion a las
mismas condiciones criminégenas (Mears, Ploeger y
Warr 1998). Ademas, la investigacion sobre el proce-
so de formacion delictiva se enfoca en reconocer no
solo las disparidades entre hombres y mujeres, sino
también las diferencias dentro de las delincuentes
femeninas. Con ello, Daly desafia las perspectivas
predominantemente neutrales en cuanto al género
y las representaciones feministas de una delincuente
femenina tipica.

La investigacion posterior avanzoé en el enfoque de
Daly, incorporando multiples fuentes de datos en
la construccién de perfiles de mujeres, técnicas de
métodos mixtos (Reisig et al. 2006), metodologia cuan-
titativa y modelos estadisticos sofisticados (Brennan,
Breitennach, Dieterich, Salisbury y Van Voorhis 2012;
Salisbury y Van Voorhis 2009). Algunos de estos es-
tudios incluyen el modelo de victimizacién infantil,

1 Dalyy Chesney-Lind (1988) describian el problema de la generalizabilidad como el vacio conceptual presente en la criminologia, el cual estd asociado
al fracaso de la mayoria de las explicaciones criminolégicas a la hora de tener en cuenta el género, las diferencias de género y las experiencias de mujeres

y hombres en relacién con la delincuencia y la justicia penal.
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el modelo relacional y el modelo de capital social y
humano (Salisbury y Van Voorhis 2009).

En particular, a partir de una muestra de 120 mujeres
encarceladas, Shechory, Perry y Addad (2011) estu-
diaron el proceso de formacion delictiva, analizando
caracteristicas relacionadas con el delito cometido, es-
pecificamente, delitos de narcdticos, delitos violentos y
fraude. De este modo, con base en los resultados de su
estudio, establecieron una serie de elementos descrip-
tivos que se asocian a las mujeres que cometen delitos
vinculados con drogas y narcéticos:

cometieron su primer delito a una edad relativa-
mente temprana, fueron arrestadas por primera
vez a una edad temprana y tuvieron mas arrestos
que otras reclusas en prision [...] Pasaron gran
parte de su infancia fuera de casa [...] estaban
mas expuestas a las drogas y al alcohol, y sufrian
mas abusos en comparacién con otros reclusos
[...] demostraron conductas mas problematicas
en la infancia (se escapaban de casa, deambu-
laban por las calles, maltrataban a los animales,
etc.) y estaban en mayor medida en contacto con
grupos de iguales delincuentes. (Shechory, Perry
y Addad 2011, 410)

Salisbury y Van Voorhis (2009) utilizaron el marco
tedrico de las vias de formacion para identificar el
proceso evidenciado hasta el encarcelamiento de una
muestra de 313 mujeres. Este estudio incorpora, ade-
mas, un modelo de victimizacidn infantil, un modelo
relacional, y un modelo social y de capital humano. Sus
hallazgos respaldan muchos de los componentes de la
teoria de vias de formacién de Daly. Asi, a través de
efectos psicologicos y conductuales, la victimizacion
infantil se relaciona directamente con la delincuencia;
en otras palabras, ante un escenario de mayor victimi-
zacion infantil mayor es la probabilidad de desarrollar
un comportamiento sancionable.

El analisis relacional determind, en las mujeres
de la muestra, un comportamiento vinculado a la
adiccion, a la ansiedad y a la depresion, circunstan-
cias que pueden configurarse como predictores de
delincuencia adulta. El analisis del capital social y
humano evidencié que los problemas de empleo y

Enfoques criminoldgicos feministas

la baja educacién aumentaron los comportamientos
delictivos (Salisbury y Van Voorhis 2009). Estos re-
sultados guardan consonancia con investigaciones
previas que han sefialado que las delincuentes feme-
ninas permanecen en escenarios deficientes en capital
social (Reisig, Holtfreter y Morash 2002); es decir, en
contextos donde tienen mayores carencias de recursos
culturales, como conocimientos, habilidades u otros
(Bourdieu, 1987). De este modo, generar politicas pu-
blicas que se materialicen en la provision de recursos
y servicios patrocinados por el Estado para la satisfac-
cion de las necesidades socioecondmicas se vincularia
a significativas reducciones en la reincidencia cri-
minal de mujeres econdmicamente desfavorecidas
(Holtfreter, Reisig y Morash 2004).

Extendiendo el enfoque, la teoria de vias de formacion
feministas hacia el crimen ha sido aplicada a los con-
textos de victimizacién en poblacion no infractora. En
efecto, los resultados de la investigacion criminologica
en términos de victimizacion sugieren que muchas ex-
periencias negativas delanifiez ylaadolescencia pueden
conducir a una variedad de formas de victimizacién
adulta. Algunas de estas experiencias incluyen abuso
infantil o adolescente, consumo de sustancias narco-
ticas y disfuncion familiar (Wattanaporn y Holtfreter
2014). Evidentemente, los eventos negativos de la vida
experimentados en la nifiez y la adolescencia desem-
penan un papel destacado en las vias de formacion
hacia la victimizacion en la edad adulta (Wattanaporn
y Holtfreter 2014).

En especifico, el estudio de Hillis et al. (2001) encontré
que experiencias de adversidad infantil, que incluyen
abuso fisico, verbal y sexual, condiciones de maltrato a
la madre, jefes de hogar recluidos y abuso de sustancias
narcéticas en el hogar, determinan un mayor riesgo
de victimizacidon. A esta serie de condiciones dind-
micamente traumatizantes se suman, con frecuencia,
procesos de marginaciéon econdémica y consumo de
drogas y alcohol durante la adolescencia. Todo ello
confluye en un aumento de la probabilidad de sufrir
situaciones de riesgo en la edad adulta.

En esencia, los estudios sobre vias de formacidon
feministas han determinado que una variedad de
experiencias negativas en la primera infancia pueden
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generar condiciones favorables para el surgimiento de
escenarios de delincuencia y victimizacion adulta. A
la vez, los analisis empiricos han revelado patrones
y tendencias importantes, mientras que las investi-
gaciones cualitativas han resaltado el contexto en el
que surgen estas relaciones. Asi, de manera general, la
investigacion feminista ha logrado grandes avances en
el uso de analisis basados en la teoria de vias de for-
macidn para identificar factores de riesgo asociados al
género que configuren un panorama de delincuencia
y victimizacion.

Paralelamente, se han desarrollado nuevos cuestio-
namientos en el panorama tedrico feminista que,
evidentemente, han sido de clara relevancia para la
criminologia. Las investigaciones recientes se han
centrado en la delincuencia y la victimizacion femeni-
na, agregando otro factor clave: la cultura. Se entiende
por cultura al entorno simbdlico en y a través del cual
los individuos y los grupos dan sentido a su ser, a sus
acciones y al mundo social y material (Ferrell et al.
2015).

Aunque la cultura esta intrincadamente entrelazada
con las estructuras de poder, no se considera una enti-
dad estética reducible a la clase, la etnia o el territorio;
por el contrario, la cultura es mas bien dindmica: una
compleja interaccion de transgresion, criminalizacion y
control es el niicleo de los procesos continuos median-
te los cuales se configuran significados e identidades
(Naegler y Salman 2016).

Ciertamente, la delincuencia no supone unicamente
el acto de desviarse de una norma social, sino que esta
relacionada con una amplia variedad de instituciones
que participan en la generacién y normalizacién de
significados culturales que definen los parametros y
las percepciones sobre delincuencia. De este modo, la
transgresion y el delito son elementos de cardcter pro-
fundamente social, que adquieren sentido dentro de
la dindmica cultural especifica que los rodea, y deben
leerse en funcion de los significados que incorporan
(Hayward y Young 2004, 259). Asi, un conjunto de
practicas humanas complejas, diversas y cambiantes,
reafirman la importancia de la cultura para com-
prender tanto la vida social, en general, asi como la
delincuencia, en particular.
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Por ello, para la criminologia es crucial entender las
acciones y experiencias humanas en un contexto cul-
tural, en el que los significados y simbolismos de las
normas y valores se determinan a través de procesos
interactivos fluidos, constantemente cambiantes. No
obstante, esta relacion conceptual entre cultura y delin-
cuencia, a menudo ha ignorado el rol del género como
un importante elemento de influencia cultural dentro
de la dindmica social. Retomando a de Beauvoir, el
binario de masculinidad y feminidad es, quiza, el prin-
cipal elemento de distincidon cultural que se impone
desde el nacimiento a los seres humanos. Aplicandolo
ala criminologia, esto permite conectar las dicotomias
de género —emociones internalizadas, experiencias,
expectativas y expresiones externas— con patrones
andlogos de género en la comision de delitos y su cas-
tigo. Evidentemente, una buena teoria criminolégica
deberia ser capaz de explicar las disparidades de géne-
ro en quién comete delitos y por qué.

Incorporar la cultura puede ser util para ampliar el en-
foque tedrico y practico de la criminologia a partir de
un lente de género. Sin duda, las mujeres encuentran
distintos factores que las conducen o motivan a par-
ticipar —potencial y efectivamente— en actividades
delictivas; factores que no se configuran de manera
idéntica a los que culturalmente se asocian a las activi-
dades delictivas de los hombres. En particular, distintos
estudios han analizado el relativo éxito en los procesos
de reclutamiento de mujeres jévenes dentro de orga-
nizaciones criminales y terroristas (Naegler y Salman
2016). Con frecuencia, la criminologia convencional
ha descrito a estas mujeres Unicamente como fangirls
o jovenes seducidas por miembros de la organizacion.
Sin embargo, una vez mas, el correlato de la delincuen-
cia femenina difiere de aquellas variables y conceptos
que se originaron en las teorias tradicionales (Naegler
y Salman 2016).

Al referirse a estas mujeres como fangirls, se desestima
lo que pueden ser deseos, expectativas y esperanzas de
autonomia distintas de las motivaciones experimenta-
das por sus pares masculinos. Ademas, este enfoque
ortodoxo ha retratado a las mujeres como relativamen-
te pasivas, lo cual pasa por alto diferentes informes
que han sefialado el importante papel que en ocasio-
nes, desempefian las mujeres dentro de los grupos
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criminales. De este modo, es posible advertir que,
explicita o implicitamente, las mediaciones culturales
de género siempre se encuentran en todo fenémeno
social. Consecuentemente, afiadir una vision critica y
un lente de género es fundamental para entender, de
manera integral, las seducciones del crimen.

En este sentido, la criminologia con enfoque feminista
ha ido adoptando cada vez mas una reflexion critica
sobre el impacto de las identidades interconectadas
en la construccién de las narrativas que dan forma y
definen el problema del crimen —y las soluciones im-
plicitas al mismo—. Ciertamente, las identidades y el
poder son relevantes en todos los aspectos sociales de
la vida humana, porlo que también deben considerarse
dentro de los contextos de criminalidad, victimizacién
y las respuestas —formales e informales— al crimen.
Asi, planteado originariamente por la académica
estadounidense Kimberlé Crenshaw a fines de la dé-
cada de 1980, la interseccionalidad incorpora factores
importantes que operan en el ordenamiento social
—incluyendo el género, la autoidentificacion étnica, la
clase socioecondmica y la heteronormatividad— y que
pueden ampliar significativamente el marco tedrico
conceptual de la criminologia con enfoque feminista
(Potter 2013).

Lo que hace que un andlisis sea interseccional es la
adopcion de una forma interseccional de pensar sobre
el problema de la igualdad y la diferencia, asi como de
la relacion de estos dos elementos con el poder. En este
sentido, la interseccionalidad representa un cambio
estructural y dinamico, que es util para estimular la re-
flexion, la actitud critica y la creatividad en la busqueda
de nuevas formas de desarrollar un analisis crimino-
légico feminista integral. De esta manera, durante las
ultimas décadas se han empleado variaciones de la
interseccionalidad en la investigacion de las ciencias
sociales en general, y en particular en la investigacion
con enfoque feminista y de género.

Investigaciones empiricas, como las de Visher (1983),
evidenciaron que el racismo, la pobreza, la inaccesi-
bilidad a los programas de servicios humanos y las
politicas delictivas agresivas afectaban negativamente
la vida y la situacion de las mujeres, llevandolas, en
ultima instancia, a participar en actividades delictivas

Enfoques criminoldgicos feministas

o criminalizadas, lo que fue descrito como un encasi-
llamiento de género de género. Extendiendo el objeto
de estudio, Beth Richie identificé seis identidades en
que se encasillaba a las mujeres que experimentaron
discriminacion y procesos de atrapamiento de género:
i. ser mujer; ii. ser mujer afroamericana; iii. ser mujer
de bajos ingresos; iv. ser mujer maltratada; v. ser de-
lincuente; y, vi. ser mujer encarcelada (Richie 1996).

Finalmente, a partir de un estudio realizado a mujeres
estadounidenses afroamericanas heterosexuales que
habian permanecido en relaciones de pareja abusivas,
Potter (2006) enfatiza como las identidades de las
mujeres afroamericanas impactan sus respuestas al
abuso de la pareja intima y cdmo el sistema de justicia
y las personas de su entorno responden a las mujeres
que han sufrido abuso. Con base en sus hallazgos, en-
tiende que las raices de la violencia interpersonal son
consecuencia de un sistema de violencia estructural,
caracterizado por condiciones que debian cambiarse si
se pretende erradicar este tipo de violencia relacional.

Debido a sus efectos sobresalientes, los enfoques inter-
seccionales se estan implementando cada vez mas en
la investigacion criminoldgica feminista. Ciertamente,
en el contexto actual de los estudios de género, cual-
quier investigacion que desestime o haga de lado las
diferencias y las identidades interconectadas corre el
riesgo de ser asumida como teéricamente incompleta,
politicamente irrelevante o sin consonancia con la
realidad social.

La criminologia con enfoque feminista
y las politicas publicas

La criminologia no puede entenderse exclusivamente
como un instrumento que brinda herramientas con-
ceptuales para entender el fenomeno criminal, sino
como un insumo que permite, como se menciond
previamente, direccionar la politica publica dentro de
un Estado constitucional. En este sentido, cabe men-
cionar que la politica publica es un proceso altamente
técnico y racional que busca resolver problemas so-
ciales de trascendencia publica (Fontaine 2015). Para
esto se sirve de estrategias tanto materiales cuanto
simbdlicas que se disefian, implementan y evaltian con
arreglo a pardmetros metodoldgicos prestablecidos y
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medibles (Roth 2014); estos parametros se extraen a
partir del desarrollo de las ciencias relacionadas con
la materia del problema a resolver. En este caso, al ser
la criminalidad el problema fundamental de la politica
criminal, los parametros que se utilizan para su disefio
tendran su origen, necesariamente, en la criminologia,
por esto es tan importante el desarrollo cientifico de
esta rama del conocimiento.

Luego de dejar en claro lo relevante que es el saber
criminoldgico para que un gobierno actiie en cum-
plimiento de su rol como ente administrador de la
institucionalidad publica y delimitador de politica
criminal, es necesario reflexionar sobre las corrientes
criminoldgicas que deben ser tomadas como referen-
tes por parte de los entes disefiadores de las mismas,
en virtud de las exigencias propias del Estado consti-
tucional. En este sentido, es importante recordar que
la criminologia ortodoxa tiene varios inconvenientes
metodolégicos que generan limitaciones practicas al
momento de justificar los parametros necesarios para
disenar politicas publicas, entre estas limitaciones se
encuentran la exclusion de la mujer como sujeto social
de su analisis.

Una ciencia criminolédgica que no toma en cuenta a
la mitad de la poblacién que conforma una sociedad,
ni tampoco a uno de los fendmenos que mayores es-
tragos causa en la region, la violencia de género, no
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es un buen insumo para proponer politicas publicas
en materia de prevencidn, persecucién y sancion del
delito. Frente a esto, la criminologia con enfoque fe-
minista permite tener una mejor idea del fendmeno
respecto a las condiciones materiales y sociales en
que subsisten las sociedades de la region. Asi, este
punto de partida permite generar una politica cri-
minal no ensafiada con el castigo y la venganza, sino
que comprenda la génesis criminal de los diversos
mecanismos delictivos y ofrezca respuestas acordes
(Bunge 2008).

Con estos insumos es posible disefiar un conjunto
de medidas politico-criminales no enfocadas exclu-
sivamente en la sancién del delito como forma de
expiacion (Girard 1982), sino en el desarrollo social
democratico, que propenda a la igualdad y a una vida
civil mas humana (Baratta 2004). El sistema juridico
penal es una herramienta estatal que debe ser utilizada
en virtud de los grandes objetivos sociales y enfocado
en los fines propios del Estado constitucional, los
cuales son, en gran medida, construir una sociedad
segura y pacifica, en donde imperen los derechos
fundamentales. En este sentido, la criminologia con
enfoque feminista, al contar con una orientacion mas
amplia que la criminologia ortodoxa, permite desa-
rrollar mejores estrategias de politica publica y mas
cercanas a la realidad ecuatoriana, lo que, a su vez,
dotaria al sistema de mayor racionalidad.

CONSIDERACIONES FINALES

La investigacién académica es un proceso dind-
mico que no esta exento de sesgos, suposiciones y
juicios de valor. No obstante, la busqueda permanente
de un marco conceptual que se ajuste a una realidad
social cambiante exige que estos supuestos se revelen
y se reconozcan. En tal sentido, al igual que otras dis-
ciplinas, la criminologia existe dentro de un entorno
social complejo en el que los crimindlogos incorpo-
ran —consciente e inconscientemente— prejuicios,
suposiciones e intereses. En respuesta, la criminologia
con enfoque feminista, critica la predisposicion an-
drocéntrica de la criminologia tradicional; es decir,
su privilegio de las experiencias y perspectivas de los

hombres en relacién con el conocimiento tedrico y
empirico producido sobre el crimen (Cook 2016).

La perspectiva criminoldgica feminista ha impulsado
a la academia a articular y revelar estas dinamicas
ortodoxas; sobre todo, en la medida en que afectan el
caracter integral de las investigaciones, y son insufi-
cientes para explicar el fenémeno criminal. La teoria
criminoldgica con enfoque feminista se ha posiciona-
do como un importante y duradero paradigma dentro
de la criminologia, cuyo objetivo no se reduce a una
mejor gestion de los grupos criminales, sino que per-
mite, ademas, criticar las realidades de justicia penal y
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social e intentar ampliar los limites de la posibilidad y
el pensamiento (Hogeveen y Woolford 2006).

Ciertamente, como ya se expuso, el género y la sexua-
lidad afectan profundamente la multidimensionalidad
de las practicas humanas. Comprender la complejidad
del género en las realidades cotidianas de las expe-
riencias delictivas dentro de diversos entornos es tan
complicado como esencial. En este sentido, la pers-
pectiva feminista ha buscado incorporar dentro de la
investigacion criminoldgica las implicaciones tedricas y
materiales que se configuran a partir de la interconexion
entre distintos factores sociales que se experimentan
fenomenolégicamente. De este modo, ha demostrado
que la delincuencia y la victimizacién tienen género,
etnia, clase socioecondmica y estan condicionadas por
la heterogeneidad de las normas. Todo ello ha determi-
nado contribuciones indelebles a la comprension de la
delincuencia y sus mecanismos de control, y ha gene-
rado insumos que permitan generar politicas publicas
con un enfoque mucho mas cercano a la realidad y a las
necesidades sociales especificas de cada nacion.

No obstante, la criminologia con enfoque feminista
no es solo un marco tedrico, sino, ademads, es un movi-
miento social. Ignorar que las experiencias personales
también son politicas implicaria suprimir una parte
significativa de la capacidad analitica, una separacion
engafiosa que no seria adecuada de demostrar. De este
modo, junto con los avances tedricos y metodoldgicos,
la investigacion asociada a la criminologia de enfoque
feminista debe influir en las politicas y practicas de un

Enfoques criminoldgicos feministas

sistema de justicia penal que, con frecuencia, silencia
la diferencia y enfatiza la igualdad.

Este enfoque convergente, en el que la teoria esta vincu-
lada al disefio e implementacion de politicas publicas
de manera coherente, es congruente con el compro-
miso de la criminologia con enfoque feminista con la
investigacion impulsada por un propdsito, es decir, in-
vestigacion que produce conocimiento que puede ser
utilizado para el desarrollo de instituciones, disefio de
politicas publicas y la construccién relaciones sociales
mds justas y equitativas. No se puede limitar el trabajo
unicamente a publicar los resultados de los estudios,
esperando que el disefio de politicas recaiga en manos,
probablemente, ajenas a toda consideracion tedrica y
practica sobre los temas investigados.

En tal sentido, la criminologia con enfoque feminista
tiene un largo legado de defensa del cambio social,
analogo a la arista politica que, actualmente, busca
eliminar la desigualdad de género, promover la equi-
dad y racionalizar los sistemas de justicia. Sin duda, la
inclusiéon de una perspectiva feminista puede ayudar
a construir un mundo menos violento y mas justo,
asi como una institucional judicial mas racional. Sin
embargo, de cierta manera, generar cambios no es di-
ficil, lo complicado es materializar un cambio que sea
importante para las personas marginadas y excluidas,
un cambio que proporcione herramientas que puedan
usarse para, a través de la institucionalidad publica,
disminuir la opresion, desafiar las represiones y cam-
biar las relaciones de poder.

59 CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 43-55
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133



Diana Salazar Méndez

Cdlamo 21
Julio 2024

BIBLIOGRAFIA

Barnett, Hilaire. 1998. “The evolution and scope of
feminist jurisprudence and feminist legal methods”.
En: Introduction to Feminist Jurisprudence, 3-27.
Londres: Cavendish Publishing.

Baratta, Alessandro. 2004. Criminologia critica y
critica del Derecho Penal. México: Siglo XXI.

Beirne, Piers. 1993. Inventing criminology: Essays
on the rise of “Homo Criminalis” Albany: State
University of New York Press.

Belknap, Joanne y Kristi Holsinger. 2006. “The
gendered nature of risk factors for delinquency”
Feminist Criminology, 1(1): 48-71. DOI: 10.1177/
1557085105282897

Bourdieu, Piere. 1987. “Los tres estados del capi-
tal cultural”. Sociolégica, 2(5), 11-17. UAM-
Azcapotzalco, México, nim 5: 11-17. Acceso el 23
de junio de 2024. https://sociologiac.net/biblio/
Bourdieu-LosTresEstadosdelCapital Cultural.pdf

Brennan, Tim; Breitennach, Markus; Dieterich,
William; Emily Salisbury y Patricia Van
Voorhis. 2012. “Women’s pathways to serious
and habitual crime: A person-centered analysis
incorporating gender responsive factors”. Criminal
Justice and Behavior, 39(11): 1481-1508. DOI:
10.1177/0093854812456777

Bunge, Mario. 2008. Filosofia y sociedad. México: Siglo
XXI.

Cain, Maureen. 1990. “Towards transgression: New
directions in feminist criminology”. International
Journal of the Sociology of Law, 19(1): 1-8. Acceso
el 23 de junio de 2024. https://www.ojp.gov/ncjrs/
virtual-library/abstracts/towards-transgression-
new-directions-feminist-criminology

Caringella, Susan. 2008. Addressing Rape Reform in
Law and Practice. New York: Columbia University
Press.

Chesney-Lind, Meda. 1989. “Girls’ crime and a
woman’s place: Toward a feminist model of female
delinquency”. Crime & Delinquency, 35(1): 5-29.
DOI: 10.1177/0011128789035001002.

Chesney-Lind, Meda y Randall Shelden. 2004.
Girls, delinquency, and juvenile justice. Belmont:
Wadsworth.

Cook, Kimberly. 2016. “Has Criminology
Awakened from its ‘Androcentric Slumber’?”
Feminist Criminology, 11(4): 334-353. DOI:
10.1177/1557085116660437

Daly, Kathleen. 1989. “Gender and varieties of white-
collar crime”. Criminology, 27(4): 769-794. DOI:
10.111 l/j.1745—9125.1989.tb01054.x

Daly, Kathleen y Meda Chesney-Lind. 1988.
“Feminism and criminology”. Justice Quarterly,
5(4): 497-535.

Daly,KathleenyJulieStubbs.2006.“Feministengagement
with restorative justice”-Theoretical Criminology,
10(1): 9-28. DOI: 10.1177/1362480606059980

De Beauvoir, Simone. 2015. El segundo sexo. Madrid:
Cétedra.

Flavin, Jeanne. 2001. “Feminism for the mainstream
criminologist: An invitation”. Journal of
Criminal Justice, 29(4): 271-285. DOI: 10.1016/
S0047-2352(01)00093-9

Ferrell, Jeff, Keith Hayward, y Jock Young. 2015.
Cultural criminology: An invitation. Los Angeles:
SAGE Publications.

Fontaine, Guillaume. 2015. El andlisis de politicas
publicas: Conceptos, teorias y métodos. Barcelona:
Antrophos.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 43-55 53
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133


https://psycnet.apa.org/doi/10.1177/1557085105282897
https://psycnet.apa.org/doi/10.1177/1557085105282897
https://sociologiac.net/biblio/Bourdieu-LosTresEstadosdelCapitalCultural.pdf
https://sociologiac.net/biblio/Bourdieu-LosTresEstadosdelCapitalCultural.pdf
https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/towards-transgression-new-directions-feminist-criminology
https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/towards-transgression-new-directions-feminist-criminology
https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/towards-transgression-new-directions-feminist-criminology
https://journals.sagepub.com/home/CAD
https://doi.org/10.1177/0011128789035001002
https://doi.org/10.1177/1362480606059980
https://doi.org/10.1016/S0047-2352(01)00093-9
https://doi.org/10.1016/S0047-2352(01)00093-9

Cdlamo 21
Julio 2024

Garland, David. 1990. Punishment and modern society:
A study in social theory. Chicago: University of
Chicago Press.

Gelsthorpe, Loraine y Allison Morris. 1990. Feminist
perspectives in criminology. Buckingham: Open
University Press.

Gelsthorpe, Lorainey Allison Morris. 1988. “Feminism
and criminology in Britain” British Journal of
Criminology, 28(2): 93-110.

Girard, René. El chivo expiatorio. Barcelona: Editorial
Anagrama.

Hague, Gill y Ellen Malos. 1993. Domestic Violence:
Action for Change. Cheltenham: New Clarion
Press.

Hayward, Keith y Jock Young. 2004. “Cultural
criminology. Some notes on the script”.
Theoretical Criminology, 8(3): 259-273. Acceso
el 23 de junio de 2024. DOI: http://dx.doi.
org/10.1177/1362480604044608

Heidensohn, Frances. 2012. “The future of feminist
criminology”. Crime Media Culture, 8(2): 123-134.
DOI: 10.1177/1741659012444431

Henne,KathrynyRitaShah.2016.“Feminist Criminology
and the Visual”. Criminology and criminal justice:
1-28.DOI: 10.1093/acrefore/9780190264079.013.56

Hillis, Susan; Anda, Robert; Vincent Felitti y Polly
Marchbanks. 2001. “Adverse childhood experiences
and sexual risk behaviors in women: A retrospective
cohort study”. Family Planning Perspectives, 33(5):
206-211. DOI: 10.2307/2673783

Hogeveen, Bryan y Andrew Woolford. 2006. “Critical
Criminology and Possibility in the Neoliberal
Ethos” Canadian Journal of Criminology and
Criminal Justice, 48(5): 681-701.

Enfoques criminoldgicos feministas

Holtfreter, Kristy; Michael Reisig y Merry Morash.
2004. “Poverty, state capital, and recidivism among
women offenders”. Criminology & Public Policy,
3(2): 185-208.

Hudson, Barbara. 2003. Justice in the Risk Society.
London: Sage Publications.

Kelly, Liz. 1988. Surviving Sexual Violence. London:
Polity.

Klein, Dorie y June Kress. 1976. “Any woman’s blues:
A critical overview of women, crime, and the
criminal justice system”. Crime and Social Justice,
5(Spring/Summer): 34-49.

Mears, Daniel; Matthew Ploeger y Mark Warr. 1998.
“Explaining the gender gap in delinquency: Peer
influence and moral evaluations of behavior”
Crime & Delinquency, 35(3): 251-266. DOL:
10.1177/0022427898035003001

Morash, Merry y Pamela Schram. 2002. The prison
experience: Special issues of women in prison.
Prospect Heights: Waveland Press.

Naegler, Laura y Sarah Salman. 2016. “Cultural
Criminology and Gender Consciousness:
Moving Feminist Theory from Margin to
Center”. Feminist Criminology, 11(4): 1-21. DOL:
10.1177/1557085116660609

Naffine, Ngaire. 1996. Feminism and Criminology.
Philadelphia: Temple University Press.

Newburn, Tim y Elizabeth Stanko. 1994. Just Boys
Doing Business. London: Routledge.

Potter, Hillary. 2013. “Intersectional Criminology:
Interrogating Identity and Power in Criminological
Research and Theory”. Critical Criminology, 21(3):
305-318. DOI: 10.1007/s10612-013-9203-6

54 CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 43-55
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133


http://dx.doi.org/10.1177/1362480604044608
http://dx.doi.org/10.1177/1362480604044608
https://oxfordre.com/criminology/display/10.1093/acrefore/9780190264079.001.0001/acrefore-9780190264079-e-56;jsessionid=461729D5D284D91203966F4DE48B1B29
https://psycnet.apa.org/doi/10.1177/0022427898035003001

Diana Salazar Méndez

Potter, Hillary. 2006. “An argument for black
feminist criminology: Understanding African
American women’s experiences with intimate
partner abuse using an integrated approach”
Feminist Criminology, 1(2): 106-124. DOL:
10.1177/155708510628654

Radford, Jill y Diana Russell. 1992. Femicide: The
Politics of Woman Killing. New York: Macmillan.

Reisig, Michael; Kristy Holtfreter y Merry Morash.
2006. “Assessing recidivism risk across female
pathways to crime” Justice Quarterly, 23(3):
384-405. DOI: 10.1080/07418820600869152

Reisig, Michael; Kristy Holtfretery Merry Morash. 2002.
“Social capital among women offenders: Examining
the distribution of social networks and resources”
Journal of Contemporary Criminal Justice, 18(2):
167-187. DOI: 10.1177/1043986202018002004

Renzetti, Claire. 2016. “Critical realism and feminist
criminology: Shall the twain ever meet?”.
International Journal for Crime, Justice and Social
Democracy, 5(3): 41-52. DOI: 10.5204/ijcjsd.
v5i3.325

Renzetti, Claire. 2013. Feminist Criminology. London:
Routledge.

Richie, Beth. 1996. Compelled to crime: The gender
entrapment of battered black women. New York:
Routledge.

Rocha Sanchez, Tania Esmeralda. 2009. “Desarrollo
de la identidad de género desde una perspectiva
psico-socio-cultural: un recorrido conceptual”
Interamerican Journal of Psychology, 43(2):
250-259.

Roth, André-Noél. 2014. Politicas  publicas:
formulacion, implementacion y evaluacién. Bogota:
Ediciones Aurora.

Cdlamo 21
Julio 2024

Salisbury, Emily y Patricia Van Voorhis. 2009.
“Gendered pathways: A quantitative investigation
of women probationers’ paths to incarceration”
Criminal Justice and Behavior, 36(6): 541-566.

Shechory, Mally; Gali Perry y Moshe Addad. 2011.
“Pathways to women’s crime: Differences among
women convicted of drug, violence and fraud
offenses”. The Journal of Social Psychology, 151(4):
399-416.

Schechter, Susan. 1982. Women and Male Violence:
The Visions and Struggles of the Battered Women's
Movement. Massachusetts: South End Press.

Simon, Rita. 1981. Women and crime. Lanham:
Lexington Books.

Sollund, Ragnhild. 2017. “Doing Green, Critical
Criminology with an Auto-Ethnographic, Feminist
Approach”. Critical Criminology, 25(2): 245-260.
DOI: 10.1007/s10612-017-9361-z

Stanko, Elizabeth. 1981. Intimate Intrusions. London:
Routledge.

Sutherland, Edwin y Donald Cressey. 1974.
Criminology. New York: Lippincott.

Visher, Christy. 1983. “Gender, police arrest decisions,
and notions of chivalry”. Criminology, 21(1): 5-28.
DOI: 10.111 1/j.1745—9125.1983.tb00248.x

Wattanaporn, Katelyn, y Kristy Holtfreter. 2014.
“The Impact of Feminist Pathways Research
on Gender-Responsive Policy and Practice”
Feminist Criminology, 9(3): 191-207. DOL:
10.1177/1557085113519491

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 43-55 55
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133


https://doi.org/10.1177/1557085106286547
https://doi.org/10.1177/1557085106286547
https://doi.org/10.1111/j.1745-9125.1983.tb00248.x

Cdlamo 21
Julio 2024
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COURT OF ECUADOR

A SEGURANCA JURIDICA E A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DO EQUADOR

Joyce Baus Villavicencio* y Alejandro Borja Rolddn**

Resumen

El presente ensayo aborda la génesis de la seguridad ju-
ridica desde Grecia hasta las sociedades contemporaneas.
Posteriormente, delimita su concepto y elementos, y analiza
de la dimensién y comprension de la seguridad juridica en
el derecho comparado. Finalmente, se expone el desarrollo
jurisprudencial que ha tenido la Corte Constitucional del
Ecuador desde el 2008 hasta el 2024, expandiendo su espec-
tro como derecho, principio y garantia propia del Estado
de derecho.

Palabras clave: Certeza juridica; Axiologia; Derecho;
Principio; Garantia; Estado de derecho

Abstract

The present essay addresses the genesis of legal certainty
from Greece to contemporary societies. Subsequently,
its concept and elements are delineated. Additionally,
it carries out a comparative analysis of the dimension
and understanding of legal certainty in comparative law.
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Finally, we expose the jurisprudential development that the
Constitutional Court of Ecuador has undergone from 2008
to 2024, expanding its spectrum as a right, principle, and
guarantee inherent to the Rule of Law.

Keywords: Legal certainty; Axiological; Right; Principle;
Guarantee; Rule of law

Resumo

O presente ensaio aborda a génese da seguranga
juridica desde a Grécia até as sociedades contemporaneas.
Posteriormente, delimita o seu conceito e elementos, e
analisa a dimensdo e compreensao da seguranca juridica no
direito comparado. Finalmente, expde-se o desenvolvimento
jurisprudencial que teve a Corte Constitucional do Equador
desde 2008 até 2024, expandindo o seu espectro como
direito, principio e garantia prépria do Estado de direito.

Palavras-chave: Certeza juridica; Axiologia; Direito;
Principio; Garantia; Estado de direito

*  Esabogada por la Universidad de las Américas, Ecuador, y miembro del programa UDLA Honors. Ha realizado estudios en Historia y Antropologia, en
la Universidad Nacional de San Martin, Argentina. Lineas de investigacion: Derecho constitucional, derechos humanos e historia.

Correo electrénico: bausjoyce@gmail.com

** Es abogado y Magister en Derecho Procesal Constitucional por la Universidad de las Américas, Ecuador. Lineas de investigacion: Derecho constitucio-
nal, Derecho procesal, garantias jurisdiccionales. Correo electrénico: alejandroborjal2@hotmail.com

Como citar este articulo: Baus Villavicencio, Joyce y Alejandro Borja Rolddn. 2024. “La seguridad juridica y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional del Ecuador”. Revista de estudios juridicos Cdlamo, nim. 21: 56-72.

56 CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 56-72
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133



Joyce Baus Villavicencio y Alejandro Borja Rolddn

Cdlamo 21
Julio 2024

INTRODUCCION

;Qué significa la seguridad juridica en un mundo
juridico en constante evolucion? Conscientes de la
amplitud y complejidad que representa esta interro-
gante, en este ensayo realizaremos una aproximacion
tedrica, complementada por una revisién jurispru-
dencial de las sentencias de la Corte Constitucional
ecuatoriana desde el 2008 hasta la actualidad. Para este
fin, es importante partir de un analisis de su génesis en
Grecia hasta el Estado constitucional contemporaneo.
Después, procuraremos una serie de exposiciones
conceptuales para desentranar y comprender aquello
que actualmente se entiende por “seguridad juridica”
Luego, analizaremos algunos conceptos a la luz del
Derecho comparado latinoamericano con énfasis en
su aplicacion y evolucién en Ecuador.

Para empezar, la seguridad juridica es un concepto
histérico y social que se ha trasladado al mundo de lo
juridico. En Grecia, se destaco la importancia del res-
peto al Derecho positivo —formal-, a pesar de entrar
en conflicto con el valor de la justicia -material-.

En Roma, la creacion de las XII tablas y su difusion
supuso un limite para el abuso de la clase patricia y
permitio a los plebeyos acceder a la ley, para que ten-
gan certeza en sus actuaciones y transacciones. En la
Baja Edad Media se empezaron a analizar principios
como el de legalidad, parte de la seguridad juridica,
ademas de garantias juridicas y procesales; algunas de
ellas asimilables al constitucionalismo moderno. En
1789, la Revolucion Francesa puso fin a la inseguridad
juridica que representaba el régimen mondrquico e in-
trodujo un nuevo sistema legal basado en la voluntad
soberana del pueblo. Con la llegada del Estado liberal,
la justicia tomd un tinte formalista y procedimental,
consolidandose el Estado constitucional y su final
vinculacién con los derechos fundamentales.

Solo entonces la seguridad juridica se instituy6 prin-
cipalmente como un valor intrinseco del Derecho
que interactia con otras garantias como la legalidad,
la juridicidad y el debido proceso, aplicables también
al bloque de constitucionalidad, asegurando el respe-
to de los derechos conforme a la Constitucién y los

instrumentos internacionales. En este sentido, es pre-
supuesto necesario para su efectividad que la ley sea
clara, estable y escrita. Mas aun, es imperante que los
actos del poder publico sean razonables e inmutables,
al igual que la proteccion a la cosa juzgada, evitando
cambios sustanciales en la jurisprudencia.

Puede entonces entenderse la seguridad juridica desde
un punto de vista formal y otro material. El primero
esta vinculado con el derecho positivo sin exigir un
contenido especifico de las normas, pero que requiere
una estructura regular de aplicacion. El segundo enfo-
que, en cambio, se vincula con el valor de la justicia,
ademds de las condiciones propias del Estado de dere-
cho como la libertad y la igualdad. A pesar de que la
doctrina pueda tratar ambos enfoques por separado,
son parte indisoluble de su conjunto.

Aunque desde antaio la seguridad juridica ha sido
concebida meramente como un valor, debe entender-
se seguin las percepciones de cada pais, como derecho,
principio o garantia. Por ejemplo, en Venezuela (1999)
se establecio que es un derecho vinculado al fomento
de la propiedad privada. Para Bolivia (2009), es un
principio que debe ser observado por los jueces en sus
decisiones judiciales. El Salvador (1983) la consagrd
como un valor previo a la formacion del Estado. Y, en
Ecuador (2008), el derecho a la seguridad juridica se
aborda en relacién con el principio de legalidad y su
aplicacion por parte de la autoridad estatal.

Al respecto, desde el 2008 hasta la actualidad, la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana
ha concebido a la seguridad juridica como derecho,
principio y garantia; cuya vulneracién, inicialmente,
se asocié con la inobservancia de normas infra-
constitucionales asi como su correcta aplicacion. Se
vinculd con la vulneracion a otros derechos, debido a
su complejidad e inexactitud para abordarse como un
derecho auténomo.

Finalmente, se ha verificado la afectacién a la seguri-
dad juridica por la inobservancia de precedentes y la
desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales.
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ORIGEN DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Gregorio Peces Barba (1990) considera que la
seguridad juridica es, como la mayoria de “términos
culturales”, un concepto histdrico aplicable a la reali-
dad contemporanea. Tiene un sentido mas general y
cercano a otros factores historico-sociales distintos a
lo estrictamente juridico. Algunos autores la conciben
desde el primer registro de obediencia a la ley y con-
sideran a Sdcrates como su precursor; esta idea surge
del Criton. En este relato, el filosofo es renuente a
fugarse de la prision, puesto que la seguridad juridica
comprende la obediencia a las decisiones y al derecho
positivo.

Por su parte, doctrinarios como Antonio Pérez Lufio
(2000) sostienen que su génesis se relaciona con el fin
dela monarquia e inicios de la Reptiblica en Roma (509
a. C.). Luego de la deposiciéon de Tarquinio el Soberbio
e instauracion oficial de la Republica, la clase patricia
se arrogo el control absoluto del Senado, restringiendo
a los plebeyos el acceso al conocimiento del Derecho
y su aplicacion. En el 494 A.C. los plebeyos empren-
dieron un éxodo masivo de Roma e instauraron su
propia forma de Estado. La respuesta de los patricios
fue la promulgacion de las XII Tablas, que implic6 una
frontera para los abusos de su hegemonia politica y
econdmica. Gracias a la promulgacion y difusion de la
ley, ambos grupos supieron qué efectos legales esperar
de los actos propios y de los demas. Ello sirvi6 para
limitar los abusos de poder de las clases dominantes.

En cambio, para Gregorio Peces Barba (1990), la segu-
ridad juridica parte de un monismo ideoldgico que solo
fue posible en la Edad Media con un solo ordenamiento
juridico y religioso. Para el académico, el hombre se
sintié seguro una vez que se establecio el régimen so-
cial de vasallaje, que trazaba la vida del pueblo con roles
preestablecidos desde su nacimiento hasta su muerte.
Una vez entrada la Baja Edad Media, existen algunos

precedentes; por ejemplo, las Decretas de las Cortes de
Leon, celebradas por Alfonso IX de 1188. En este tex-
to, se expresa por primera vez en un texto juridico el
principio de legalidad como parte de la seguridad juri-
dica. En este documento medieval pueden encontrarse
garantias juridicas y procesales (Spangenberg 2016), a
simple vista, asimilables a las que son parte del consti-
tucionalismo moderno.

Pese a su reconocimiento, la seguridad juridica no era
un concepto aplicable, debido al rol abusivo y contro-
lador de la burguesia en el siglo XVIII. El descontento
generalizado de la sociedad dio paso a la Revolucion
Francesa (1789). La Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano conllevé al reconocimiento
del ser humano como sujeto de derechos yalaley como
maxima expresion de la soberania. Solo entonces los
ciudadanos se convirtieron en los creadores de la ley,
generalizando su estabilidad, continuidad y seguridad
juridica. Este antecedente permitié que los principios
establecidos en la Declaracién para garantizar la so-
berania nacional perduren en la primera Constitucién
francesa de 1791, en el Cédigo Civil Francés de 1804
o Codigo Napoleodnico (Lopez Oliva 2011), que sir-
vieron de referencia para los textos constitucionales
contemporaneos.

La maxima expresion de la seguridad juridica surgi6
junto a su garantia y exigibilidad mediante ley en el
Estado liberal. Acorde con la concepcion politica de la
mencionada corriente, el positivismo proporcioné ala
seguridad juridica un respaldo normativo, en cuanto
procuro y definid la existencia de procedimientos que
brinden certeza al sujeto como ente privado. En este
punto, la justicia material quedo relegada frente a la
justicia de tinte formalista y procedimental. Y la se-
guridad juridica se convirtié en un componente clave
del Estado de derecho.

58 CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 21 (Julio, 2024): 56-72
ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133



Joyce Baus Villavicencio y Alejandro Borja Rolddn

Cdlamo 21
Julio 2024

DEFINICION Y CARACTERISTICAS

Una vez que se ha realizado una aproximacion
a los antecedentes de la seguridad juridica hasta la
Modernidad, es imperioso definir de forma mas preci-
sa el concepto. La seguridad, en términos generales, es
un concepto imprescindible para el surgimiento de las
sociedades (Suarez Romero 2009); por ello, esta seccion
inicia con una aproximacion a manera de presupuesto
metodoldgico y se procura esbozar la definicién de
seguridad de forma general, para luego profundizar en
su acepcion juridica.

La seguridad juridica encarna el anhelo del hombre de
un orden que lo aparte del estado de naturaleza e incer-
tidumbre original, alienando una parte de su libertad
al Estado (Pérez Lufio 2000, 25). En forma general, esta
indiscutiblemente ligada a las ideas de “orientacion,
orden, previsibilidad y proteccion” (Squella 2007, 534).
La seguridad juridica, tratada como valor intrinseco del
Derecho, deberia guardar armonia con las garantias afi-
nes como la legalidad, la juridicidad y el debido proceso
(Vargas Morales 2023). El autor Vargas Morales afirma
que la seguridad juridica es un fin del Derecho porque
permite efectivizar garantias y bienes juridicos. En otras
palabras, es un concepto abstracto' que constituye un
ideal de concurrencia de garantias juridicas especificas
que reflejan los valores intrinsecos de la seguridad. Esta
“moralidad legal” puede ser compatible con el derecho
positivo. Lo que formalmente conlleva a plantearse
que el valor de la seguridad juridica —o certeza del
Derecho- se encuentra en la norma. Con intencion de
aclarar esta posicion, Radbruch anoté: “[t]oda ley posi-
tiva lleva un valor en si misma, independientemente de
su contenido: es siempre mejor que la falta de ley, pues
crea seguridad juridica” (1999, 95). Para el autor, es una
forma de justicia, bajo la idea de que una aplicacién
uniforme de la normativa conduce a alcanzar el ideal
de igualdad en términos formales. De esta manera,
justifica el derecho positivo y le atribuye condiciones
y requisitos para su realizacion “como valor imperante
y recurrente para la soluciéon de antinomias” (Vargas

Morales 2023, 4). El autor Drucaroff Aguiar (2019),
citado por Manili (2019), concuerda con lo expuesto
y ailade que es “una verdadera necesidad del Estado de
derecho,” porque “exige certeza sobre la vigencia de las
normasy su continuidad en el tiempo” (ibidem), vincu-
lada con el interés general.

En esa misma linea, Garcia Manrique manifiesta que
solamente se puede cumplir con el fin de la seguridad
juridica cuando la norma tiene al menos las siguien-
tes caracteristicas: publicidad, generalidad, claridad,
posibilidad de ejecucion, estabilidad, irretroactividad
y coherencia (Garcia Manrique 2007). Estos elementos
constituyen condiciones suficientes y necesarias para
la existencia de la seguridad juridica, la cual, ademas,
requiere una actuacion consistente y regular de los
juzgadores cuando las aplican y plasman en sus con-
sideraciones de las sentencias. Max Ernst Mayer sobre
este punto expresa que: “[es] la garantia dada a todo in-
dividuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no
seran objeto de ataques violentos o que, si estos llegan a
producirse, le seran aseguradas su proteccion y repara-
cién” (1937, 197). Es prudente senalar que la seguridad
juridica es un valor resguardado por el Estado que
busca garantizar el correcto funcionamiento de la vida
en sociedad y que posibilita recurrir a instituciones
gubernamentales buscando amparo o reparacién ante
posibles agresiones e incumplimientos de terceros. En
armonia con lo expuesto, Miguel Suarez Romero, quien
parte de la definicion de seguridad juridica provista
por Manuel Atienza?, argumenta que constituye una
bondad propia de los ordenamientos juridicos como
un conjunto de mandatos, prohibiciones y permisiones
que son plenamente conocidas por sus destinatarios.
De esta manera, se preserva la idea de la sujecion fun-
cional a las reglas del juego preestablecidas (Carbonell
2003). En concreto, representa un limite al voluntaris-
mo del gobierno de turno. En términos de Gregorio
Peces Barba (2003), genera una idea de libertad y
seguridad, a la vez que es un elemento esencial para

1 Elautor indica que, al ser un medio para la realizacién de otras garantias, carece de valor auténomo.
2 Para Atienza: “la seguridad juridica puede entenderse, en un sentido muy amplio, como la seguridad que nos proporciona el Derecho de prever, hasta
cierto punto, la conducta humana y las consecuencias de dicha conducta” (Atienza 1985, 116).
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la cohesion de la ciudadania con el sistema politico y
juridico. De modo similar, Cassagne la define como “el
marco de previsibilidad de las conductas de los agen-
tes estatales” (2001)° que puede analizarse estatica y
dindmicamente. Estiticamente, estd vinculado con “el
imperio de la ley, la divisién de poderes y el respeto a
los contratos” (ibidem), mientras que el segundo busca
que los agentes publicos no vulneren los derechos de
las personas, por ser idéneos y no corruptos.

Por su parte, Alexy (2015) senala que la seguridad ju-
ridica es un principio que exige que las normas de un
sistema juridico sean observadas en el mayor grado po-
sible, convirtiéndose en un medio para la consecucién
de la eficacia social. De esta manera, la seguridad juri-
dica supone un fundamento de positividad que se mide
en términos de emision y eficacia. No obstante, parece-
ria que existe conflicto con el “principio de correccion’,
cuya exigencia es que el contenido de la norma se vin-
cule con el valor moral de la justicia (Alexy 1997). Pero
se debe considerar que el concepto de Derecho utiliza-
do para esta conceptualizacion es el que se compone del
valor de la justicia, la emision autorizada de normas y
la eficacia social. Esta linea argumentativa se distancia
de una posicién unicamente positivista e implica que
la seguridad juridica es una condicién necesaria para
alcanzar el valor de la justicia. Asi, la seguridad juridica
es un principio formal que supone un compromiso con
aquello emitido por la autoridad facultada para hacerlo
y persigue la eficacia, mientras que el principio de co-
rreccion moral es material o sustantivo (Alexy 2008).
Y, ninguno de los dos debe superponerse por completo
al otro, a menos que exista un escenario de extrema
injusticia o incorreccién moral; unico caso para el que
Radbruch estima que la correccién sustantiva se debe
superponer a lo formal y recaer en la invalidez (Alexy
2015).

Por su parte, Dworkin coincide en que la seguridad
juridica es un principio, ya que no establece una con-
secuencia juridica especifica y proporciona una razén
para argumentar en una determinada direccién. Y,
para los académicos Joseph Raz y Frederick Schauer,
los principios son mas flexibles e implican una amplia

La seguridad juridica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador

gama de acciones; por lo cual, la seguridad juridica
encaja en este concepto (Dworkin 1967) y tiene una
doble dimensién. La primera es objetiva y estd vin-
culada a la certeza sobre el ordenamiento juridico y
los intereses juridicamente tutelados. La segunda es
subjetiva y tiene relacion con la previsibilidad o ex-
pectativa de su aplicaciéon por parte de los poderes
publicos (Gavilanez Villamarin et al. 2020).

Como se puede advertir, las definiciones expuestas
coinciden en ciertos aspectos que conforman la se-
guridad juridica, como “la confianza, estabilidad del
sistema juridico, la posibilidad de prever o pronosticar
riesgos y la certidumbre” (Manili 2019, 285). A la vez,
se menciona la obligacion del Estado de garantizarla,
abarcando asi “la proteccion frente a violaciones de
derechos, prohibicion de arbitrariedad, justicia intrin-
seca o razonabilidad de normas” (ibidem). Con base en
estos elementos, Manili elabora el siguiente concepto:

La garantia que el Estado debe brindar a las per-
sonas sujetas a su jurisdiccion de que el sistema
juridico vigente protege y protegerd con leyes
ciertas, escritas, estables, justas y razonables y
con actos de aplicacion de esas leyes también
razonables y estables, los derechos humanos fun-
damentales, tal como estan consagrados en las
normas que integran el bloque de constitucionali-
dad, ante cualquier lesion o violacion proveniente
del Estado o de particulares. (2019, 286)

Este concepto, a nuestro criterio, comprende mas inte-
gralmente el principio de la seguridad juridica, porque
precisa que el Estado es el ente obligado de proveerla a
todas las personas, ciudadanos y extranjeros, que estén
en su jurisdiccion. El autor sefiala que la seguridad ju-
ridica protege y continuara protegiendo los derechos
de forma que estén consagrados normativamente y
cuenten con las garantias y acciones necesarias para
su resguardo, a través de “la existencia de garantias
institucionales que impidan su violacién” (ibidem).

Lasleyes, para cumplir con este valor y principio, deben
ser ciertas, escritas y estables. En otras palabras, deben

3 Ver. Cassagne, Juan. 2001. “La seguridad juridica en las provincias” LALEY-E 1109. https://cassagne.com.ar/wp-content/uploads/2023/10/La-seguri-

dad-juridica-en-las-provincias.pdf
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estar bien redactadas, ser exactas y completas. Ademas,
dado que estan escritas, se impide que existan 6rdenes
por fuera de la normativa aplicable como ocurre con
aquellas de tipo consuetudinario. Todo ello busca
prevenir cambios constantes en la ley (Barrales Arias
2010). Este punto, como se observa, hace referencia al
principio de legalidad, que no es equivalente, pero esta
contenido por la seguridad juridica (Zavala Egas 2010).

Por consiguiente, la seguridad juridica se vincula con
el principio de razonabilidad, cuyo fin ultimo es pre-
servar el valor de la justicia en toda actuacién de un
6rgano de poder publico y actos particulares (Barrales
Arias 2010). En este sentido, tanto entes publicos como
privados deben actuar bajo los criterios de razonabili-
dad y estabilidad.

Ahora bien, aplicando estos criterios a los actos admi-
nistrativos y sentencias, la arbitrariedad estd prohibida
Y, en cuanto a estabilidad, apunta a la proteccion de
la cosa juzgada y evitar cambios en la jurispruden-
cia. En referencia al bloque de constitucionalidad, la
seguridad juridica resguarda que los derechos sean
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respetados conforme haya consagrado el constituyen-
te y los instrumentos internacionales. Esto requiere
que su interpretacion y aplicacion no sea tergiversada,
siguiendo los parametros establecidos por la jurispru-
dencia internacional (Manili 2019).

Finalmente, se refiere a que las acciones u omisiones
de publicos o privados pueden vulnerar el valor de
la seguridad juridica. En el caso de los privados, por
ejemplo, podria ser el incumplimiento de un contrato,
una quiebra fraudulenta o un despido intempestivo.
Manili menciona que estos actos son tan lesivos para
la seguridad juridica como una “orden de arresto ver-
bal, la anulacién de un acto administrativo que generé
derechos sustantivos o el dictado de una sentencia en
contra de otra que se encontraba en firme” (2019,
287). Por su lado, el Estado tiene tres obligaciones: (i)
delimitar el ambito de su injerencia en asuntos par-
ticulares, “(ii) abstenerse de emitir actos legislativos,
administrativos o judiciales que afecten a la seguridad
juridica”; y (iii) “proveer una legislacién adecuada para
prevenir, evitar y sancionar los actos de particulares
que la vulneren” (ibidem).

SEGURIDAD JURIDICA FORMAL Y MATERIAL

Garcia Mdynez cuestiona la vinculacion de la efec-
tividad en el ordenamiento juridico con la existencia de
la seguridad juridica, porque para que exista seguridad
juridica, deben converger justicia, eficacia y vigencia
de la legislacion. En este punto, es posible analizarla
desde el sentido formal y material. Formalmente, no
se exige ningun contenido especifico. Sin embargo, re-
quiere una estructura regular de funcionamiento y de
aplicacion normativa, carente de arbitrariedad (Suarez
Romero 2009), en observancia de una serie de valores
y principios imperantes en el ordenamiento juridico y
que viabilizan la consecucion de la seguridad juridica
como fin del Derecho (Bartolotti Henriquez 2011).
Comprende, entonces, las relaciones sociales previstas
y normadas “por un estatuto juridico conocido y ob-
servado” (Vargas Morales 2023, 7) por agentes publicos
o personas privadas, buscando tutelar determinados
bienes juridicos. Por otro lado, una acepcién material
esta mas cercana a la definicion expuesta por el profesor

Garcia Maynez, es decir: “un conjunto de prescrip-
ciones justas® (1994, 479), que requiere, asimismo,
condiciones adicionales provenientes del Estado de
derecho, como los valores de libertad e igualdad.

Puede entonces ser concebida en un sentido formal
o material. Sin embargo, a nuestro criterio, si se se-
paran, el concepto de seguridad juridica perderia su
fuerza como valor transversal al Estado de derecho.
Coincidimos con el profesor Peces-Barba, para quien la
evolucion de la seguridad juridica permite reconocerla
como “justicia formal y justicia material, es libertad
mas igualdad o libertad igualitaria” (2000, 221). De
esta manera, solamente es correcto comprenderla en
sus dos espectros.

Sudrez Romero afirma que esta forma de entender
la seguridad juridica es compatible con las posturas
que procuran explicarla como un “derecho politico
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subjetivo oponible frente a cualquier acto de un 6rga-
no estatal” (Sudrez Romero 2009, 316) como es el caso
del Ecuador. Y cita a Ignacio Burgoa, que la entiende
como “el conjunto general de condiciones, requisi-
tos, elementos o circunstancias previas a las que debe
sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria para
generar una afectacion vélida de diferente indole en la
esfera del gobernado, integrada por el summum de sus
derechos subjetivos” (2003, 504). Sin embargo, es una
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vision que limita el concepto de la seguridad juridica
alas actuaciones del poder publico que buscan afectar
de modo valido a los gobernados. En contraposicion,
la mayor parte de la doctrina revisada, proveniente
de fuentes anglosajonas o latinas, se decanta por en-
tender la seguridad juridica de forma amplia, de tal
forma que no solamente envuelva actos provenientes
de 6rganos del Estado, sino de cualquier conducta del
individuo en sociedad.

LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL DERECHO COMPARADO

A continuacion, se presenta un breve analisis del
modo en que la seguridad juridica es entendida en
América Latina. Para este fin, seguimos la division rea-
lizada por el profesor Manili en su articulo Seguridad
juridica en el derecho constitucional comparado.

a) Régimen socioeconémico

La Constitucién venezolana (1999) y la Constitucion
boliviana (2009) reconocen la existencia de la seguridad
juridica para el desarrollo del régimen socioeconémi-
co vinculado con el fomento a la propiedad privada
y desarrollo del pueblo. Por un lado, en Venezuela, el
articulo 299 de la Carta Magna la consagra como un
derecho que el Estado garantiza en relacion con el fo-
mento de la economia nacional. Por otro lado, Bolivia
le dota de una doble dimensién de principio (art. 306)
y derecho relacionado con el respeto a la iniciativa em-
presarial (art. 311). En un sentido similar se pronuncia
la Constitucion nicaragiiense, en su capitulo Economia
Nacional, Reforma Agraria y Finanzas Publicas.

b) Administracién de justicia

En Bolivia, la seguridad juridica es uno de los prin-
cipios reguladores que la administracién de justicia
debe observar previo a emitir sus decisiones (art. 178).
Igualmente, en México es un principio pensado para
la prosecucién de la denominada “justicia agraria’,

fin constitucional de la defensa de los derechos de los
campesinos mexicanos (Gobierno de México 2020).*

¢) Valor previo a la existencia del Estado

La Carta Magna de El Salvador (art. 1) sefiala que la se-
guridad juridica es un valor previo a la conformacién
del Estado y cuya consecucion es parte de su existencia.

d) Principio de legalidad

La Constitucion ecuatoriana reconoce que dentro de
los derechos de proteccion se encuentra la seguridad
juridica, basada en “respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competentes” (articulo
82). Puede decirse que el constituyente ecuatoriano
considerd, en un primer momento, a la seguridad ju-
ridica desde una perspectiva formal y no material, a
manera de sustituto del principio de legalidad. Al res-
pecto, Manili observa que:

es de destacar que no se menciona a la ley en
sentido estricto como fuente de legalidad, sino
simplemente a las “normas juridicas”, lo cual
ostenta una vaguedad tal que admitiria que por
medio de un decreto se afectaran derechos, por
ejemplo, tipificando delitos, estableciendo penas,
aplicando sanciones, etc. Tampoco se menciona

4 Ver. Gobierno de México.2020. “La justicia agraria es una condicién constitucional que garantiza la defensa se los derechos agrarios de la poblacion
campesina.” Blog Procuraduria Agraria. Acceso el 23 de junio de 2024. https://www.gob.mx/pa/articulos/la-justicia-agraria-es-una-condicion-consti-
tucional-que-garantiza-la-defensa-de-los-derechos-agrarios-de-la-poblacion-campesina#:~:text=La%20justicia%20agraria%20es%20una,Agraria%20

%7C%20Gobierno%20%7C%20gob.mx
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que las leyes deben ser razonables o justas. Hasta
podria pensarse que el “derecho a la seguridad
juridica” se utilizé6 como una estratagema para
que la norma simule decir algo que no dice, es
decir: no se consagra en ella ni el principio de
legalidad ni el de razonabilidad, y es evidente que
sin esos principios no puede haber seguridad ju-
ridica. (2019, 291)

Para el Ecuador, la seguridad juridica puede entender-
se, prima facie, como un derecho, principio y valor. A
pesar de la redaccidon vaga y confusa del constituyente,
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la Corte Constitucional amplia su ambito de accion e
interpretacion, como se vera en la siguiente seccion.
Asi mismo, el articulo 25 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial reconoce que la seguridad juridica es
un principio que obliga a los jueces a “velar por la cons-
tante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos,
los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado y las leyes y demds normas juridicas” (COF]J,
articulo 25). Asi, en Ecuador, los primeros llamados a
resguardar este principio-derecho y valor del ordena-
miento juridico son los jueces.

COMPARACION ENTRE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
DE LAS CONFORMACIONES DEL 2008 AL 2019 Y DEL 2019 AL 2024

En este apartado se expondran los planteamientos
jurisprudenciales, divididos en: conceptualizacion,
procesos ordinarios y procesos constitucionales de la
Corte Constitucional del Ecuador sobre la seguridad
juridica, desde el 2008 hasta la actualidad.

Metodologia aplicada para la seleccion de
sentencias

Sehanseleccionado aquellas sentencias relevantes cuya
decision influyen directamente en el desarrollo de la
seguridad juridica, las cuales han sido emitidas por las
anteriores conformaciones de la Corte Constitucional
(2008-2019) y de la conformacion del 2019, luego de la

Aspectos a considerar

renovacion realizada por el Consejo de Participacion
Transitoria, hasta la actualidad.

Se presentan los fragmentos que consideramos que
son mas importantes para comprender la conceptua-
lizacion de la seguridad juridica en ambos periodos.
En algunos casos, estd planteada como derecho y, en
otros, como principio. También se presentan algunas
secciones de sentencias vinculadas con garantias del
debido proceso y principios constitucionales. Luego
realizaremos el analisis y expondremos los criterios
desarrollados por la Corte Constitucional al examinar
la seguridad juridica en el contexto de los procesos de
justicia ordinaria y de justicia constitucional.

Conceptualizacion
Conformaciones 2008-2019 Conformacion 2019-2024

En relacion con otros principios

La Corte definié que la seguridad juridica “es una garantia
de certeza que funciona en conjunto con otros principios
y derechos en el ordenamiento juridico” (sentencia
072-13-SEP-CC, p. 13).

La seguridad juridica “se traduce en la certeza del derecho
de conocer lo que esta permitido, lo que estd prohibido y
lo que se manda cumplir’, y, ademads, la Corte establecio
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Para analizar eventuales vulneraciones a la seguridad
juridica, la actual conformacién de la Corte sostiene que
es necesario que las transgresiones normativas tengan una
trascendencia constitucional consistente, sobre todo, en
una afectacion a uno o varios derechos constitucionales
del accionante distintos a la seguridad juridica, afectacion
que, el caso de los individuos humanos, han de suponer
una merma significativa de su autonomia personal
(sentencia 1763-12-EP/20, 14.5).
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Conformaciones 2008-2019 Conformacion 2019-2024

En relacion con otros principios

una estrecha relacion con el articulo 11.9 de la Consti-
tucion respecto a que es deber del Estado el respetar y
hacer respetar los derechos (sentencia 052-13-SEP-CC
pp- 10-13).

La Corte, durante la sustanciaciéon de una accién
extraordinaria de proteccion, considerd que la seguridad
juridica es un principio que tiene relacion con el articulo
226 de la Constitucién que contiene el principio de
legalidad (sentencia 051-13-SEP-CC, p. 17).

En otro caso, la Corte relacion¢ la seguridad juridica con
el principio de igualdad, ya que consiste en “la observancia
por parte de todos los ciudadanos y de las autoridades
publicas a las normas preexistentes, ideal que va
encaminado a la consecucion del principio de igualdad; es
decir que dichas normas impongan los mismos derechos y
oportunidades a todas las personas que se encuentran en la
misma situacion, asegurando efectivamente la vigencia de
estos derechos constitucionales” (sentencia 070-13-SEP-
CGC,p. 7).

En relacion con garantias

En otro caso, la Corte vinculd el derecho a la seguridad
juridica con el cumplimiento de las normas para
salvaguardar la supremacia de la Constitucion (sentencia
054-13-SEP-CC, p. 14).

La Corte determind que “el principio a la seguridad
juridica encuentra su fundamento en el respeto a la
Constitucién” (sentencia 045-12-SEP-CC, 10). Por otra
parte, en la sentencia 020-13-SEP-CC, la Corte indicé
que “la seguridad juridica y la garantia del debido
proceso relacionada con el cumplimiento de normas y
derechos de las partes [...] ambas garantias bajo estudio
constituyen principios de caracter bidimensional” (Corte
Constitucional del Ecuador 2013, 13).

Otras definiciones

La Corte determiné que el derecho a la seguridad juridica
parte de la necesidad social de contar y garantizar “claros
y precisos modelos normativos de conducta, para dotar
de seguridad y viabilidad a las previsiones normativas”. De
igual modo, la Corte sefialé que la seguridad juridica “se
convierte en el derecho que tienen todos los justiciables a

Durante este periodo la Corte ha delimitado que la
seguridad juridica es un derecho transversal presente
en todo el ordenamiento juridico. La Carta Magna
ecuatoriana, en su articulo 82, seiala que: “[e]l derecho
a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constitucién y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes” (Constitucion del Ecuador, art. 82).

La Corte también indica que el derecho a la seguridad
juridica implica: “(i) la preexistencia de normas previas,
claras y publicas, y (ii) la aplicacion de normas vigentes,
tornando predictible al ordenamiento juridico” (sentencia
17-14-IN/20, 20). De modo que la seguridad juridica es el
derecho a contar con un ordenamiento juridico “previsible,
claro, determinado, estable y coherente” (sentencia 1091-
13-EP/20, 34) para que las personas conozcan las “reglas
del juego” a las que estan sujetas dentro del Ecuador.
Ademas, este derecho debe considerarse rigurosamente
por los poderes publicos para brindar seguridad a
los individuos de que su situacién juridica no podra
modificarse m4s alla de lo previsto por los procedimientos
regulares establecidos por autoridad competente (989-11-
EP/20, 20).

En adicidn, la Corte ha definido que la seguridad
juridica estd conformada por la confiabilidad, la certeza
y la no arbitrariedad (sentencia 1357-13-EP/20, 52). Con
respecto a la confiabilidad, se hace efectiva mediante el
principio delegalidad a través del proceso de generacion de
normas. En lo relativo a la certeza, las personas —naturales
y juridicas— tienen la confianza de que el ordenamiento
juridico es estable y coherente, de manera que se hagan
efectivos sus derechos. Y los drganos administrativos
y judiciales deben evitar aplicar arbitrariamente la
normativa, misma que debe estar vigente en el momento
de la reclamacion (sentencia 1127-16-EP/21, 21).

La Corte sefiala que la seguridad juridica no puede
entenderse simplemente como un mecanismo para
proteger la vigencia de las reglas, sino como un principio
pensado para salvaguardar otros que rigen el desarrollo y
aplicacion de los derechos (sentencia 1889-15-EP/20, 27),
por ejemplo: la legalidad, publicidad, irretroactividad,
generalidad, previsibilidad, que se encuentran
contenidos mayoritariamente en el articulo 11 de la
Constitucion.
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Conformaciones 2008-2019 Conformacion 2019-2024

Otras definiciones

conocer con certeza y anterioridad la normativa
pertinente a la que todos deben sujetarse” (sentencia
049-13-SEP-CC, p .10).

La Corte considera que la seguridad juridica es un
principio “que consiste en el acatamiento de las normas
constitucionales e infra constitucionales, con el objeto de
tener certeza respecto a una aplicacién normativa acorde
a la Constitucion” (sentencia 029-13-SEP-CC, p.11).°

La Corte precisa que la seguridad juridica es un
principio que propende el cumplimiento de normas
constitucionales y, en consecuencia, tutela la supremacia
material de la Constitucién. En virtud del principio de
seguridad juridica, la Corte sostiene que las normas
deben ser claras y publicas generando asi certeza en la
ciudadania e imponiendo la obligacion a las autoridades
competentes de observar este tipo de normas (sentencia
023-13-SEP-CC, p. 12 -11).6

Asi, cuando se alega afectacion a la seguridad juridica,
la Corte no se pronunciard sobre la correcta o incorrecta
aplicacion ni sobre su interpretacion (sentencia 2034-13-
EP/19, 22) y tampoco considerara como una afectacion a
la inobservancia normativa de los juzgadores (sentencia
874-15-EP/21, 36). Sin embargo, ala Corte le corresponde
verificar que la inobservancia del ordenamiento juridico
de autoridades judiciales acarree la vulneraciéon de
preceptos constitucionales (sentencia 1593-14-EP/20,19).
De esta manera, se evita que la jurisdiccion constitucional
se confunda con la jurisdiccién ordinaria y se garantice
que cualquier vulneracion al derecho a la seguridad
juridica tenga una trascendencia constitucional.

Las anteriores conformaciones de la Corte relaciona-
ron la seguridad juridica con otros principios como el
de legalidad, igualdad, asi como con el deber estatal
de cumplir y hacer cumplir los derechos. Ademas,
se vincul6 la seguridad juridica con la garantia de
cumplimiento de normas y derechos de las partes, y
como un medio para alcanzar la supremacia material
de la Constitucion. Finalmente, se establecié que
la seguridad juridica es un elemento para la convi-
vencia social y guia de conducta, ademads de ser un
derecho de las personas respecto a la previsibilidad
y certeza de las normas y, obligacién en cuanto a su
acatamiento.

Del analisis del periodo 2019-2024cse puede concluir
que una vulneracion a la seguridad juridica no obede-
ce a una eventual errénea aplicacién e interpretacion

de normas. Al contrario, la Corte sostiene que la
vulneracién de la seguridad juridica debe atarse a la
afectacion de uno o varios derechos distintos. Por otra
parte, este organismo considera a la seguridad juridica
como un derecho es transversal a todo el ordenamien-
to juridico. Se mantienen los criterios de previsibilidad
coherencia y certeza de las normas. Ademds, la Corte
sefala que la seguridad juridica es un principio pen-
sado para salvaguardar otros que rigen el desarrollo y
aplicacion de los derechos.

Finalmente, la Corte considera que la seguridad ju-
ridica impone una obligacién a los poderes publicos
con potestad normativa de modificar normas siguien-
do los procedimientos establecidos en la ley, asi como
a los operadores de justicia la aplicacion de normas
vigentes.

5 Esta accion se neg6 porque cuestionaba la interpretacion de la normativa infraconstitucional.
6 En el caso citado, la Corte neg6 la accion extraordinaria de proteccién, por cuanto el accionante solicitaba que se pronuncie sobre la presunta errénea

aplicacion de la ley.
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Conformaciones 2008-2019 Conformacion 2019-2024

La Corte Constitucional, al conocer una accion
extraordinaria de proteccién, cuyo contexto
provenia de un proceso penal por el delito de
defraudacion aduanera, declar6 la vulneracion
del derecho ala seguridad juridica del accionante.
La Corte identificé que los jueces accionados
infirieron que la conducta tipificada en la Ley
Organica de Aduanas fue despenalizada por
haberse promulgado el Cédigo de Produccion,
Comercio e Inversiones. Al respecto, la Corte
seflald que esta interpretacion de los jueces
dejé en incertidumbre a las partes procesales
(sentencia 038-13-SEP-CC, p. 14).

En esta sentencia, la Corte aborda la seguridad
juridica y la relaciona con el derecho a la
propiedad. La Corte senala que “seguridad
juridica es la garantia dada al individuo, por
el Estado, de que su persona, sus bienes y sus
derechos no seran violentados o que, si esto
llegara a producirse, le seran asegurados por la
sociedad, proteccién y reparacion” (sentencia
067-13-SEP-CC, p. 14).

Respecto de la casacidon en materia penal, la Corte establecié que
la seguridad juridica se cumple cuando los jueces de la Corte
Nacional procuran “no alterar el relato fictico que consta en la
decision recurrida” (sentencia 2170-18-EP/20, 44). Sin embargo,
la Corte anota que, en estos casos, un Tribunal de Casacion esta
en la obligacion de corregir errores en cuanto a la aplicacion del
Derecho.

En adicidn al criterio referido, la Corte sefialé que la inobservancia
de un fallo de triple reiteracion “por parte de las y los operadores
de justicia constituye en si misma una afectaciéon a preceptos
constitucionales susceptible de ser examinada a la luz del derecho a
la seguridad juridica” (sentencia 1797-18-EP/20, 45). En definitiva,
en este tipo de casos, la Corte no debera verificar que, ademas
de la seguridad juridica, exista una afectacion a otros preceptos
constitucionales o relacion con otros derechos. De esta manera, se
constituye una excepcion a la regla de constatar transgresiones a
otros derechos.

Asi mismo, la Corte declar6 que en este caso la seguridad juridica
se vulner6 “al aplicar una norma que no estaba vigente al momento
en que el accionante accedio a su jubilacién patronal” (sentencia 86-
18-EP/23, 40). Este caso guarda estrecha relacion con los elementos
de previsibilidad y certeza por parte del poder publico hacia los
individuos. Ademas, se puede observar que la Corte relaciona la
seguridad juridica con la proteccion del principio de irretroactividad.

Por otra parte, al resolver una accién extraordinaria de proteccion
cuyo origen era un juicio de cobro de honorarios profesionales, se
declar¢ la vulneracion a la seguridad juridica, porque la judicatura
accionada “inobservo la norma clara, previa, publica y vigente a la
época, que era aplicable al caso concreto (articulo 847 del Codigo
de Procedimiento Civil); (ii) aplicé un precedente jurisprudencial
que fue revertido implicitamente y, paralelamente, inobservo un
precedente jurisprudencial vigente en cuanto a la inexistencia
del recurso de apelacion en el marco de juicios de honorarios
profesionales; y, (iii) alegd la existencia de precedentes auto-
vinculantes de forma abstracta, sin justificar que estas decisiones
habian sido dictadas por los mismos jueces que conformaron el
tribunal de la Sala Provincial que emiti6 la decisién judicial [...]”
(sentencia 784-17-EP/23, 35). La Corte constato que los jueces de
la Sala de Apelacion inobservaron la normativa procesal aplicable
que prohibia conceder un recurso de apelacion, alegando un
precedente de la Corte que fue revertido implicitamente. La Corte,
en este caso, amplia el criterio de normativa clara, previa piblica y
vigente a la época, no solo a normas adjetivas, sino a precedentes
de la Corte. Aunque también se cuestiona la categoria de reversion
implicita.
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En la primera causa analizada, la antigua conforma-
cion declar6 la vulneracion al derecho a la seguridad
juridica, toda vez que se verificé que la apreciacion
de los jueces llevé a inferir que una conducta punible
relativa a un delito de defraudaciéon aduanera habia
sido despenalizada. En otro proceso, la Corte hace es-
pecial énfasis en que la seguridad juridica se relaciona
con el derecho a la propiedad, asi como el elemento
de previsibilidad y certeza del ordenamiento juridico
infraconstitucional.

La conformacién actual destaca la importancia de
aplicar la normativa vigente. El incumplimiento de
las normas legales puede generar incertidumbre,
afectar los derechos de las personas y debilitar la
conflanza en el sistema legal. La Corte, en procesos
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ordinarios, desarrolla los criterios de previsibilidad
y certeza. Ademds, con los casos citados, pone en
evidencia que la seguridad juridica protege también
la irretroactividad normativa. Este organismo fija el
criterio de trascendencia constitucional en procesos
ordinarios; es decir que cualquier inobservancia a una
norma constitucional debe implicar la vulneracion a
otros derechos diferentes a la seguridad juridica. Esto
refuerza la tesis de que la Corte aborda en procesos
ordinarios la seguridad juridica como principio. Pero
esta vez, su alcance rebasa los derechos de proteccion
a otros tipos de derechos, como los de atencién priori-
taria. Finalmente, la Corte ha declarado la vulneracion
a la seguridad juridica por la sola inobservancia de
precedentes (aunque revertidos implicitamente), sin
requerir una vulneracion a un derecho adicional.

Conformaciones 2008-2019 Conformacion 2019-2024

La Corte, en una accion extraordinaria de proteccién,
analiz6 una sentencia de una acciéon de proteccidn.
La Corte verificé que la judicatura accionada aplicd
correctamente el articulo 16 de la LOGJCC, referente
al ambito probatorio en garantias jurisdiccionales. De
modo que resolvid negar la accién propuesta (sentencia
035-13-SEP-CC, p. 11).

En esta sentencia, la Corte aborda la seguridad juridica
como un derechoy, asuvez, define quela seguridad juridica
es una garantia de credibilidad respecto de que las normas
aplicadas por autoridades competentes guarden armonia
con la Constitucion y las normas infraconstitucionales
(sentencia 033-13-SEP-CC, p. 8). Para negar la accién
extraordinaria de proteccion, la Corte Constitucional
en lo principal manifesté que las judicaturas accionadas
“aplicaron motivadamente disposiciones constitucionales
e infra constitucionales” (sentencia 033-13-SEP-CC, p. 12).

En esta sentencia, la Corte, ademas de concebir la seguridad
juridica como un principio, expone que aquella se satisface
aplicando uniformemente normas en los casos (sentencia
227-12-SEP-CC, p. 8).
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La Corte Constitucional respecto de la seguridad
juridica en garantias jurisdiccionales ha precisado los
siguientes criterios. El primero impone a los jueces la
obligacion de “velar que las garantias jurisdiccionales no
se desnaturalicen para que estas cumplan su propdsito
de proteger derechos, de otra manera, las autoridades
judiciales no garantizarian el respeto a la Constitucion,
violando la seguridad juridica” (sentencia 621-12-EP/20,
22). Ademas, si los operadores de justicia no actiian en
el marco de sus competencias “e invaden arbitrariamente
las atribuciones de la justicia ordinaria, desnaturalizan las
garantias jurisdiccionales e incurren en una vulneracién
del derecho a la seguridad juridica” (sentencia 698-15-
EP/21, 25).

También, en un proceso originado de la garantia de
habeas data, la Corte declar¢ la vulneracion al derecho
a la seguridad juridica por parte de la Corte Provincial,
pues el érgano jurisdiccional “desconocié las normas
previstas en la CRE y en LOGJCC -referentes al objeto
de la accion de hdbeas data y a la tramitacion de las
garantias jurisdiccionales-exigié un requisito inexistente
en el ordenamiento juridico vigente” (sentencia 734-14-
EP/20, 43). En este caso, la Corte no abordé al derecho a
la seguridad juridica de forma aislada, sino que observé la
aplicacién de un requisito no previsto en el ordenamiento
que conculca a su vez un derecho diferente, en este caso el
derecho a la tutela judicial efectiva.
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Procesos constitucionales
Conformaciones 2008-2019 Conformacion 2019-2024

En relacion con lo anterior, la Corte determind el criterio
para alegar la vulneracion del derecho a la seguridad
juridica ante una presunta inobservancia de precedentes
constitucionales. El accionante de una demanda de accién
extraordinaria de proteccion, para satisfacer el requisito
contenido en el articulo 62 numeral 1 de la LOGJCC
(argumento claro), debera enunciar una tesis, una base
facticay, dentro delajustificacion juridica, debera incluirse
lo siguiente “(i) identificacion de la regla de precedente
y (ii) la exposicién de por qué la regla del precedente es
aplicable al caso” (sentencia 1943-15-EP/21, 42).

En consonancia con lo anterior, en el contexto de un
proceso de habeas corpus, la Corte concluyd que se
transgredi6 la seguridad juridica porque los jueces de
la Sala de Apelacion “inobservaron el contenido de los
articulos 8 de la Constitucion y 43 de la LOGJCC y, en
consecuencia, desconocieron el objeto, los limites y la
naturaleza de esta garantia® (sentencia 2701-21-EP/23,
83). En el citado caso, existio una desnaturalizacién de
la garantia de habeas corpus, toda vez que fue empleada
para modificar una orden de régimen de visitas dictada
por autoridad competente. En tal virtud, la Corte verifico
que los jueces accionados, ademds de desnaturalizar el
objeto de la garantia, interfirieron en las competencias de
los jueces de familia.

En la sentencia 121-20-EP/24, la Corte analiz6 un
auto resolutivo que cuantificé un monto de reparacién
econémica proveniente de un proceso de garantias
jurisdiccionales, y determind que se conculcé la seguridad
juridica porque existi6 “una inobservancia del punto b.8 de
la sentencia 011-16-SIS-CC en cuanto la explicaciéon que
se dio para intentar deslegitimar los informes periciales
fue inoportuna” (Corte Constitucional, 2024, parr. 54).

De la revision de los procesos de garantias jurisdiccio-
nales sometidos a control, se pudo constar que, para
examinar una eventual vulneracion a la seguridad juri-
dica, la Corte anterior se refirié a la correcta aplicacion
de normas. De igual modo, se pudo verificar que la
Corte verificaba presuntas violaciones a la seguridad
juridica relacionandolas con la debida motivaciéon en
cuanto a la aplicacién de normas constitucionales e
infraconstitucionales. Finalmente, la Corte también

senalo que la seguridad juridica se satisface cuando en
procesos analogos se aplican de manera uniforme las
normas, cumpliendo con el criterio de previsibilidad.

Mediante jurisprudencia, la Corte actual amplié los
criterios anteriormente sostenidos respecto de la
seguridad juridica. Al analizar eventuales desnatura-
lizaciones de garantias jurisdiccionales impuso a sus
juzgadores la obligacién de asegurar que las mismas
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cumplan con su finalidad. Ademas, estableci6 que toda
desnaturalizacion implica por si mismo una vulnera-
cion del derecho a la seguridad juridica. En definitiva,
para analizar la violacién a la seguridad juridica de
procesos que provienen de garantias se requiere su
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vinculacién con otros derechos. esto denota que, a
pesar de considerarse un “derecho’, en garantias suele
ser utilizada a modo de principio, debido a su comple-
jidad y amplitud conceptual.

CONCLUSIONES

La seguridad juridica es un valor presente desde
la Grecia antigua hasta la edad contemporanea. Sin
embargo, solamente se perfeccioné y consolidé como
principio, y en algunos paises, como derecho en el
Estado constitucional. La misma puede entenderse de
forma tanto objetiva como subjetiva. Objetivamente,
se relaciona con los procesos de produccién normati-
va, asi como con la aplicacion e interpretacion de las
normas. Mientras que subjetivamente se relaciona con
la previsibilidad, certidumbre sobre qué esperar del
Estado y los particulares.

En la region, los regimenes juridicos varian en la for-
ma en que conciben la seguridad juridica. Algunos la
entienden y aplican como si se tratara de un principio,
norma o valor. De esta manera, se menciona dentro
del régimen socioeconémico y administraciéon de
justicia. En el caso especifico del Ecuador, debido a su
formulacion en el texto constitucional, se podria con-
fundir con el principio de legalidad. Sin embargo, con
base en la jurisprudencia del caso concreto ecuatoria-
no, nos decantamos por la idea de que es concebida
como valor, principio y derecho a la vez.

Las anteriores conformaciones de la Corte Constitu-
cional relacionaron la seguridad juridica con otros
principios constitucionales, garantias del debido pro-
ceso y como medio para garantizar la supremacia de
la Constitucion. De igual modo, la seguridad juridica

guia la conducta de los ciudadanos reforzando los
criterios de previsibilidad y certeza.

La actual conformacion de la Corte sostiene que, en
el Ambito de lo constitucional, la vulneracion de la
seguridad juridica debe tener estrecha relacién con la
transgresion de otros derechos constitucionales, ob-
viando la errénea interpretacion y aplicacion de la ley.
Ademas, la seguridad juridica obliga a los 6rganos con
potestad normativa y a los operadores de justicia. De
la revision de las causas correspondientes a procesos
ordinarios y constitucionales, las anteriores confor-
maciones de la Corte Constitucional relacionaban la
seguridad juridica con el debido proceso en la garantia
de la motivacidn, la correccién en la aplicacién de la
normay la uniformidad de criterios en casos analogos.

Durante el analisis procesos de garantias jurisdicciona-
les, la actual conformacion de la Corte Constitucional
ha enfatizado que los jueces, en virtud de la seguridad
juridica, son garantes del cumplimiento delos distintos
objetos de las garantias jurisdiccionales, evitando asi
su desnaturalizaciéon. Ademds, se enfatiza que tanto en
procesos que provengan de garantias jurisdiccionales
como de casos ordinarios, las transgresiones normati-
vas deben afectar a otros derechos constitucionales del
accionante, inobservar precedentes o desnaturalizar
las garantias jurisdiccionales para que se configure
una vulneracion a la seguridad juridica.
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APORTES PARA UNA MIRADA SENSIBLE DE LA MIGRACION

CONTRIBUTIONS FOR A SENSITIVE VIEW OF MIGRATION

CONTRIBUICOES PARA UMA VISAO SENSIVEL DA MIGRACAO

Eufemia Sdnchez Borja*

Resumen

Este ensayo plantea una reflexion sobre la construcciéon
del principio de igualdad y no discriminacidn, visto desde
la fotografia. Propone un vinculo entre arte y derechos hu-
manos que analiza como la imagen es un soporte que aporta
en la construccidon de conceptos y prejuicios sobre la movi-
lidad humana. A partir de nociones sobre estética, politica
y fotografia propuestas por autores como Jaques Ranciere
y Susan Sontag, se presenta una imagen con la que en el
mundo contemporaneo inaugurd un album fotografico so-
bre la migracién y sus condiciones. A partir de alli se acerca
a otras fotografias que entran en debate con los principios
y derechos de las personas en movilidad humana reconoci-
dos en la Constitucién del Ecuador. De esta forma, el texto
pretende propiciar un didlogo reflexivo que, en el marco de
los derechos humanos, se acerque a la obra fotografica y a
su mirada sobre los procesos migratorios actuales, la cons-
truccion de imaginarios colectivos y la construccién de po-
litica publica.

Palabras clave: Migracién; Movilidad humana; Fotografia;
Arte; Derechos Humanos; Estética; Etica; Igualdad; No
discriminacion

Abstract

This essay raises a reflection on the construction of
the principle of equality and non-discrimination, seen
from photography. It proposes a link between art and
human rights that analyzes how the image is a support that
contributes to the construction of concepts and prejudices

Recibido: 18/VII1/2023
Aceptado: 02/V/2024

about human mobility. Based on notions about aesthetics,
politics and photography proposed by authors such as
Jaques Ranciére and Susan Sontag, an image is presented
with which in the contemporary world inaugurated a
photographic album about migration and its conditions.
From there he approaches other photographs that enter
into debate with the principles and rights of people in
human mobility recognized in the Constitution of Ecuador.
In this way, the text aims to promote a reflective dialogue
that, within the framework of human rights, approaches
the photographic work and its view on current migration
processes, the construction of collective imaginaries and
the construction of public policy.

Keywords: Migration; Human Mobility; Photography;
Art; Human Rights; Aesthetics; Ethics; Equality; Non-
discrimination

Resumo

Este ensaio suscita uma reflexdo sobre a constru¢iao
do principio da igualdade e da ndo discriminagéo, visto a
partir da fotografia. Propde uma ligagdo entre arte e direitos
humanos que analisa como a imagem é um suporte que
contribui para a construgdo de conceitos e preconceitos
sobre a mobilidade humana. A partir de nogdes de estética,
politica e fotografia propostas por autores como Jaques
Ranciére e Susan Sontag, apresenta-se uma imagem que
inaugurou no mundo contemporaneo um album fotografico
sobre a migragdo e as suas condi¢des. A partir dai aborda
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outras fotografias que entram em debate com os principios
e direitos das pessoas em mobilidade humana reconhecidos
na Constituigdo do Equador. Desta forma, o texto pretende
promover um didlogo reflexivo que, no ambito dos direitos
humanos, aborde o trabalho fotografico e a sua visdo

Aportes para una mirada sensible de la migracion

sobre os processos migratdrios atuais, a construgao de
imaginarios coletivos e a construcéo de politicas publicas.

Palavras-chave: Migracdo; Mobilidade humana; Fotografia;
Arte; Direitos humanos; Estético; Etica; Igualdade; Nao
discriminagéo

Todo empezo con un ensayo sobre algunos problemas estéticos y morales
que plantea la omnipresencia de imdgenes fotografiadas, pero cuanto mds
reflexionaba en lo que son las fotografias, se tornaban mds complejas y sugestivas.

Susan Sontag

El anecdotario de la crueldad en las fronteras o debido a ellas es interminable, y
para nuestra vergiienza se alimenta dia a dia con una nueva tragedia

Miguel Carbonell

INTRODUCCION

Existen formas muy presentes del arte en la vida
cotidiana que desde lo estético ingresan a nuestras
mentes y configuran ideas y conceptos politicos, a la
vez que construyen posiciones sobre diversos asuntos.
Ese es el caso de lo que Susan Sontag llama “fotografias
omnipresentes” y que, en el caso de este manuscrito,
se acercan a cuadros estaticos sobre la migracion. Son
imagenes contemporaneas que, desde el fotoperiodis-
mo, como destacaba El Mundo de Espafia, llegaron
para estremecer las fibras mas sensibles de la sociedad.

“En plena era de virales y memes, cuando algunos
gurus predicaban que la fotografia habia muerto ase-
sinada por el video, lleg6 la imagen de Aylan Kurdi,
de tres afios, inmortalizado a su pesar por la reportera
Nilufer Demir™.

En septiembre de 2015, en la escalada de la migracién
siria a Europa, “las agencias escupieron su foto [...] y
se expandid por internet como so6lo saben expandirse
las malas noticias™. Esa fotografia, que paraliz6 tem-
poralmente a Europa y al mundo, se convirti6 en la
metafora mds contemporanea del rechazo al otro. La

informacion contada por la prensa indica que la foto-
grafia tomada por Niliifer Demir se convirtié “en un
icono de la crisis de refugiados en Europa™.

La Fotografia 1 es solo un pretexto para inaugurar
este ensayo con el fin de propiciar un dialogo reflexi-
vo en torno al arte y los derechos, abordando la obra
fotografica y su mirada sobre los procesos migratorios
actuales, asi como la proteccion de la igualdad y no
discriminacion desde el Derecho y los imaginarios
a partir de la captura de momentos congelados que
muestran realidades despojadas de humanidad.

A partir de esa fotografia, la mirada teérica del pre-
sente ensayo se asienta en el enfoque basado en los
derechos humanos, que se utiliza como marco concep-
tual “para el estudio de la movilidad humana a través
de las fronteras internacionales y el trato brindado a
los migrantes en los paises de acogida” (Terminiello
2012, 46). Este enfoque se basa en las normas interna-
cionales de derechos humanos, y “esta orientado a la
promocion y la proteccion de los derechos humanos
de los migrantes” (ibidem)

1 Alberto Rojas. 21 de agosto de 2016. “Aylan, la foto que no sirvié de nada”. Acceso el 22 de junio de 2024. https://www.elmundo.es/cultura/2016/08/21/

57b881122601dfd7d8b4661.html
2 Ibidem.

3 El Diario. 2015. La fotdgrafa, en ese momento relataba “que se dio cuenta de que otro niflo, hermano de Aylan, yacia también en la arena. Ni ellos ni el
resto de cuerpo tenfan chalecos salvavidas ni cualquier cosa que les permitiera mantenerse a flote”. Acceso el 22 de junio de 2024. https://www.eldiario.

es/desalambre/fotografa-retrato-nino-sirio-aylan_1_4265901.html
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Fotografia 1: Aylan Kurdi, ahogado en la playa de Ali Hoca Burnu

Autor: Nilufer Demir, Reuters 20154

En el caso particular, su enfoque se orienta a la forma
en que se fotografia a las personas en movilidad hu-
mana, la difusioén de dichas imagenes y su repercusion
en cuanto a toma de decisiones y disefio de politica
publica. Desde dicho enfoque conceptual, se puede
afirmar que, si bien es posible que la mirada detras
del lente que capta las fotografias no tenga intencién
deshumanizadora, y por lo tanto no pretenda violar
sus derechos, no es menos cierto que, en la voragine
de consumo actual de noticias e imagenes sobre la rea-
lidad migratoria, éstas dejan de estremecer, cuestionar
e indignar, y pasan a configurar una muestra mas
de la decadencia y el discurso vacio de la igualdad;
cuando mds bien lo que se pretende defender como
hipétesis es que, desde la perspectiva de los Derechos
Humanos, el arte, y particularmente la fotografia,
juega un papel crucial en el abordaje de la migracion,
pues, puede servir como una herramienta para sen-
sibilizar a la sociedad y a los tomadores de decision
sobre las experiencias y desafios para la proteccion de
las personas migrantes.

En ese sentido, la fotografia, entre otras expresiones
artisticas, es un soporte para contar historias, visi-
bilizar injusticias, promover la empatia y fomentar
un didlogo mas compasivo y comprensivo sobre la
migracion, igual que puede ser una herramienta

valiosa para promover la inclusiéon de las personas
migrantes. Esa es la invitacion a la que apuntan estas
paginas.

Para reflexionar en torno a la hipdtesis planteada, por
lo tanto, resulta necesario abordar la igualdad como
principio y derecho, en tanto que categoria marco en
el que navegan estas paginas, donde se cruzan otros
conceptos necesarios como movilidad humana, ciuda-
dania universal, migrante, refugiado.

Asi, estos términos nos permiten cruzar las fronteras
conceptuales y llegar a la reflexiéon de Terminiello,
quien aborda las fronteras en términos objetivos y ma-
nifiesta que “han devenido en zonas de especial riesgo
para la vigencia y respeto de los derechos humanos”
(2012, 42). Se afnade que también las fronteras visuales
entre lo que vemos y no, se convierten en fuentes de
riesgo desde la ética y la estética, por la forma/inten-
cion con la que se fotografian determinados hechosy,
en consecuencia, con la posicién politica individual y
colectiva con la que se leen las imdagenes y los resulta-
dos que producen a nivel de normas y politicas.

En el mismo sentido, se puede pensar en los peligros
que enfrentan los migrantes frente a diversos riesgos
naturales, climaticos y estructurales. Estos retos, entre

4 Publicado en el diario El Mundo. Acceso el 20 de junio de 2024. https://www.elmundo.es/cultura/2016/08/21/57b88{tf22601dfd7d8b4661.html
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otros varios, renuevan y proponen, en consecuencia,
miradas sensibles desde las que se analiza la igualdad
y no discriminacién para las personas en movilidad
humana.

Por ello, el texto recurre a preceptos filosdficos y
presenta una primera fotografia como parte del dis-
curso y las formas en que modela o puede modelar el
imaginario frente a la migracion en las actuales cir-
cunstancias traspoladas a la realidad ecuatoriana. En

Aportes para una mirada sensible de la migracion

ese sentido, pretende evidenciar la deshumanizacion y
la falta de empatia con la que se miran las imagenes y
como hemos perdido sensibilidad frente a la tragedia
humana.

El ensayo concluye con algunos aportes para compren-
der la nocion del “reparto de lo sensible”, propuesto
por Ranciére, que evidencian una critica y un posicién
individual para re-pensar justamente miradas mas
sensibles frente a la migracion.

CONCEPTOS SOBRE LOS QUE SE ENSAYA UNA ESTRUCTURA
DE ANALISIS

La estructura que propone esta reflexion parte de
algunas premisas que, desde el Derecho, invitan a re-
flexionar sobre principios juridicos como la igualdad
y no discriminacidn, y que resultan relevantes para te-
jer un analisis critico entre fotografia y migracion. Asi,
dialogan con conceptos que ayudan a fundamentar y
contextualizar a las personas migrantes y refugiadas
entendidas desde un concepto mas amplio e integral
que es la movilidad humana.

Los derechos de las personas en movilidad humana se
analizan a partir de fotografias que conducen la mi-
rada hacia el arte, la estética y la politica apoyadas en
lecturas filosoéficas de Jacques Ranciére y Susan Sontag.
Autores cuyas ideas sostienen el entramado del pre-
sente analisis. Para ello, se dird que si bien el concepto
de migrante no cuenta con una definicién universal-
mente aceptada, aqui se toma la propuesta realizada
por la Organizacion Internacional de las Migraciones
(OIM) que entiende migrante como:

término genérico no definido en el derecho in-
ternacional que, por uso comun, designa a toda
persona que se traslada fuera de su lugar de
residencia habitual, ya sea dentro de un pais o a

través de una frontera internacional, de manera
temporal o permanente, y por diversas razones.>

Por su parte, para abordar a las personas refugiadas
se toma la definiciéon mas amplia que se ha propuesto
hasta ahora en Derecho Internacional Humanitario,
que incluye no solo la definicién que contiene los ele-
mentos de la Convencién de 1951° y el Protocolo de
19677, sino que:

considera también como refugiados a las perso-
nas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por
la violencia generalizada, la agresion extranjera,
los conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico
(ACNUR 2005, Cuadro Nro.1).2

Ambos grupos de personas son parte de lo que cons-
tituye el complejo de la movilidad humana, que es un
concepto relativamente reciente y se entiende como
“la movilizacién de personas de un lugar a otro en
ejercicio de su derecho a la libre circulaciéon” (OIM
Pert 2012, 17). Se trata, por lo tanto, de un “proceso

5 Organizacion Internacional de las Migraciones. https://www.iom.int/es/definicion-de-la-oim-del-termino-migrante Este término comprende una serie
de categorias juridicas bien definidas de personas, como los trabajadores migrantes; las personas cuya forma particular de traslado esta juridicamente
definida, como los migrantes objeto de trifico; asi como las personas cuya situacién o medio de traslado no estén expresamente definidos en el derecho

internacional, como los estudiantes internacionales.
6 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, NNUU, 1951.
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, NNUU, 1967.

~N

8 ACNUR. Cuadro Nrol. Acceso el 22 de junio de 2024. https://acnur.org/fileadmin/Documentos/Proteccion/Buenas_Practicas/9183.pdf
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complejo y motivado por diversas razones (volunta-
rias o forzadas), que se realiza con la intencionalidad
de permanecer en el lugar de destino por periodos
cortos o largos, o, incluso, para desarrollar una movi-
lidad circular” (ibidem).

En el caso de la migracién internacional que es el
aspecto que compete a estas paginas, dicho proceso
implica el cruce de los limites geograficos y politicos
de un Estado a otro. Ahora bien, la fotografia como
soporte y arte puede documentar momentos, historias
o sucesos relevantes como el caso de Aylan. En ese sen-
tido, en estas paginas se piensa en la fotografia como
herramienta de construccién de discursos individuales
y colectivos que afectan la comprension y aplicacion
del principio de igualdad y no discriminacién.

La igualdad o no discriminacién “es una de las nor-
mas declaradas con mayor frecuencia en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. [Aunque] la
norma no esta contemplada en la totalidad de las diver-
sas fuentes del derecho internacional de manera unica
y unificada” (Bayefski 1990, 2), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) da
luces sobre el alcance del principio de igualdad y no
discriminacién con caracter de jus cogens enla Opinion
Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984, en la cual
sefiala que:

La nocidn de igualdad se desprende directamente
delaunidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién
que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que,
a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de in-
ferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se co-
rrespondan con su Unica e idéntica naturaleza. (3)

En ese sentido, proponer una lectura reflexiva sobre este
principio que aqui se analiza desde un recurso fotografi-
co, dialoga con la comprension de la Corte IDH cuando
afirma que “La no discriminacién, junto con la igualdad
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ante la ley y la igual proteccién de la ley a favor de todas
las personas, son elementos constitutivos de un princi-
pio basico y general relacionado con la proteccion de los
derechos humanos” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2019, 6). Sin embargo, la muestra con la que
se inaugura este ensayo permite afirmar que las miradas
estéticas que proponen algunas fotografias pueden re-
sultar discriminatorias y crear imaginarios individuales
y colectivos que a la postre generan politicas restrictivas
de los derechos humanos de las personas. Afirmacién
que abona la hipdtesis de este ensayo, pues se ve que
la fotografia juega un papel crucial en el abordaje de la
migracion y puede servir tanto como herramienta para
sensibilizar o para dar origen a politicas restrictivas que
resultan discriminatorias.

En esa direccién, la Corte IDH sefiala que “el ele-
mento de la igualdad es dificil de desligar de la no
discriminacion [...] y este principio debe garanti-
zarse sin discriminacién alguna. [Por lo tanto], en
funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley
se prohibe todo tratamiento discriminatorio” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2019, 6).

Desde las nociones de ética, estética y politica se invita
al debate con las normas constitucionales ecuatoria-
nas que se tejen con otras imagenes que flotan en
los medios y permiten reflexionar sobre los cuadros
actuales de la migracion. De esa manera se hila una
propuesta sensibilizadora sobre la relacion entre el
arte y la construccion de los derechos.

Este andlisis se da en tiempos en los que
todavia se discute si las teorias producen transfor-
maciones o si solo las practicas generan nuevos
sentidos (practicos, estéticos y politicos). Por lo tanto,
esta formulacién “propone al pensamiento como es-
pacio politico de transformacion disensual, no como
abstraccion —alejandose de la vida comun y cotidiana-
sino como alteracién, mezclandose con ella” (Ranciere
2014, 8).

Entonces se puede decir que de manera colectiva cons-
truimos una mirada indiferente sobre la igualdad. Lo
que en Derecho representa una violacién al principio
de igualdad y no discriminacién que “posee un carac-
ter fundamental para la salvaguardia de los derechos
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humanos tanto en el derecho internacional como en el
interno” (Corte Interamericana de Derechos Humanos
2019, 6). O dicho en otras palabras, “Esta igualdad de
indiferencia es la consecuencia de una toma de partido
poético: la igualdad de todos los sujetos es la negacion

Aportes para una mirada sensible de la migracion

de toda relacion de necesidad entre una forma y un
contenido determinado” (Ranciére 2014, 22). En este
caso, la imagen en analisis cuyo contenido puede ser
estéticamente bello y resultar social y juridicamente
discriminatorio.

PREMISAS Y DEBATE

La idea central que mueve esta reflexion se funda
en una lectura transversal, que partiendo de la ima-
gen que la motiva, se afinca en dos autores: Jacques
Ranciére y Susan Sontag. La eleccion de los textos se
basa en la propuesta de ambos abordajes criticos y sen-
sibles de la mirada estética frente a la configuracion de
decisiones politicas que pretenden conducirnos hacia
un ideal de igualdad, el cual se quiere interpelar en
tanto que principio esencial de los derechos humanos.
Estos acercamientos dan cuerpo al didlogo que se
propone, en términos de Derecho, sobre una expre-
sion juridica de la igualdad, que es el principio de no
discriminacion, entendido desde la realidad ecuato-
riana actual. El acercamiento a la construccion de los
imaginarios y sus repercusiones desde las imagenes
permiten analizar el alcance y garantia de los derechos
de las personas en movilidad humana reconocidos en
Ecuador. Para apoyar las reflexiones de lo politico y lo
estético se acude a enfoques criticos de la securitiza-
cion de las politicas migratorias, de la mano de autores
reconocidos en la region como Eduardo Domenech.

Todos estos elementos tejen el debate con noticias
actuales y enfoques fotograficos que han ido fortale-
ciendo discursos y practicas, las cuales se alejan del
principio de no discriminacion.

Asi, esta mirada se acerca al caso ecuatoriano también
desde fotografias que se publicaron dentro y fuera
del territorio nacional. Valga el caso del titular de El

Universo: “Ecuador declara emergencia migratoria,
por llegada de 4.200 venezolanos al dia™; o el anun-
cio de El Pais de Espafa que publicaba que “Ecuador
restringird la entrada de venezolanos por la llegada de
4.000 al dia”*°, noticia que llegé como un misil dirigi-
do a los migrantes —particularmente venezolanos- en
agosto de 2018.

De esta forma, en el nivel teérico, estas paginas se fun-
dan en El reparto de lo sensible, de Jacques Ranciére
(2014), quien aborda la estética y la politica, plan-
teando dimensiones de la igualdad —que vistas desde
la filosofia— que invitan al debate con la concepcién
de los principios de igualdad y no discriminacién en-
tendidos desde el Derecho; nociones que se acercan
a la fotografia, cuyo significado se extrae de las ideas
planteadas por Susan Sontag, quien establece que la
imagen fotogréfica ingresa al mundo por medio de
“una relacién determinada que parece conocimiento,
y por lo tanto poder” (2006, 16).

Desde esa mirada del poder y, sobre todo, desde la
capacidad de empoderar que tienen las imagenes en
la construccién de conceptos, preceptos y actitudes,
se invita al lector a miradas criticas sobre los princi-
pios de los derechos humanos, que reconocidos en el
marco internacional y en el marco constitucional del
Ecuador, pretenden generar una conciencia un poco
mas reflexiva sobre las imdgenes que tenemos, guar-
damos y compartimos de la migracién.

9 “Ecuador declara emergencia migratoria’, articulo publicado en el diario El Universo, el 8 de agosto de 2018. Acceso el 22 de junio de 2024. https://www.
eluniverso.com/noticias/2018/08/08/nota/6897749/ecuador-declara-emergencia-migratoria-llegada-4200-venezolanos-dia/

10 “Ecuador restringira la entrada de venezolanos por la llegada de 4000 al dia”, articulo publicado en el diario El Pais, el 18 de agosto de 2018. Acceso el 22
de junio de 2024. https://elpais.com/internacional/2018/08/17/actualidad/1534500798_245140.html
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Fotografia 2: Ecuador declara emergencia migratoria por llegada de 4.200 venezolanos al dia

Fuente: El Universo, 2018

Fotografia 3: Venezolanos en el puente de Rumichaca, paso entre Colombia y Ecuador

Autor: Juan Carlos Zapata, Reuters'

11 Publicado en el diario El Universo. Acceso el 22 de junio de 2024. https://www.eluniverso.com/noticias/2018/08/08/nota/6897749/ecuador-declara-
emergencia-migratoria-llegada-4200-venezolanos-dia/
12 Publicado en el diario El Pais. Acceso el 20 de junio de 2024. https://elpais.com/internacional/2018/08/17/actualidad/1534500798_245140.html
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Por consiguiente, el escenario teérico-critico se hila
sobre los derechos humanos de las personas en mo-
vilidad humana en un tiempo que abarca el inicio de
la crisis migratoria en Europa y que se sostiene desde
2015, cuando la llegada de refugiados e inmigrantes a
dicho continente alcanzo niveles asombrosos'’.

Este escenario historico reciente —que ha puesto en
las pantallas y en las primeras paginas nuevas con-
figuraciones sociales y politicas—, trajo consigo el
endurecimiento de politicas migratorias, mientras
circulan discursos de igualdad, no discriminacion y
proteccion a los migrantes en todo el mundo™.

Como es evidente, el marco histdrico que se presenta
—que no ha perdido actualidad- es un periodo que, de
acuerdo con la imagen que detona el analisis, se inicia
en Europa; pero también toca las fibras de América
Latina, en especial desde la oleada migratoria de
Venezuela (agravada a partir de 2018) y la forma en que
fue tratada por la politica publica ecuatoriana. Analisis
al que se llega a través de la mirada a la Ley Organica
de Movilidad Humana (LOMHU). Ese campo es el que
permite dialogar entre las imagenes y lo que sucede en
la politica publica ecuatoriana respecto a los migrantes.

En esa linea, desde la perspectiva del analisis fotogra-
fico, y siguiendo a Sontag, se sabe que “[u]na primera
y hoy célebre caida en la alienacion, la cual habitud a
la gente a abstraer el mundo en palabras impresas, se
supone que engendro ese excedente de energia faustica
y deterioro psiquico necesarios para construir las mo-
dernas sociedades inorganicas” (2006, 16). Se trata de
sociedades atravesadas por la falta de empatia y la igno-
rancia. Asi, Sontag (2006) afirma que son las imagenes
las que hoy suministran “la mayoria de los conocimien-
tos que la gente exhibe sobre la apariencia del pasado y
el alcance del presente”. Y es en esa direccion, desde la
imagen del nifio kurdo, que han pasado por las paginas
de diarios y links de la web, innumerables fotografias
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de migrantes de todas las edades y condiciones que han
dejado de producir indignacién en la audiencia.

Las premisas centrales que conducen a reflexionar sobre
el papel de la fotografia, en tanto arte, y la construccion
de los imaginarios sobre la migracion, plantean los de-
safios para construir mundos mas humanos, en los que
la mirada del artista, materializada en una fotografia,
permita transmitir emociones que generen empatia y
permitan reconocer la dignidad del otro, el fotografia-
do, y, consecuentemente, que nos movilice para hacer
alcanzables sus derechos en condiciones de igualdad.

Desde otro ambito, esta reflexion pretende aportar
a un necesario impulso de descenso de las mesas de
debate internacional y de politica de buro, a practicas
cotidianas que nos acerquen como ciudadanos —desde
una perspectiva sensible- a las realidades retratadas;
lo que nos conduciria a entender la incompatibilidad
entre fotografia y accién, expresado en otras palabras
por Vasquez cuando sefiala “la divergencia entre pala-
bra y acto puede conducirnos a ciertos automatismos
en los que nuestra existencia acabe por no dar cuenta
de nuestros pensamientos y en donde el concepto,
poco a poco, se vaya desentendiendo de nuestra sensi-
bilidad (2014, 751) .

Es decir, que estas fotografias se tornen en espejos que
nos permitan encontrar nuestro propio reflejo y sean
capaces, por lo tanto, de interpelar y sensibilizar [nos],
construyendo igualdad formal y real para las personas
en movilidad humana.

Por lo tanto, se propone una mirada que conjugue el
arte, el fotoperiodismo y la responsabilidad ética, en
cuanto soportes de reflexion y sensibilizacién, para
coadyuvar a construir y alcanzar los derechos huma-
nos y asegurar la tan manoseada ‘politica de igualdad’
entre las personas. Extiende, del mismo modo, una
invitaciéon para que, a través de una experiencia

13 Hasta el 7 de diciembre de 2015, mas de 911.000 refugiados e inmigrantes han llegado a las costas europeas desde que comenz¢ el ano y unas 3.550
personas han perdido la vida durante el viaje. Méas del 75% de quienes llegan a Europa han huido de la persecucién y los conflictos en Siria, Afganistan
o Irak. (ACNUR 2015). Asi, ACNUR informaba que los tragicos accidentes de las personas que intentaban llegar a Europa, como el caso del nifo kurdo
que tenemos como tel6n de fondo coparon “titulares y provocaron turbulentos debates politicos” (ACNUR 2015). Esas discusiones no pierden vigencia y
aun no han logrado -muy a pesar de los datos— modificar ni la gestién de la migracién y menos humanizar los imaginarios que se construyen alrededor

de ella.

14 Al respecto, se puede sefialar que la atencion que organismos internacionales han dado a la bisqueda de soluciones y alternativas no es menor. Sin
embargo, son iniciativas que, a pesar de sus intenciones y objetivos, no han logrado aportar significativamente a la gestion de derechos de los migrantes,

tal como criticaba el primer titular: Ayldn, la foto que no sirvié de nada.
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sensible, la contemplaciéon de una imagen abone a
ver a la persona retratada como un igual en derechos
y dignidad. Con ello se quiere mover la conciencia
de consumidores informativos y de los decisores de
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politica publica a interiorizar los conceptos y dejar de
instrumentalizarlos solamente en discursos grandilo-
cuentes y documentos que yacen inertes igual que lo
hiciera Aylan Kurdi.

LA FOTOGRAFIA COMO PARTE DE LA CONSTRUCCION
DE DISCURSOS

Fotografiar es apropiarse de lo fotografiado, asegu-
raba Sontag. Y esta afirmacion no es solo para la lente
que detiene un momento en una imagen, sino para los
que, consciente o inconscientemente, hacemos propias
las imagenes, sea para rechazar determinadas violacio-
nes de derechos o bien para justificar discursos de odio
y actos xenofdbicos.

En el marco de este analisis, diremos que la fotografia
es un testimonio en si mismo. Un momento congelado
que mueve las ideas del senti-pensante, y moldea su
criterio, su juicio y sus pre-juicios. Al respecto, y en
conexién con lo que hace, traduce y representa una
imagen, Ranciere proponia que: “El fil6sofo testimonia
lo que escribe con una practica estética de la igualdad,
una practica de la extrafieza igualitaria que pone en
riesgo el orden de lo social o representativo de la so-
ciedad con el sello de la desigualdad” (2014, 7). Pero,
para el autor, esa forma de testimoniar significa crear
cuadros, cercos; y asi afirma que “[l]a cuestion no es
revelar, es cercar’ y las miradas —artisticas y politicas—
cercan, reconfigurando lo representado, deshacen
su confusiéon a cambio de crear otras confusiones
a partir de cuerpos y voces que se convierten o se
transforman en el sentido de la igualdad [extranjero]”
(Ibidem).

Asi se puede dar testimonio de que este cerco estético
tiene la capacidad de generar politicas individuales y
publicas —en logicas desiguales y discriminatorias que
asumimos como naturales. Actitudes y practicas que

luego se transforman en prejuicios y discursos genera-
lizados- en el caso de analisis en contra de los derechos
de los migrantes, refugiados y solicitantes de esta con-
dicién. Dicha afirmaciéon encuentra su correlato en lo
que afirmaba Domenech como la idea de securitizacion
de las politicas migratorias'®, cuando sostiene que no se
puede negar que “en un contexto de reconfiguracion
del orden mundial y expansion de la globalizacion neo-
liberal, tuvieron lugar procesos y acontecimientos de
diversa indole que incitaron a modificar los esquemas
de regulacion de las migraciones internacionales”. Es
por esa razon que “los gobiernos en distintas partes del
mundo'® empezaron a considerar a la migracion entre
los asuntos mas importantes de la politica internacio-
nal” (Domenech 2017, 22).

Acerca de la securitizacion de la migracion en el caso
ecuatoriano, se propusieron dos imagenes que, como
muestra, ayudan a dar cuerpo al debate que se suscita
entre el principio de igualdad y la gestion de la mi-
gracion en el Ecuador de los tltimos afios. El debate
surge porque Ecuador, desde la Constitucion de 1998,
reconoce el principio fundamental de la igualdad. Y la
mas reciente Constitucion de la Republica de 2008, no
solo reconoce los principios de igualdad y no discrimi-
nacién en su articulo 11.2, la igualdad de derechos y
obligaciones para nacionales y extranjeros (articulo 9),
sino que incluye el derecho a migrar en el articulo 40'7;
los derechos de las personas refugiadas en el articulo
41" y ademas prohibe todo desplazamiento arbitrario,
segun el articulo 42. A este marco de proteccion de

15 Aqui cabe sefalar, ademas, que esta claro que esas politicas no desincentivan la migracion, sino que, solamente, la convierten en una actividad atin mas

riesgosa.

16 Lo que ahora mismo esta en debate en América del Sur por el alto indice de movilidad venezolana y en Europa a raiz de la crisis desatada nuevamente

en 2023, esta vez por la Guerra en Ucrania

17 Se reconoce a las personas el derecho a migrar. No se identificard ni se considerard a ningan ser humano como ilegal por su condicién migratoria.
18 Se reconocen los derechos de asilo y refugio, de acuerdo con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Las personas que se en-
cuentren en condicion de asilo o refugio gozaran de proteccion especial que garantice el pleno ejercicio de sus derechos.
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derechos, se suma el reconocimiento constitucional de
la ciudadania universal expuesto en el articulo 416.6".

Este marco juridico, recogido en una Constitucion de
avanzada, es una expresion del reconocimiento; justa-
mente desde una imagen politica y colectiva que, en
su momento planted, una mirada positiva del aporte
de los migrantes que por décadas salieron del pais. Se
entiende que las decisiones politicas de reconocer “a
las personas el derecho a migrar, asi como senalar ex-
presamente que “No se identificard ni se considerara
a ningun ser humano como ilegal por su condicién
migratoria” (Articulo 40, CRE), asumieron en su dia,
los rostros fotografiados y expresados en las remesas,
como el aporte de sus connacionales en el exterior®.

Ahora bien, pese al marco constitucional y dado que
en los ultimos afios, la ola de inmigrantes hacia el
Ecuador ha sobrepasado cualquier proyecciéon migra-
toria,”’. En consecuencia, existen nuevas lentes para
ver las imagenes contemporaneas y, por lo tanto, para
interpretar las normas. Esto ha significado un reem-
plazo de las fotografias de ecuatorianos en el exterior
(que tratan de promover sus derechos en condiciones
de igualdad), por las de extranjeros en el pais (a quie-
nes se coarta en la posibilidad de ejercer sus derechos).

Si bien la Constituciéon de Ecuador de 2008, sobre
la igualdad, distingue dos manifestaciones princi-
pales: el Principio de igualdad, como equiparacién
(igualdad formal) y el Principio de igualdad como
diferenciacién (igualdad material); se hace evidente
que estos principios no pueden ser garantizados en
el contexto actual y con la modificacion de la politica
migratoria. Se reflexiona, en el primer sentido, en la
igualdad como equiparacion que funciona como acto
de valoracidn, en los sentidos legislativo, administrati-
vo o jurisdiccional que, si han conjugado su existencia
formal en la Ley Organica de Movilidad Humana, han
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sido deficientes en la puesta en practica e implemen-
tacion de este cuerpo normativo®.

Se corrobora asi que, a pesar de que la Ley de
Movilidad Humana (2017, modificada en 2021 y 2023)
contiene el reconocimiento de garantias y proteccion
de derechos de las personas en movilidad humana,
en los ultimos afios, y a partir del incremento de los
flujos migratorios hacia el pais y el denominado “giro
punitivo hacia la migracion” en la regién (Domenech
2017, 21), las politicas migratorias ecuatorianas expe-
rimentaron un marcado endurecimiento y notorios
procesos de securitizaciéon (Ramirez, Linares y Useche
2019, 2-3). Por ello se puede afirmar que “algunos
vacios en el texto de 2017, asi como algunas modifi-
caciones introducidas en 2021 y 2023 dan cuenta de
diferentes limitaciones al ejercicio de los derechos de
las personas en movilidad humana” (Sanchez y Novoa
2023). Esto es consecuencia de no respetar la igualdad
material ni la formal.

En didlogo con las fotografias que ilustran estas po-
liticas puestas en vigencia en Ecuador desde 2018, se
puede entender que éstas “han preparado el camino
para la gradual inclinacién de la fotografia seria hacia
una investigacion escéptica de sus propios poderes”
(Sontag 2006, 171). Lo que desde la estética es “un lu-
gar comun de la practica artistica moderna” (ibidem)
y desde el derecho viola los derechos y principios re-
conocidos en la Constitucion del Ecuador.

Estos derechos no se pueden alcanzar por las dispo-
siciones juridicas que, de manera consciente o no, se
apoyan en imagenes mdas o menos humanizadas, e
influyen en decisores de politica publica que resultan
incapaces de responder desde la base constitucional,
haciendo que sus decisiones vacien de sentido el prin-
cipio de igualdad reconocido en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales.

19 Propugna el principio de ciudadania universal, la libre movilidad de todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de extranjero
como elemento transformador de las relaciones desiguales entre los paises, especialmente Norte-Sur.
20 Quizas cabe plantear que esta mirada normativa respondio a esa sensibilidad con el ecuatoriano emigrante, que sin duda también tuvo una intencién

politica a la que no nos referimos porque no es parte de este andlisis.
21 Lo mismo que sucedié en Europa a partir de 2015.

22 Se sugiere ver Sanchez, Eufemia y Patricio Benalcazar. (2022). “El despojo de los derechos en un Ecuador en reversa. Personas en movilidad humana
2017 - 2021. Aportes para evaluar una ley emblematica”. Nullius. Acceso el 22 de junio de 2024. https://revistas.utm.edu.ec/index.php/revistanullius/

article/view/4806
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En esa linea, Sanchez y Benalcazar ofrecen un ejemplo
de lo anterior analizando lo sucedido en 2018 cuando
“el gobierno de Lenin Moreno orden¢ solicitar pasa-
porte vigente y certificado de antecedentes penales
a ciudadanos venezolanos” (2022, 60). Esa decision,
evidentemente, “levant6é rapidamente polémica por
entrar en contradiccion con la Ley Organica de
Movilidad Humana (LOMHU)” (ibidem), que funda-
da en los principios de igualdad y no discriminacion
y respeto a la ciudadania sudamericana, en el texto
de 2017 solamente exigia un documento nacional de
identidad a los ciudadanos suramericanos que quie-
ran ingresar, circular o salir de Ecuador®.

Otro ejemplo se dio con el Decreto 826 (25 de julio del
2019) que estableci6 “un nuevo requisito para los ciu-
dadanos de Venezuela que deseen ingresar a Ecuador:
la visa humanitaria, asi como iniciar un proceso de
regularizacion para los ciudadanos que no hubieran
violado la ley. Retornando el discurso de ‘migracion
ilegal” (Sanchez y Benalcazar 2022, 60), se hace caso
omiso de lo prescrito expresamente en el articulo 40
constitucional.

Entonces, es posible retomar las imagenes de la mi-
gracion contemporanea en Ecuador, con la idea de
Sontag, quien sostenia que “la fotografia suministra
un sistema unico de revelaciones: que nos muestra la
realidad como no la habiamos visto antes” (2006, 171)
y como la vamos a interpretar y hacer propia. Asi se
teje el imaginario sobre un conocimiento dado y la
construccion del poder sobre el otro. A ese que se esta
regulando sin respetar el principio de igualdad.

En consecuencia, se ve que en la base la politica, indi-
vidual y publica, hay una estética. Para Ranciere, es a
partir de esa primera estética “que podemos hacer la
pregunta de las practicas estéticas, en el sentido en que
la entendemos, es decir de las formas de visibilidad
de las practicas del arte, del lugar que ellas ocupan,
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de lo que ellas hacen respecto de lo comun” (Ranciére
2014, 20).

De esa manera, el texto frio de la norma no es suficien-
te para generar empatia o garantizar la igualdad de los
nuevos migrantes. Y se ve que tampoco el parametro
constitucional es 6bice para modificar leyes que elimi-
nen textos legales que incurren en la eliminacién de
facto del principio de igualdad (en este caso para los
ciudadanos suramericanos)®.

En esa direccion, el enfoque que propone la
Constitucion de Ecuador de 2008 asume principios y
conceptos sobre la migraciéon que entran en dialogo
con lo que Ranciere (2014) llama “el reparto de lo sen-
sible”, y que define como:

ese sistema de evidencias sensibles que permite
ver al mismo tiempo la existencia de un comin
y los recortes que definen sus lugares y partes
respectivas [...] esta reparticion de las partes y de
los lugares se basa en un reparto de espacios, de
tiempos y de formas de actividad que determina
la forma misma en la que un comun se presta a la
participaciéon y donde unos y otros son parte de
ese reparto. (2014, 19)

Se reflexiona que, en el caso europeo, el nifio expul-
sado a la arena tras un naufragio es la imagen que
simbdlicamente dota de ese espacio externo para los
migrantes. Ese afuera que marca la visiéon de rechazo
de ingreso y la negacion a la posibilidad de introdu-
cirse en un espacio geografico y en una comunidad.
En el caso ecuatoriano, esta imagen nos traslada a
metaforas de los espacios y normas que segregan a los
migrantes que llegan®.

Esas miradas nos conectan también con la falta de
reconocimiento a los ciudadanos en igualdad de de-
rechos (Articulo 9, CRE) y en funcién del principio

23 Cabe sefialar que en el texto de 2017 la LOMHU tenia un capitulo IV sobre la Comunidad Suramericana en Ecuador (arts. 83 al 89) en los que establecia
quiénes eran considerados ciudadanos suramericanos en Ecuador y determinaba las condiciones para su ingreso y salida del territorio nacional y requi-
sitos para obtener residencia entre otros. El articulo 57 de la Reforma a la LOMHU en 2021 elimina el titulo completo: “Art. 57.- Eliminese el Capitulo

IV Sobre la Comunidad Suramericana en Ecuador’.

24 Aunque cabe sefialar que la Corte Constitucional del Ecuador ha senalado la necesidad de respetar este principio en varias sentencias sobre movilidad

humana en los ultimos afos.

25 Situaciéon llamada de guetto que se ha construido histéricamente alrededor de las didsporas en diferentes lugares del mundo.
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de igualdad y no discriminacién (Articulo 11.2, CRE)
que no se respeta en las normas y practicas vigentes.
Al respecto, Ranciére recuerda que el ciudadano,
para Aristételes “es aquel que tiene parte en el hecho
de gobernar y de ser gobernado. Pero otra forma de
reparto precede a esta forma de tener parte: aquel que
determina a aquellos que son parte” (2014, 19). Y esta
determinacién de quién es ciudadano y es un frag-
mento de ese reparto lo determinan los gobernantes
de turno, en un momento determinado.

Esa calificacion de ciudadano —que lo hace sujeto de
derechos-, por lo tanto, no es en esencia estatica; muy
por el contrario, responde a la dindmica del momento
en que se ejerce el poder politico. En el caso de anali-
sis este ejercicio de poder se muestra en el cambio de

Aportes para una mirada sensible de la migracion

interpretacion constitucional o caso omiso del princi-
pio de igualdad que se refleja las modificaciones de la
Ley de Movilidad Humana de 2021 y 2023.

En ese sentido, las reformas ala LOMHU no concuer-
dan con el principio de igualdad y no discriminacién
que, como se anoto, posee un caracter fundamental
para la preservar los Derechos Humanos, tanto en el
derecho internacional como en el interno. Por con-
siguiente, no se cumple aquello de que: “los Estados
tienen la obligacién de no introducir en su ordena-
miento juridico regulaciones discriminatorias, de
eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
caracter discriminatorio y de combatir las practicas
discriminatorias” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2019).

UN ALBUM FOTOGRAFICO CONTEMPORANEO

Con lo expuesto hasta ahora, es posible decir que
la imagen del nifio kurdo ha dado origen a un album
fotografico contemporaneo de buques hundidos, nau-
fragios, balsas de rescate. En el caso ecuatoriano, con las
imdgenes que retratan los flujos mas actuales se abrié un
capitulo de gente haciendo fila para recibir protecciéon
humanitaria contingente, nifias y niflos separados de
sus padres, personas bajo el sol huyendo de tormentas
o buscando formas para preservar su vida y seguridad.

Claramente, no es la primera imagen que suscita
reflexion y critica, pero en el contexto histérico de-
finido para este ensayo, es la fotografia que inaugura
una corriente de sensacionalismo en el tratamiento
fotografico del fendmeno migratorio que se analiza
que tiene repercusiones en practicas discriminatorias
como se demuestra con las reformas a la LOMHU.

Ello se expresa en vulneraciones que se dan en diver-
sas geografias a nivel social y politico. En Ecuador,
como ya se adelantd, estas miradas sobre la migracion
han ocasionado cambios en la politica reciente (post
2018) que rifien con los principios y derechos consti-
tucionales que sostiene Ecuador.

En esa linea de pensamiento es importante recordar
que Ecuador no es una excepcion, porque las explica-
ciones acerca de las transformaciones del campo de las
politicas de migracion en América del Sur se han visto
robustecidas y han adquirido mayor complejidad al
contemplar analiticamente la produccién de un “régi-
men global de control de las migraciones” (Domenech
2017, 22). Probablemente este es el dangulo que permi-
te entender las decisiones que se tomaron en 2021 y
2023 en las reformas de la LOMHU.

REFLEXIONES FINALES: LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION VISTA
DESDE LOS MOVIMIENTOS MIGRATORIOS ACTUALES

Como se evidencia, el actual régimen global de
control migratorio se orienta a las (Domenech 2018),
politicas destinadas a regular la movilidad humana en

el mundo, asi como a la emergencia de nuevos modos
de pensar y actuar sobre las migraciones como el mi-
gration management. Sin embargo, se ha desplazado
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en los ultimos tiempos la nocién de gobernanza global
de la migracién o el enfoque propuesto por Naciones
Unidas como Gobernanza segura, ordenada y regu-
lar®. Se ve necesario, entonces, plantear una reflexion
sobre la igualdad y sus significados juridicos, estéticos
y politicos. Para ello, este ensayo planted una imagen
detonadora y otras de apoyo que soportan la hipétesis
propuesta desde la realidad del Ecuador.

En esa linea, y manteniendo la conversacion entre
arte y derechos, o entre fotografia e igualdad, se puede
decir que estos modos de actuar y pensar que, refiere
Domenech, se construyen a través de practicas diarias,
tanto de los migrantes como de los ciudadanos que
observan como ingresan —o son objetados en su ingre-
so- al tejido social del pais de acogida (sea en Europa
o América Latina). Y esto no solo desde las posiciones
individuales sino desde la gobernanza migratoria y el
enfoque particular de cada Estado. Gobernanza que se
queda en el escenario de la toma de decisiones, siem-
pre lejano, elevado y ajeno a las realidades intimas de
la decision migratoria individual y sus consecuencias.

Los principios y derechos de las personas en movilidad
humana, recogidos en una Constituciéon de avanzada,
como fue en su dia reconocida la del Ecuador por
organismos internacionales, cuando al tratamiento
de las personas en movilidad humana se referia”, han
sido construidos con una imagen positiva sobre el
aporte de los migrantes que por décadas salieron de
Ecuador.

Entonces, esa imagen positiva, referida lineas arriba
consiguié que la fotografia del migrante ecuatoriano
“no resulte un accidente sino que motive un concepto’,
como proponia Ansel Adams (citado por Sontag, 167,
2006). En este caso no solo un concepto positivo, sino
la objetivacion del mismo en el reconocimiento de sus
derechos a nivel constitucional®.
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En esa direcciéon, el enfoque que propone la

Constitucion de Ecuador asume principios y concep-

tos sobre la migraciéon que entran en dialogo con lo
DY <« . 3

que Ranciére llama “el reparto de lo sensible” y que

define como:

ese sistema de evidencias sensibles que permite
ver al mismo tiempo la existencia de un comin
y los recortes que definen sus lugares y partes
respectivas [...] esta reparticion de las partes y de
los lugares se basa en un reparto de espacios, de
tiempos y de formas de actividad que determina
la forma misma en la que un comun se presta a la
participacion y donde unos y otros son parte de
ese reparto. (2014, 19)

En el caso Europeo, el nifio expulsado a la arena tras
un naufragio es la imagen que simbdlicamente dota de
ese espacio externo para los migrantes. Ese ‘afuera’ que
marca la vision de rechazo a la posibilidad de intro-
ducirse en un espacio geografico y en una comunidad.
Asi, esta imagen traspolada al caso ecuatoriano, nos
traslada a metéforas de los espacios que segregan a los
migrantes que llegan® y a normas que no respetan el
principio constitucional de la igualdad y no discrimi-
nacion, en este caso, por origen nacional o condicién
migratoria que se demostrd en las reformas de la
LOMHU en 2021 y 2023.

Esas miradas nos conectan con la imposibilidad de
reconocer los derechos ciudadanos en condiciones
de igualdad. Al respecto, Ranciere recuerda que el
ciudadano, para Aristételes “es aquel que tiene parte
en el hecho de gobernar y de ser gobernado. Pero otra
forma de reparto precede a esta forma de tener parte:
aquel que determina a aquellos que son parte” (2014,
19). Y esta determinacion de quién es ciudadano y en
qué condiciones es un fragmento de ese reparto deter-
minado por los gobernantes de turno en un contexto

26 El 19 de diciembre de 2018, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 mediante su resolucion 73/195 el Pacto Mundial para la Migracion

Segura, Ordenada y Regular (PMM).

27 Ver: ACNUR 13 de enero de 2017. “ACNUR acoge con satisfaccion la nueva Ley de Movilidad Humana de Ecuador”. Acceso el 22 de junio de 2024.
https://www.acnur.org/noticias/briefing-notes/acnur-acoge-con-satisfaccion-la-nueva-ley-de-movilidad-humana-de-ecuador

28 Valga decir que esta mirada constitucional tratd de alcanzar a todo el complejo social que forma la movilidad humana (incluidos migrantes, refugiados,
personas solicitantes de refugio, personas en necesidad de proteccion internacional, retornados, victimas y posibles victimas de trata.

29 Sirva como ejemplo el caso del paraddjico Barrio La Florida en Quito que cobij6 por afios a la didspora cubana asentada en el pais y que fue motivo
de fotografias publicas, reportajes y memes. Situacion llamada de guetto que se ha construido histéricamente alrededor de las didsporas en diferentes

lugares del mundo.
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dado. Calificacion que en esencia no es estatica; por el
contrario, responde a la dinamica del momento en que
se ejerce el poder politico.

Se afirma que el arte no tiene por qué ser politicamente
correcto, pero también se sabe que es, inevitablemente,
una muestra de la politica doméstica: “El arte siempre
refleja la politica de un pais con independencia de la
intencion del artista [y dado que...] la politica es una
forma de organizacion de las sociedades humanas, y el
individuo es un ser social que no puede abstraerse de
su contexto, aunque lo intente”.

En ese sentido este debate tedrico entre la imagen, su
tratamiento y la influencia que puede tener en la poli-
tica demuestra que ni el artista ni la sociedad podrian
apropiarse de la directriz de igualdad que funciona
haciendo una abstraccion de las diferencias que consi-
dera irrelevantes, sean naturales o culturales ,entre los
sujetos de derechos, a fin de que estos puedan gozar y
ejercer tales derechos en pie de igualdad, sino que mas
bien se utiliza como soporte para validar decisiones
politicas contrarias al principio de no discriminacion.

En esta dimension, el principio de igualdad formal
que se justifica garantizando el ejercicio pleno de los
derechos’ no se puede alcanzar partiendo de “reali-
dades fotografiadas” o a través de ojos mas o menos
humanizados que toman decisiones de politica publi-
cay son los encargados —de turno- del “reparto de lo
sensible”. Asi se puede volver a la idea de Sontag: “la
fotografia suministra un sistema unico de revelacio-
nes: que nos muestra la realidad como no la habiamos
visto antes” (2006, 171) y como la vamos a interpretar
y hacer nuestra. De esa forma se teje el imaginario so-
bre un conocimiento dado yla construccion del poder
sobre el otro; a ese otro que vamos a mirar, a veces
despreciar y también a gobernar. Por lo tanto, tampo-
co podria cumplirse la igualdad material definida por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Aportes para una mirada sensible de la migracion

como un principio “estructural que parte del reco-
nocimiento de que ciertos sectores de la poblacion
requieren la adopcion de medidas afirmativas de equi-
paracion™ (CIDH, OEA, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos 2019). Principio que también
esta reconocido en la Constitucién ecuatoriana en su
capitulo tercero®.

En consecuencia, se ve que en las bases de la politica,
individual y publica, hay una estética. Para Ranciére,
es a partir de esa ‘primera estética’ “que podemos hacer
la pregunta de las précticas estéticas, en el sentido en
que la entendemos, es decir, de las formas de visibili-
dad de las practicas del arte, del lugar que ellas ocupan,
de lo que ellas hacen respecto de lo comun” (2014, 20).

Por lo tanto, de estas reflexiones se puede afirmar que
la fotografia como discurso, es capaz de proponer y
modelar el imaginario frente a la migracién. Pues, las
imdgenes, igual que los titulares, son formas de pre-
sentar realidades y construir conceptos y presentarnos
la ‘igualdad de la indiferencia’ En palabras del autor
que seguimos, no seria otra cosas que “una forma del
reparto de lo sensible” (Ranciére 2014, 23)

De esta forma, y en linea con la propuesta de Sontag,
la fotografia crea una relacién determinada con el
mundo y las relaciones de poder sobre los ciudadanos.
Poder de decision de normativo y poder colectivo de
indiferencia. Todo ello reflejado en la incapacidad de
garantizar el alcance de la igualdad y no discrimina-
cion para las personas en movilidad humana. Lo que
se demuestra desde la perspectiva de Sontag cuando
dice que, “Sufrir es una cosa; otra es convivir con las
imdgenes fotograficas del sufrimiento, que no nece-
sariamente fortifican la conciencia ni la capacidad de
compasion” (2006, 38). Por lo tanto, no conmueven al
funcionariado que es en tdltima instancia el responsa-
ble de garantizar la igualdad y no discriminacién y el
ejercicio de los derechos.

30 Guerrillero(2022)https://www.guerrillero.cu/todo-arte-es-politico/#:~:text=El%20arte%20siempre%20refleja%20la,su%20contexto%2C%20aunque%20l0%

20intente
3

—

nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Esta vertiente del principio es la que recogen los tratados internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el Pacto Inter-

32 La Corte sefiala que, “ello implica la necesidad de trato diferenciado cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo desventajado, la igualdad
de trato suponga suspender o limitar el acceso a un servicio, bien o el ejercicio de un derecho”.

33 Son parte de este capitulo Grupos de Atencién Prioritaria, las personas adultas mayores (articulos 36 al 38); los jovenes (articulo 39), las personas en
movilidad humana (articulos 40 al 42); las mujeres embarazadas (articulo 43); los nifios, nifias y adolescentes (articulos 45 y 46), entre otros.
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Por el contrario, en el actual mundo donde los likes
suman popularidad, hay gente que comparte o le da
un like a una imagen que sobresalta el sufrimiento
humano. Y este es el resultado de lo que pasa con las
decisiones politicas individuales de los funcionarios (y
del complejo social general), que luego afectan —posi-
tiva o negativamente- la atencion estatal.

Una fotografia, que desde la ética, y en el sentido que
propone este analisis, debiera conmover o generar al
menos un minimo de reflexién o, en ultima instancia
conseguir “una transformacion de la sensibilidad y la
produccién de efectos en la medida que redefinimos
el trabajo de desarmar miradas clausurantes portado-
ras de certezas” (Ranciére 2014, 8). Lo que nos lleva
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a pensar en el consumo de la imagen como cualquier
otro bien sustituible —porque cualquier dia vendra otra
mas cruel, mas dura, mas inhumana- y que, igual que
la anterior sera rdpidamente fungible.

Esta lejania del sufrimiento con el que se manejan
las imdgenes de una cara de la migracion muestra
vulnerabilidades y no nos dejan percibir la imagen
desde el fotografiado. De aquel cuya intimidad es
arremetida por una lente. Como ya afirmé Sontag:
“fotografiar personas es violarlas, pues se las ve como
jamas se ven a si mismas, se las conoce como nun-
ca pueden conocerse; transforma a las personas en
objetos que pueden ser poseidos simbolicamente”
(2006, 31).

A MANERA DE CIERRE

Se puede cerrar el presente ensayo diciendo que “las
fotografias no pueden crear una posiciéon moral, pero
si consolidarla; y también contribuir a la construccién
de una en cierne” (Sontag 2006, 35), y aparentemente
eso es lo que sucede de manera contemporanea con el
album fotografico migratorio que solo ha fortalecido
las politicas restrictivas a la migracion, dejando de
lado, en el caso de Ecuador, los principios de igualdad y
no discriminacién. Por ello, se considera que tratar de
encontrar las articulaciones entre el régimen estético
de las artes y las posibilidades transformadoras que tie-
nen las imagenes podria aportar a una transformaciom
de la miopias sociales y politicas que en la actualidad
no permiten dar pasos hacia la construccion real de la
igualdad.

Otra premisa es que “el vasto catdlogo fotografico de
la miseria y la injusticia en el mundo entero le ha dado
a cada cual determinada familiaridad con lo atroz,
volviendo mas ordinario lo horrible, haciéndolo fami-
liar, remoto” (Sontag 2006, 39). Esta familiaridad que

vamos naturalizando nos hace indiferentes frente a lo
sensible del reparto politico, indiferentes frente a la
estética que se contamina de desigualdad y que aporta
poco a una conciencia moral frente a la injusticia que
mas tarde se afinca en normas como la que se analiza
en este ensayo.

Entonces, es posible decir que “disparar” una foto
(igual el photoshoot, en inglés) no sea una coincidencia
y nos deje pensar en la ciamara como un arma que dis-
para, paraliza y quita vida (y posiblemente derechos) a
una persona. En el caso de los migrantes, puede confi-
narlos a ser parte de un bloque de personas segregadas
y discriminadas.

Se concluye que en el “reparto de lo sensible” se
reparten puestos politicos, representaciones interna-
cionales, kits de alimentacion y fondos para proyectos,
pero no se reparte ni sensibilidad ni ética. No se reparte
dignidad, ni derechos. Se reparte indiferencia, miopia
y negacion. Esto si, en igualdad de condiciones.
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Ellibro The Technological Competence of Arbitrators:
A Comparative and International Legal Study, de
Katia Fach Gémez, analiza la penetracion del desa-
rrollo tecnolégico en la industria arbitral, ofreciendo
un panorama integral de su impacto en la practica
legal. Aunque su enfoque se centra en la competencia
tecnoldgica dentro del ambito arbitral, sus sélidas re-
flexiones y analisis, que derivan de cinco preguntas, se
basan en un inédito estudio internacional y compara-
do, y no se limitan a este universo especifico'.

Desde la perspectiva de la practica arbitral y el argu-
mento que defiende la obligacién de los arbitros de
ser competentes tecnoldgicamente, el libro pone en
perspectiva las profundas transformaciones a las que
se enfrenta el ejercicio del Derecho, y los multiples de-
safios que sus actores deben considerar para navegar
en estas arrolladoras corrientes de cambio.

En primer lugar, el libro explora el significado de la
competencia tecnologica en el contexto actual del ar-
bitraje. Reconoce el notable aumento en la demanda
de habilidades tecnoldgicas en el ambito legal, espe-
cialmente en respuesta a la pandemia del COVID-19.
Este reconocimiento revela tanto la inicial reticencia
de los abogados para aceptar la estrecha relacion entre
su profesion y la alfabetizacion digital, como la dra-
matica y repentina adaptacion de la practica arbitral a
los avances tecnolégicos. Especificamente, los arbitros
se han visto obligados a desarrollar habilidades para
gestionar eficaz y cualificadamente los casos mediante
el uso de nuevas herramientas, desde la organizacion
de conferencias de audio y video hasta la presentacion
y recreacion grafica de evidencia y el uso de realidad
virtual y aumentada. Estos mecanismos incluyen de
analisis de datos, traduccion e interpretacion, asi como
la gestion de datos y la seguridad informatica durante
todo el proceso arbitral.

En segundo lugar, se examina la relevancia de la com-
petencia tecnolédgica en el ambito del arbitraje desde
una Optica financiera y juridica. Se subrayan los bene-
ficios derivados de contar con profesionales inmersos
en el arbitraje con habilidades tecnoldgicas (como el
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incremento de la eficiencia, la mejora de la transparen-
cia y la reduccion de errores). Sin embargo, también se
plantean inquietudes en torno al uso responsable de la
tecnologia, especialmente en aplicaciones como la in-
teligencia artificial (IA) para la prediccion y resolucion
de disputas. Se destacan los riesgos potenciales asocia-
dos, tales como errores algoritmicos, sesgos inherentes
y posibles compromisos en las garantias procesales y la
transparencia en aras de la eficacia operativa.

En tercer lugar, se analiza quién debe ser tecnologica-
mente competente en el ambito arbitral, considerando
la relacion de los arbitros con asistentes legales y otros
profesionales con experiencia tecnoldgica. Desde una
vision integral de las reglas y practicas de los princi-
pales centros de arbitraje (por ejemplo, CIADI, ICC,
UNCITRAL), se explora el alcance y las obligaciones
de los asistentes de los arbitros, teniendo en cuenta que
la toma de decisiones y la adjudicacion de disputas por
parte de los arbitros es indelegable. Tal como se resefia
en la obra, ya se ha dado un debate doctrinal y judicial
sobre el riesgo de que los asistentes excedan sus fun-
ciones de apoyo y se conviertan de facto en el “cuarto
arbitro”. La irrupcion de nuevas tecnologias difumina
aun mas las fronteras entre las tareas de asistencia,
administrativas y de investigacion que los asistentes
pueden realizar, y las obligaciones intuitu personae
que corresponden exclusivamente a los arbitros, en el
marco de sus obligaciones de supervision, diligencia,
ética y transparencia. Este impacto podria hacer que la
tecnologia asuma el rol de “cuarto arbitro”, planteando
la cuestidn de silos asistentes de los arbitros deben ser
humanos, dado que cada vez mas tareas pueden ser
automatizadas. La autora sostiene que los centros de
arbitraje deben considerar este asunto.

En cuarto lugar, se examina la cuestion de donde debe
regularse la competencia tecnoldgica de los arbitros.
Este capitulo adopta un enfoque tripartito para ex-
plorar el rol de abogados, jueces y arbitros en relacion
con la competencia tecnologica, reconociendo amplia-
mente su obligacion de ser competentes en tecnologia.
Esta obligacion se aborda tanto en disposiciones hard
law como soft law, que en algunos casos establecen

1 Ellibro se compone de siete capitulos. Su capitulo introductorio establece el contexto y el capitulo final sintetiza las ideas principales. Los cinco capitulos
centrales abordan de manera exhaustiva cada una de las preguntas formuladas por la autora.
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explicitamente la obligacion de competencia tecnologi-
ca, mientras que en otros se deriva de obligaciones mas
generales o transversales como la diligencia y la defen-
sa de los intereses de los clientes, particularmente para
los abogados. La autora recomienda que, en ausencia
de tales reglas, las partes en ejercicio de la autonomia
de voluntad pueden exigir que el tribunal se integre por
arbitros con competencia tecnoldgica.

A nivel comparado, esta competencia se ha pues-
to a prueba en procesos como el e-discovery o
descubrimiento electrénico, donde los tribunales han
reconocido que la comprension completa de todas
las fases del e-discovery (identificacion, preservacion,
recoleccion, procesamiento, revision y produccion de
informacion electronicamente almacenada) deriva de
la obligacién de competencia y preparacion debida de
los abogados.? Este reconocimiento ha sido comparti-
do por jueces en términos de principios de acceso a la
justicia, eficiencia y calidad; asi como en normas éticas
que también se aplican en el ambito arbitral, como los
principios de integridad, justicia, probidad y la necesi-
dad de preservar la buena reputacion de los arbitros y
la industria arbitral.

La dimension ética merece atencion especial en el
delicado ambito del uso de redes sociales por parte
de los adjudicadores, lo que exige mayor diligencia y
autocontencion por parte de los arbitros, quienes, a
diferencia de los jueces, generalmente no estan sujetos
areglas y prohibiciones especificas sobre su uso. Desde
una perspectiva judicial, se destaca que el uso de redes
sociales se enmarca en la libertad de expresion y no
puede ser prohibido de manera absoluta. Sin embargo,
una comprension inadecuada del impacto y alcance
de las redes sociales, incluidos los riesgos de segu-
ridad informatica, podria comprometer principios
fundamentales como la independencia, imparcialidad,
integridad y conducta debida.

Al analizar y aplicar estas obligaciones al contexto
ecuatoriano, resulta preocupante, especialmente en lo
que respecta a los operadores de justicia de alto nivel,
quienes utilizan las redes sociales, como Twitter (X) u
otras plataformas, con irresponsabilidad y desafuero.

Resefia de The technological competence of arbitrators

Los comentarios, interacciones y revelaciones de infor-
macion personal sobre casos en curso a través de estas
plataformas, representan un ejemplo claro de cémo la
tecnologia mal utilizada puede erosionar la justicia, su
legitimidad ante la sociedad y el Estado de Derecho,
lo que requiere una atencién inmediata y seria. En
linea con los principios conceptuales del libro, este uso
distorsionado de las redes sociales revela una falta de
competencia digital e incluso un analfabetismo digital,
ademas de violar normas basicas de conducta y ética.

Finalmente, el libro se pregunta cuando necesitan los
arbitros ser tecnolégicamente competentes. En este
capitulo se ofrece un panorama integral de las reglas
adoptadas por los principales centros de arbitraje en
cuanto a la conduccion de los procesos maximizando
el uso de tecnologia y la agil respuesta a la creciente
demanda de rapidez y eficiencia, considerando, por
ejemplo, las particularidades del arbitraje de emergen-
cia. Frente a la notable preferencia por las audiencias
virtuales postpandemia, se aborda el rol de los arbitros
y del presidente del tribunal de organizar el procedi-
miento y su cuidadosa consideracion del émbito legal
aplicable, el lugar del arbitraje, la clausula arbitral, las
reglas institucionales, el equipamiento disponible, las
cuestiones de acceso de las partes como zona horaria,
las posiciones de las partes y, en suma, el resguardo de
aspectos de debido proceso. Segun la autora, desde una
perspectiva legal y tecnoldgica, se deben considerar
dos aspectos segtin cada caso. El primero, es la com-
petencia de los arbitros para que la tecnologia logre
implementar adecuadamente sus decisiones; lo que
implica una especial atencion a aspectos de cibersegu-
ridad y adecuada proteccion de datos, por su sujecion
a leyes y regulaciones sobre esta ultima materia al ser
responsables de la recoleccidn, procesamiento e inter-
cambio de datos personales e informacion sensible. El
segundo aspecto es que los arbitros deben ser capaces
de pensar en clave técnica, legal y ética, y decidir si una
medida es la mas apropiada y oportuna para el arbitraje
y tiempos procesales especificos.

El ultimo capitulo resume los argumentos y conclusio-
nes de la obra, destacando no solo la necesidad, sino la
obligacion de que los arbitros sean tecnoldgicamente

2 Véase el caso DR. Distribs., LLC v. 21 Century Smoking Inc., en Fach Gomez 2023.
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competentes en un desafiante y cambiante ecosistema
para la toma y produccién de decisiones; donde se
intersecan diversas obligaciones recientes, como la pro-
teccion de datos e informacion sensible, con aquellas
fundacionales, como el debido proceso y la proteccion
del orden publico. La obra permite dimensionar los ina-
barcables avances dela tecnologia y su profundo impacto
en la industria arbitral, que ha emprendido una carrera
para estar al ritmo de tales avances y mejorar la eficien-
cia, alcance y calidad de sus servicios, sin restricciones
de tiempo y espacio, salvo las limitaciones impuestas,
principalmente, por los ordenamientos juridicos na-
cionales. La descentralizacion de centros de resolucion
de disputas y adjudicadores resulta mas notoria con el
desarrollo tecnoldgico, exacerbando las criticas sobre la
desconexion de los arbitros con las implicaciones loca-
les al ejercer su jurisdiccion; por ejemplo, en disputas
inversionista-Estado, donde se examina el ejercicio de
las potestades soberanas de los Estados con profundas
implicaciones en el ordenamiento juridico doméstico,
las finanzas publicas y las comunidades locales.

La autora pone sobre la mesa el concepto de moderni-
dad liquida de Bauman para ilustrar como la tecnologia
ha transformado las relaciones en el &mbito arbitral
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contemporaneo, haciéndolas mas dispersas y menos
estructuradas que en el ambito judicial convencional.
Esta descentralizacion, impulsada por el desarrollo
tecnologico, promueve el desarrollo, la diversidad, la
accesibilidad, la reduccién de costos y tiempo en los
mecanismos de resolucién de disputas, presentando
indudables ventajas. Sin embargo, estas ventajas de-
mandan competencias tecnoldgicas minimas de los
arbitros (y los profesionales del derecho en general)
como una garantia de transparencia, responsabilidad,
visibilidad y legitimidad. Esta obligaciéon clama una
reflexion urgente sobre las reglas aplicables a la compe-
tencia tecnoldgica en el ambito juridico y su dimension
ética. Enfrentados a la penetracion inexorable de la
tecnologia en el ejercicio del Derecho y su impacto en
la practica juridica, es oportuno adecuar el aforismo de
Bacon a este contexto y advertir que, asi como el dine-
ro, la tecnologia puede ser una buena sierva, pero una
mala ama.
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La obra Derechos fundamentales e inteligencia artifi-
cial (2022), del catedrético del Derecho Miguel Angel
Presno Linera, publicada por Ediciones Juridicas y
Sociales Marcial Pons, esta compuesta de tres capitu-
los. A lo largo de sus 144 paginas, aproxima al lector al
origen y desarrollo de la Inteligencia Artificial (IA), la
incidencia de esta tecnologia en una serie de derechos
o grupos de derecho fundamentales, y la asociacién
que se genera entre la IA y la teoria general de los
derechos fundamentales. La obra aporta elementos
para reflexionar acerca del impacto y la repercusion
que ha generado la IA en relacion con los derechos, asi
como sobre la garantia de los derechos frente a la IA.

Como nada surge de la nada —ex nihilo nihil fit-, el
autor, en su pagina de agradecimiento, menciona que
el libro encuentra su origen en una conversacion, en el
contexto de una actividad académica, con el objetivo
de fomentar el estudio y el debate de todo aquello que
afecta a la democracia constitucional, su evoluciéon y
adaptacidn al nuevo modelo social.

En el capitulo uno, “La inteligencia artificial y el
Derecho: Entre la ciencia y la ficcion’, el autor explica
de qué se habla cuando se habla de inteligencia artifi-
cial. Aclara que se suele confundir con un subcampo
llamado “aprendizaje automatico’, ubica el nacimiento
del nombre inteligencia artificial, y empieza a sumer-
gir al lector en la compleja regulacion juridica que la
Unién Europea realiza por medio de la Ley de inte-
ligencia artificial y las resoluciones del Parlamento
Europeo, que fueron los primeros acercamientos de
la Union Europea a este tema. En el primer parrafo
del Libro Blanco sobre la inteligencia artificial, de la
comision del 19 de febrero de 2020, se explica que:

La IA se esta desarrollando rdpido. Cambiara
nuestras vidas, pues mejorard la atencidn sanita-
ria [...], aumentara la eficiencia de la agricultura,
contribuira a la mitigacién del cambio climético
y a la correspondiente adaptacion, mejorara la
eficiencia de los sistemas de produccién [...].
La IA conlleva una serie de riesgos potenciales,
como la opacidad en la toma de decisiones de
género o de otro tipo, la intromisiéon en nues-
tras vidas privadas o su uso con fines delictivos.
(Presno 2022, 18)
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Miguel Angel Presno, en este primer capitulo, ya
identifica los derechos fundamentales que se veran
comprometidos por la IA, y que serdn objeto de es-
tudio en las paginas siguientes: derecho a la libertad
personal, derecho a un juicio justo y a la tutela de los
tribunales, derecho a la intimidad y a la proteccion de
datos, derechos vinculados a la dimension publica y
relacion de las personas y, en general, a los derechos
sociales.

En el segundo capitulo, titulado “Una aproximacion a
la inteligencia artificial y su incidencia en los derechos
fundamentales”, Presno identifica y subdivide siete
grupos en funcion de la dimension y aplicacion de
la inteligencia artificial y los derechos fundamentales
en los cuales tendria repercusion. El autor explica la
tarea titdnica que serd legislar la inteligencia artifi-
cial para “que la IA se convierta efectivamente en un
instrumento al servicio de las personas y la socie-
dad, en favor del bien comun y del interés general”
(Presno 2022, 24). Dificil tarea en un mundo tan
algido de avance tecnoldgico, que demanda una nor-
mativa que no sea rigida, sino flexible y predictiva del
cambio.

Es importante destacar el uso de casuistica en la obra
de Presno, para ejemplificar con fallos pertinentes el
uso de herramientas estructuradas, en materia pe-
nal, como lo es la decision del Tribunal Supremo de
Wisconsin en el famoso caso State vs. Loomis, de 10
de marzo de 2017, con el uso del sistema COMPAS
para el calculo de las estimaciones de riesgo, y el
andlisis de vulneracion del derecho a un proceso
con todas las garantias. Asi también, la aplicacion en
materia constitucional con la sentencia del Tribunal
Constitucional, 254/1993, el uso y tratamiento de
los datos para alimentar sistemas automatizados de
toma de decisiones, y el poder de disposicion sobre
los datos personales, asi como, la inexistencia de
un derecho fundamental que los proteja; y demas
ejemplos en distintos ambitos judiciales y derechos
fundamentales.

En el tercer capitulo, Teoria general de los derechos
fundamentales e inteligencia artificial, el autor mues-
tra un andlisis desde distintos enfoques dividiendo
esta seccion en ocho subtemas. En palabras del autor:
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abordaremos la conexién entre, primero, la IA
y el Estado social y democratico de derecho de
nuestros dias, que es también un Estado digital
¥, segundo, entre la IA y la teoria general de los
derechos fundamentales, es decir, relaciondndo-
la con la delimitacién y limitaciéon de su objeto
y contenido, su titularidad, su doble dimension.
(2022, 83)

Se empieza por los derechos fundamentales e inte-
ligencia artificial en el estado social, democratico y
digital de derecho, hasta las garantias de los derechos
fundamentales frente a eventuales lesiones derivadas
del uso de la inteligencia artificial.

El catedritico Miguel Angel Presno aborda los lla-
mados neuroderechos, que fueron reconocidos en
la Constitucion chilena, y la necesidad de regular los
mismos por parte del Parlamento Europeo y, con esta
propuesta, proteger el cerebro humano contra la inje-
rencia de la neurotecnologia. En este sentido, existe una
proteccion frente al sesgo algoritmico. Asi también,
el autor, ahonda en todas las posibles regulaciones y
leyes, con medidas preventivas y de control, que se
puedan implementar, para que no se permita por parte
de la IA un potencial impacto discriminatorio.

Con la correcta implementacion en las administracio-
nes se promueve el uso de una inteligencia artificial

Resena de Derechos fundamentales e inteligencia artificial

ética y respetuosa de los derechos fundamentales. Al
respecto, el uso de fallos judiciales y resoluciones es im-
perante para ahondar en el estudio del mundo digital.

El trabajo de investigacion realizado por Presno
permite profundizar el andlisis sobre las incidencias
a las cuales ha llegado el mundo digital a la par de la
inteligencia artificial, trastocando los derechos funda-
mentales. Por lo tanto, no solo hay nuevos campos de
estudio y regulacion que tienen pendiente los legisla-
dores, sino que, surge la oportunidad de evolucién del
Derecho y de esta forma aprovechar el desarrollo de
las herramientas tecnologicas que conlleva la IA con
una adecuada tutela. Se debe tener en cuenta la pro-
teccion de los derechos fundamentales en un espectro
juridico que permita abordar las particularidades de
este mundo digital que cambia de forma constante.

La obra es sin duda de obligatoria lectura para todos
aquellos que desean iniciarse en el aprendizaje del
derecho digital y la relacion que existe entre la teo-
ria de los derechos fundamentales y la inteligencia
artificial.
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LEONIDAS ROJAS (LR): El concepto de inteligen-
cia artificial (IA) se encuentra presente desde hace
varias décadas. Sin embargo, es en los ultimos aiios
en los que la IA ha irrumpido en la sociedad con
una fuerza colosal. Su uso es cada vez mas generali-
zado, de manera que esta transformando todos los
aspectos de la vida cotidiana. En este sentido, ;qué
desafios presenta esta revolucion de la inteligencia
artificial a la propiedad intelectual?

LORENA CASTELLANOS (LC): Desde mi perspectiva,
existen al menos tres desafios que la inteligencia arti-
ficial (IA) plantea al sistema de propiedad intelectual.
El principal de ellos tiene que ver con la capacidad del
sistema de continuar ofreciendo un marco de protec-
cion juridica adecuada y predecible para los titulares
de los derechos. En la medida en que la innovacion es
el motor de la IA, los resultados de su influencia se evi-
dencian en la aparicién de nuevos productos y servicios
en el mercado, que pueden ser protegidos por patentes,
modelos de utilidad o disefios industriales; asi como
en el desarrollo de formas cada vez mds ingeniosas de
produccion, publicidad y comercializacién, que pue-
den tutelarse a través de marcas, signos distintivos o
derecho de autor. Pero el alcance o requerimiento de la
proteccion juridica que ofrece cada una de estas figuras
no siempre esta claro para los desarrollos obtenidos con
ayuda de la IA, sobre todo para aquellos que son com-
plejos y tienen un enorme potencial para mejorar la
vida de las personas. En consecuencia, el reto es encajar
esos desarrollos en la modalidad adecuada, via reforma
de la normativa o a través de una interpretacion mas

flexible del derecho.

Un segundo desafio esta en la aptitud del sistema para
adaptar las excepciones y limitaciones de la propiedad
intelectual al entorno digital y global que genera esta
tecnologia. Asi como la proteccion esta disefiada para
garantizar derechos monopolicos a favor de los titulares
de las innovaciones, los beneficiarios de las innovacio-
nes presionan para que los gobiernos fijen limites a esos
derechos exclusivos y procuren una mayor apertura a
su uso legitimo con fines educativos e informativos. En
este punto, el reto es encontrar un equilibrio para que el
sistema no so6lo proteja los desarrollos de la IA, sino que
también sea capaz de garantizar la debida proteccion
a los consumidores de los bienes y servicios de base
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tecnoldgica, a partir de normas claras y mas flexibles
que garanticen el acceso y disponibilidad de contenido
protegido por propiedad intelectual.

Finalmente, la IA plantea el desafio de que el sistema
de propiedad intelectual contribuya a un mercado
mucho mas dinamico y versatil, que permita una ex-
plotacién adecuada de los derechos y que facilite el
acceso al contenido protegido.

LR: Los cambios sociales suelen ser complejos y ge-
neralmente no son del gusto de todos. Mas todavia
cuando implican cambios en normas, conceptos e
incluso principios. ;Consideras que la normativa
de propiedad intelectual a nivel nacional, regional
y mundial esta preparada para resistir la revolucion
de la IA? ;Es viable actualmente un escenario de
reformas en las legislaciones para adecuarse a los
nuevos desafios?

LC: La IA tiene una fuerza disruptiva sin precedentes.
A nivel normativo, esta claro que el uso de tecnologias
generadas a partir de la IA esta transformando osten-
siblemente el contenido de preceptos juridicos cuya
discusion hasta hace poco crefamos superada y que
son esenciales en el ambito de la propiedad intelec-
tual. Por ejemplo, las obras audiovisuales creadas con
ayuda de IA estan cuestionando las nociones de obra,
titularidad y originalidad. Igualmente, las invenciones
de base tecnoldgica estan poniendo de relieve nuevos
elementos de analisis sobre la nocién de inventor y
criterios de patentabilidad. Pero hay que tener presen-
te que la IA es el resultado de un proceso acumulado
de innovacién. La diferencia con otros cambios que ha
experimentado la humanidad, es su velocidad inusita-
da y versatilidad.

Légicamente, la propiedad intelectual es uno de los
campos del Derecho en donde el impacto es directo,
pero el escenario aun no esta muy claro, sobre todo
porque la intensidad de los desarrollos de la IA no es la
misma en todos los paises y ha abierto una brecha que
pone en desventaja a las naciones en vias de desarrollo,
como la nuestra. En el contexto internacional, la expe-
riencia pionera de la Union Europea, que lleva en curso
al menos tres décadas, muestra que un proceso organi-
zado de armonizacién normativa para los paises es util
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para una regulacion estratégica de la IA. Tal es el caso
de Estados Unidos, paises anglosajones y asiaticos que
tienen una fuerte base tecnoldgica. Por otra parte, las
reglas del juego son marcadas no solo a partir de leyes
y reglamentos, sino también a través de la jurispruden-
cia, es decir, a partir de la resolucion de conflictos que
involucran IA vy titularidad de derechos de propiedad
intelectual. En el caso de la subregion andina, concre-
tamente la Comunidad Andina a la que pertenece el
Ecuador, aun no se ha dimensionado el impacto de la
IA en la propiedad intelectual y tampoco existe alguna
iniciativa para la agenda politica comunitaria. En ese
marco, los conflictos que puedan involucrar desarro-
llos de IA en el pais serian abordados en funcion de
los estandares previstos en los tratados y convenios
internacionales que ha suscrito y ratificado.

Seconcluye quelos paises enlos que se producenlos de-
sarrollos de la IA cuentan con una mayor preparacion
para enfrentar los mayores desafios a nivel normativo,
no solo porque conocen las ventajas que la regulacion
apropiada de la IA puede traer para sus economias,
sino también porque experimentan, de primera mano,
los problemas juridicos complejos que traen consigo
los cambios tecnoldgicos. En paises como el nuestro,
sin embargo, el sistema juridico tampoco esta en cero.
Aunque los cambios de la normativa interna en las
legislaturas no puedan ir al mismo ritmo que los avan-
ces de la IA, ya sea porque no se considere como una
prioridad en la agenda politica del gobierno o porque
falte un mayor conocimiento sobre el tema, creo que
los fundamentos del sistema de propiedad intelectual
pueden ser objeto de una interpretacion mas flexible
que contribuya a lograr un equilibrio entre ciencia y
Derecho. La tarea es ardua para las autoridades ad-
ministrativas y judiciales que tienen en sus manos la
tarea de dirimir los conflictos en contextos mediados
por la tecnologia, pero existe una valiosa oportunidad
en el marco regulatorio constitucional y en el estudio
del derecho comparado, que son herramientas im-
portantes para entender los nuevos contenidos de los
derechos.

LR: A propdsito del tema, mis estudiantes sue-
len tener las siguientes inquietudes que hoy te las
comparto. ;Estamos preparados para reconocer la
autoria de una obra a una IA? ;Qué pasara con las
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invenciones desarrolladas por IA? ;Podria debilitar
la IA el sélido sistema marcario que tenemos en la
actualidad con programas de eleccion de productos
que relativicen o eliminen el uso de marcas?

LC: La visiéon mayoritaria en varios tribunales y ofi-
cinas de propiedad intelectual del mundo es que, por
mucho terreno que haya ganado la IA en la sociedad,
como resultado de la automatizacion, programacion
informatica y robdtica, los autores y los inventores
deben ser personas fisicas.

Desde esta perspectiva, que se inserta en la teoria de
la personalidad, existe un vinculo subjetivo muy fuerte
entre el creador y su creaciéon que no se produce cuan-
do el resultado proviene de una maquina o programa
activado con IA, por mas sofisticacion que hayan alcan-
zado. Esto es asi porque solamente la persona humana
es quien puede dejar su impronta personal o la huella
de sus atributos individuales en el proceso de construc-
cion de la creacion. Tratandose del derecho de autor y
derechos conexos, es mas evidente que una obra lleva
el sello distintivo de su autor, ya sea de caracter litera-
rio, artistico o, incluso, cuando usa tecnologia, como
es el caso del software, obras multimedia y bases de
datos electronicas. Ademas, en muchas legislaciones,
la personalidad del autor es un atributo que se asocia
directamente con la originalidad, que es el requisito
exigido para que se configure la proteccion legal de la
obra.

En el caso de las patentes, sin embargo, mas que esa
impronta personal, la imposibilidad de reconocer a
las maquinas o sistemas de IA la condiciéon de inven-
tor se relaciona con la capacidad juridica de solicitar
la proteccion y realizar actos de explotacion y gestion
estratégica de los derechos exclusivos sobre el invento
reivindicado. En efecto, la cesidn de derechos, la trans-
mision de derechos por causa de muerte del titular o
la licencia de uso sobre una patente son actos juridicos
que unicamente pueden ser realizados por personas
fisicas, aun cuando actuen en representacion de per-
sonas juridicas. Ahora bien, varias legislaciones no
contienen propiamente una definicién de inventor y es
en este punto en que se apoyan quienes sostienen que la
Al si podria serlo y estan en contra de una interpreta-
cion restrictiva. No obstante, este no es un argumento
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sélido para sostener que las maquinas o los programas
provenientes de la IA pueden tener y ejercer derechos.

Creo que en los ultimos afios muchos imaginarios de
la ficcidn se han vuelto realidad. Es innegable que la
humanidad estd viviendo la revolucién 4.0, pero esto
no significa que la Al vaya a destruir el sistema de
propiedad intelectual, mas bien estd ejerciendo una
presion positiva que obliga a la adaptacion de sus con-
tenidos frente a las nuevas necesidades de titulares y
consumidores. En mi opinidn, la propia IA podria ser
utilizada como una herramienta aliada para reducir
los tiempos de tramitacion de las solicitudes de paten-
tes y de otras modalidades de propiedad intelectual,
de manera que esto podria ayudar a reducir la incerti-
dumbre y a aumentar la confianza en el sistema.

En cuanto al derecho marcario, no veo argumentos
razonables para pensar que la IA pueda provocar el
debilitamiento del sistema de propiedad intelectual y,
en especial, la eliminacién del uso de marcas y otros
signos distintivos. Tampoco creo que la automatiza-
cion de procesos signifique que la IA vaya a provocar
que el mercado se llene de productos genéricos. Por
el contrario, creo que los desarrollos de la TA estan
contribuyendo poderosamente a que la marca, como
figura juridica, se mantenga mas vigente que nunca y
potencie su funcion de distintividad; esto es, su capaci-
dad de distinguir productos y servicios en un mercado
global cada vez mas influido por la tecnologia.

LR: Quizas la mayor preocupacion que actualmente
tenemos es que el uso de la IA incremente las in-
fracciones de propiedad intelectual ;Qué deberia
hacerse en materia de observancia de derechos de
propiedad intelectual para evitar/impedir este po-
tencial aumento?

LC: Pienso que el disefio normativo del actual marco
regulatorio de los procedimientos de observancia de
derechos de propiedad intelectual es el adecuado para
la determinacidn y sancion de infracciones. El verdade-
ro problema es que, en la practica, al menos en el caso
ecuatoriano, el tiempo que conlleva la sustanciacion
de estos procedimientos hasta obtener una decision
administrativa o judicial es considerable y, por lo tanto,
no garantiza un nivel de certeza juridica apropiado a
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los titulares de los derechos. En esa linea, las oficinas
de propiedad intelectual, que son las encargadas de
analizar las solicitudes y decidir la concesién o dene-
gacion de los derechos solicitados, no pueden quedar
al margen del cambio tecnoldgico. Por el contrario,
resulta imprescindible que incluyan en sus modelos
de gestion programas de IA que permitan reducir los
tiempos de atencion de los tramites e incrementar los
estandares de calidad en procesos tales como el analisis
de forma, analisis de registrabilidad, patentabilidad e
informes del estado de la técnica. Para los procesos de
observancia, el uso de IA seria de gran ayuda a la hora
de determinar si se configura o no una infraccién al
derecho, sobre todo porque esa determinacion debe ser
oportuna para producir un efecto disuasivo y evitar la
repeticion de las conductas infractoras.

Por otra parte, también es imprescindible que el pais
asuma el reto de ir a una reforma legal para regular el
derecho de imagen. En la experiencia estadounidense,
por ejemplo, la regulacion legal de los ultrafalsos o su-
perposicion de rasgos humanos de personas famosas
en el cuerpo de otra persona que se puede lograr a tra-
vés de IA, se ha desarrollado de manera rapida, debido
a su impacto en la industria del entretenimiento. Es un
tema muy importante y complejo, pues en las infrac-
ciones podrian entrar en controversia varios derechos,
no solamente la propiedad intelectual, y los impactos
ya estan comenzando a evidenciarse con casos en los
que se han utilizado imagenes y voces de personas rea-
les para la comision de delitos.

LR: Ya hemos analizado los potenciales riesgos
del empleo de las IA en materia de propiedad in-
telectual, pasemos ahora a los aspectos positivos.
sPodria la IA potenciar los derechos de propiedad
intelectual y beneficiar a sus titulares?

LC: La IA puede contribuir enormemente y beneficiar
no solo a los titulares de las creaciones, sino también
a los consumidores y a los diferentes actores del en-
torno empresarial y de la sociedad civil. Si se piensa
en la funcién social que debe cumplir la propiedad
intelectual, como contraprestacion al ejercicio de los
derechos monopolicos de sus titulares, la IA puede
mejorar las condiciones de accesibilidad a contenidos
protegidos por derecho de autor. Por ejemplo, en el
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caso de personas con dificultades para acceder a tex-
tos impresos, la IA esta incidiendo en la creacion de
plataformas digitales, automatizaciéon de procesos y
formatos accesibles, tales como la realidad aumentada
y la realidad virtual, que contribuyen a innovar las
capacidades de lectura y aprendizaje, asi como a garan-
tizar un nivel de vida digna e independiente para este
tipo de usuarios. Otro ejemplo de impacto positivo de
la IA estd en el derecho de patentes. La IA estd alimen-
tando constantemente la espiral de innovacion en la
industria farmacéutica, asi que nuevos medicamentos
y méquinas para una deteccion temprana de enferme-
dades, desarrolladas con ayuda de IA, pueden aportar
a una mejor calidad de vida de las personas. Con este
mismo objetivo también pueden aprovecharse los de-
sarrollos de la IA en el ambito de la agriculturay en la
industria de la alimentacion, pues el uso de la robdtica
para el monitoreo de plagas, la irrigacion periddica y
la provision de luz en los cultivos ya es una realidad
en varios paises asidticos. En estos casos, al tiempo
que se beneficia a la sociedad, con la proteccion legal
y el otorgamiento de derechos exclusivos, también se
garantiza la recompensa a los inventores y titulares de
los derechos por los esfuerzos y recursos invertidos en
el proceso de investigacion y desarrollo.

Por otro lado, mas alla del temor a que los programas
automatizados y los robots reemplacen al ser huma-
no, no puede negarse que la IA esta abriendo nuevos
espacios en el mercado tradicional y oportunidades
de trabajo que demandan la adquisicion de destrezas
especiales en las personas. Las estrategias empre-
sariales estan acoplandose al cambio tecnolodgico vy,
precisamente, ello se muestra en las formas novedosas
de presentacion de los productos, prestacion de servi-
cios y campanias publicitarias, que pueden protegerse
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y explotarse a través del derecho de marcas y otros
tipos de signos distintivos. La industria cultural tam-
bién esta modificandose y su reto es catalizar la IA
en el marco de un equilibrio justo entre los derechos
de los autores y los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

LR: En este sentido, ;en qué podriamos aportar des-
dela Academia?

LC: Los derechos de propiedad intelectual se carac-
terizan por ser transversales; es decir, congregan a
diversos actores del Estado, la empresa, la universi-
dad y la sociedad civil. Son derechos que no solo se
deben proteger, sino también explotar y gestionar para
generar valor agregado y movilizar la economia. Los
desafios que trae consigo el relacionamiento entre la IA
y la propiedad intelectual implican varios cambios que
deben ser abordados desde el debate y la investigacion,
por eso el rol de las universidades es muy importante.
Creo que, en general, la carrera de Derecho en el pais
todavia no se ha abierto del todo a la posibilidad de
descubrir el potencial de una educacién mas creativa.
Sin embargo, la academia puede aportar actualizando
los contenidos de los programas de estudios, incluyen-
do metodologias orientadas a la adquisicion de nuevas
destrezas de analisis en los estudiantes y generando
espacios de didlogo permanente que congreguen a
autoridades administrativas, jueces y docentes. Los
consultorios gratuitos o proyectos de interaccion con
la comunidad podrian respaldar iniciativas e incuba-
doras de emprendimientos de base tecnologica y uso
de IA, en las que los estudiantes de derecho puedan
asociarse con estudiantes de otras carreras y aprender
a resolver problemas juntos y en contextos interdisci-
plinarios, inmersivos e interactivos.
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POLITICA EDITORIAL

Calamo es una revista de estudios juridicos publicada de forma semestral (enero y julio) por la Facultad de Derecho
de la Universidad de las Américas, Ecuador, desde el 2014. Esta pensada para la comunidad cientifica y para el pu-
blico interesado por los estudios del Derecho y su relacién con las demas ciencias. La revista recibe durante todo el
afo ensayos y articulos de investigacién que aporten al conocimiento y analisis del Derecho, especialmente desde
un enfoque interdisciplinario, y que muestren las conexiones de esta disciplina con el todo social.

Resumen de las normas de publicacion

+ El sometimiento de todo articulo, ensayo, resefia o entrevista presupone la aceptacion de la politica edi-
torial y la adhesion al coédigo de ética de la revista.

« Los textos deben ser originales, inéditos y no estar simultaneamente postulados para publicacion en otras
revistas u 6rganos editoriales.

+ Seaceptan, con la aprobacion del comité editorial, textos traducidos al espaiol que hayan sido previamen-
te publicados en idiomas distintos a éste y que sean relevantes en el marco del tema central de la convoca-
toria vigente.

» Los textos deben estar escritos en espaiiol, portugués o inglés.

+ No es necesario tener afiliacién a instituciones académicas u otras para proponer contribuciones. Se reci-
ben contribuciones de personas estudiosas del Derecho independientemente de su afiliacion institucional
o académica, asi como de investigadores-as independientes.

« Los articulos y otras contribuciones pueden tratar de diversos temas dentro de los estudios juridicos sin
tener que limitarse a un ambito geografico delimitado.

+ Calamo publica cuatro secciones: Dossier, Ensayo, Resefia y Entrevista. Recibe contribuciones todo el afio
para la seccion abierta (Ensayo) y realiza dos convocatorias tematicas al afio para la seccién Dossier.

« Los articulos y ensayos pasan por varios procesos de evaluacion y revision, que incluyen la revision del
cumplimiento de la politica editorial y las normas de citacién, y un arbitraje de doble ciego, con el fin de
garantizar la calidad académica de los textos publicados.

+ Calamo maneja una estricta politica de prevencion de plagio. Las y los autores se comprometen a citar
de manera precisa las ideas que han sido adoptadas de otro texto o autor-a. Antes de la aceptacion de los
textos, se realiza una verificacion del contenido mediante un programa de verificacion de plagio.

» Publicar en Cdlamo no tiene costo. Calamo no recibe ningtin ingreso monetario ni de otro tipo por el
trabajo editorial realizado

+ Las y los autores conservan sus derechos de autor y autorizan a la revista Cdlamo, de manera ilimitada
en el tiempo, a incluir su texto en el numero correspondiente de la revista, exhibirlo y distribuirlo en
sus soportes impreso y virtual, nacional e internacionalmente. Calamo opera bajo la licencia Creative
Commons CC BY-ND 4.0 (reconocimiento sin obra derivada).
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Politica por secciones

Dossier: Los articulos y ensayos de esta seccion responden a la convocatoria vigente. En ellos se presenta la
posicion del o la autora con base en una lectura critica de la literatura académica o en una experiencia de in-
vestigacion. Son seleccionados por su calidad académica y su nivel argumentativo, y son sometidos al proceso
de arbitraje.

Ensayo: En esta seccion se publican articulos y ensayos que tratan temas fuera de la convocatoria vigente. En
ellos se presenta la posicion del o la autora con base en una lectura critica de la literatura académica o en una
experiencia de investigacion. Son seleccionados por su calidad académica y su nivel argumentativo, y son
sometidos al proceso de arbitraje.

Resefa: Se publican evaluaciones criticas de libros que hayan sido publicados en los ultimos dos afios en
espanol, inglés, francés o portugués.

Entrevista: Esta seccion recoge entrevistas a profesionales del Derecho, figuras publicas, miembros de inicia-
tivas ciudadanas y personalidades politicas o académicas vinculadas al escenario juridico.

Requisitos para las secciones Dossier y Ensayo
+ El texto debe estar precedido de un resumen de al menos 500 caracteres con espacios (cce) y no mayor
a 800 cce, en espaiol e inglés.

+ Lasylos autores deben proporcionar de cinco (5) a ocho (8) palabras clave que reflejen el contenido del
articulo y que no se repitan en el titulo, en espaol e inglés.

+ Eltitulo del articulo no puede contener mas de diez (10) palabras. El autor o autora puede completarlo
utilizando un subtitulo.

+ Laextension de los articulos y ensayos debe ser de 30.000 a 50.000 cce.
+ Eltexto debe ajustarse a las normas de citacion de Calamo.

» Enlaetapa de edicion, el equipo editorial podra realizar la correccion de estilo que considere necesaria.

Orientaciones para el envio de propuestas de coordinacion del Dossier

Las personas interesadas en coordinar un Dossier pueden enviar su propuesta en cualquier momento del afio. Para
ello, se debera tomar conocimiento de los documentos normativos de la revista y, especialmente, de las directrices
para coordinadores-as; y se debera enviar el formulario de propuesta junto con la o las hojas de vida de las personas
proponentes a calamo@udla.edu.ec. Las propuestas son seleccionadas por el comité editorial. Su aceptacion o no
aceptacion sera comunicada en un plazo maximo de quince (15) dias una vez cerrado el plazo de la convocatoria.

Orientaciones para el envio de articulos y otras contribuciones

Las personas interesadas en publicar con Calamo deben revisar la politica editorial completa, asi como el cédigo
de ética y las normas de citacién, documentos normativos disponibles y descargables en la pagina web de la re-
vista. Los envios deben realizarse a través de la pagina web.

Pueden dirigir sus preguntas y consultas al correo: calamo@udla.edu.ec.
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