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El derecho nunca ha sido una construccion estética. Su evolucion ha estado estrechamente
vinculada a las transformaciones politicas, sociales, econémicas, culturales y tecnoldgicas
gue experimentan las sociedades. Actualmente, estos cambios ocurren con una intensidad
y velocidad sin precedentes, obligando a repensar los fundamentos, alcances y mecanismos
de actuacion de los sistemas juridicos. La creciente complejidad de los problemas publicos,
la expansion de los derechos humanos, la revolucion digital, la inteligencia artificial, la
sostenibilidad ambiental, las nuevas formas de gobernanza y las dinamicas de la
globalizacién configuran escenarios que desafian las categorias tradicionales del
pensamiento juridico y demandan respuestas innovadoras e interdisciplinarias.

En este contexto, el volumen 7, nimero 13 (2026) de la Revista Juridica Critica y

Derecho presenta el dossier "Transformaciones del Derecho contemporaneo”, concebido
como un espacio de reflexiébn académica para analizar las multiples expresiones del cambio
juridico que caracterizan al siglo XXI. Los trabajos reunidos en esta edicién examinan, desde
diversas perspectivas tedricas y metodoldgicas, las tensiones entre la estabilidad normativa
y la necesidad de adaptacion frente a realidades emergentes que reconfiguran la funcién
del derecho en las sociedades democréticas.
Las investigaciones publicadas evidencian que el derecho contemporaneo enfrenta desafios
gue trascienden el andlisis estrictamente normativo. La consolidacion de sociedades
digitales, la proteccion de los derechos fundamentales en entornos tecnoldgicos, la
evolucion del constitucionalismo, las nuevas formas de regulacion econdémica, la justicia
ambiental, la movilidad humana, la seguridad juridica, la transparencia institucional y el
fortalecimiento de los sistemas democraticos constituyen ambitos donde la investigacion
juridica adquiere relevancia estratégica para la formulacién de politicas publicas y el
perfeccionamiento de los marcos regulatorios.
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Asimismo, este numero pone de manifiesto la necesidad de fortalecer el dialogo entre las
distintas disciplinas del conocimiento. Los fendmenos juridicos contemporaneos dificilmente
pueden comprenderse desde enfoques exclusivamente dogméticos; por el contrario,
requieren aproximaciones que integren aportes de las ciencias sociales, la economia, la
filosofia, la ciencia politica, la administracién publica, la tecnologia y las ciencias de la
informacion. Esta perspectiva interdisciplinaria amplia la comprension de los problemas
juridicos y favorece la construccién de soluciones mas pertinentes e inclusivas.

La transformacion del derecho implica también una transformacién en la forma de
investigar, ensefiar y ejercer la profesién juridica. Hoy resulta indispensable desarrollar
capacidades analiticas para interpretar escenarios caracterizados por la incertidumbre, la
innovacion tecnoldgica y la creciente interdependencia entre los sistemas nacionales e
internacionales. En este sentido, la investigacion cientifica constituye un mecanismo
fundamental para fortalecer la calidad de las decisiones juridicas y contribuir al desarrollo
de instituciones més transparentes, eficientes y orientadas a la proteccion efectiva de los
derechos.

Los articulos que integran este volumen representan valiosas contribuciones al
debate académico contemporaneo y reflejan el compromiso de sus autores con la
generaciébn de conocimiento riguroso y pertinente. Cada investigacion enriquece la
comprension de las transformaciones juridicas actuales y abre nuevas lineas de
investigacion para profundizar en los desafios que enfrenta el derecho frente a una realidad
en permanente evolucion.

La Revista Juridica Critica y Derecho reafirma asi su compromiso con la difusion del
conocimiento cientifico de excelencia y con la promocién del pensamiento critico en el
ambito de las ciencias juridicas. Como publicaciéon arbitrada e indexada, continla
consolidandose como un espacio académico abierto al intercambio internacional de ideas,
al debate plural y a la construccién colectiva de propuestas que contribuyan al
fortalecimiento del Estado constitucional de derechos vy justicia.

Expresamos nuestro agradecimiento a los autores, evaluadores externos, miembros
del Comité Editorial y a todos quienes hicieron posible esta publicacion. Su dedicacion y
compromiso fortalecen la calidad cientifica de la revista y consolidan este proyecto editorial
como un referente para la investigacion juridica en el contexto nacional e internacional.
Extendemos nuestra invitacion a investigadores, docentes y profesionales del derecho para
gue continden participando en futuras convocatorias, contribuyendo con investigaciones
originales que permitan comprender y orientar las transformaciones del derecho en beneficio
de una sociedad mas democratica, equitativa y comprometida con la dignidad humana.

Quito, D. M. julio, 15 de 2026
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RESUMEN

La investigacion abordé la problematica del despido ineficaz y su impacto en los derechos
laborales dentro del sector privado ecuatoriano. El objetivo fue realizar un analisis juridico y
doctrinario para evaluar la idoneidad del plazo de treinta dias establecido en los articulos
195.1, 195.2 y 195.3 del Cddigo de Trabajo para garantizar la estabilidad laboral reforzada
de mujeres embarazadas, en periodo de lactancia y dirigentes sindicales. No obstante, el
presente estudio delimité su analisis empirico exclusivamente a la situacion de las mujeres
gestantes y en periodo de lactancia en el sector privado ecuatoriano. Se empleé una
metodologia mixta con un disefio descriptivo, transversal y no experimental. La poblacion
estudiada consistié en una muestra de 20 mujeres embarazadas o lactantes de la ciudad de
Loja y 10 expertos en derecho laboral como jueces, docentes y defensores publicos,
seleccionados por su especialidad y vinculacion directa con la materia laboral. Para el analisis
de datos, se aplicd el método estadistico para tabular encuesta de seis preguntas cerradas y
un andlisis cualitativo para procesar entrevistas estructuradas. Los resultados cuantitativos
indicaron que el 75% de las trabajadoras experimentd inseguridad laboral y un critico 80%
desconocian el tiempo legal para impugnar el despido. Asimismo, el 80% de las encuestadas
y el consenso de los expertos determinaron que el periodo de treinta dias es insuficiente,
especialmente al considerar que el 65% de las madres reporté agotamiento fisico extremo, y
el 45% estrés o tristeza durante la lactancia, factores que limitan su capacidad de reaccion
juridica. El andlisis comparado destacé que legislaciones como las de Colombia y Costa Rica
ofrecen plazos de proteccion mucho mas amplios, de seis meses hasta dos afios, lo que
evidencia gue el término ecuatoriano es restrictivo y perentorio. Se concluy6 que el plazo
actual constituye un obstaculo real para la tutela judicial efectiva, dejando a las trabajadoras
en indefensién y sustentando la necesidad de una reforma legal para ampliar el término y
asegurar una estabilidad laboral real.

Palabras Claves: despido ineficaz, derechos laborales, tutela judicial efectiva,
estabilidad laboral, seguridad juridica.

ABSTRACT

This study addressed the issue of invalid dismissals and their impact on labor rights within
Ecuador’s private sector. The objective was to conduct a legal and doctrinal analysis to
evaluate the adequacy of the thirty-day period established in Articles 195.1, 195.2, and 195.3
of the Labor Code to guarantee enhanced job security for pregnant women, breastfeeding
women, and union leaders. However, this study limited its empirical analysis exclusively to the
situation of pregnant and breastfeeding women in the Ecuadorian private sector. A mixed-
methods approach was used, employing a descriptive, cross-sectional, and non-experimental
design. The study population consisted of a sample of 20 pregnant or breastfeeding women
from the city of Loja and 10 labor law experts including judges, professors, and public
defenders selected for their expertise and direct involvement in labor matters. For data
analysis, a statistical method was applied to tabulate a survey comprising six closed-ended
guestions, and a qualitative analysis was used to process structured interviews. The
guantitative results indicated that 75% of the workers experienced job insecurity, and a critical
80% were unaware of the legal timeframe for challenging their dismissal. Likewise, 80% of the
respondents and the consensus of the experts determined that the thirty-day period is
insufficient, especially considering that 65% of mothers reported extreme physical exhaustion,
and 45% reported stress or sadness during breastfeeding factors that limit their ability to take
legal action. The comparative analysis highlighted that legislation in countries such as
Colombia and Costa Rica offers longer protection periods.

Keywords: Unlawful dismissal, labor rights, effective judicial protection, job security,
legal certainty.

Despido ineficaz y su impacto en los derechos laborales de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
en el sector privado del Ecuador
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INTRODUCCION

En las tltimas décadas, el progreso de las mujeres en el &mbito laboral ha marcado un cambio
en la lucha por la igualdad; sin embargo, en el sector privado, persisten desafios que afectan
la estabilidad laboral reforzada de este grupo. El objetivo del estudio es el despido ineficaz,
figura juridica incorporada en la Ley Organica para la Justicia Laboral en el afio 2015 para
proteger a mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y dirigentes sindicales frente a las
relaciones laborales de manera arbitraria (Ley Organica para la Justicia Laboral, 2015). Segun
Montalvo (2016), esta figura declara nulo el despido cuando se vulneran garantias
fundamentales de la persona trabajadora. Sin embargo, la efectividad del plazo de treinta dias
dispuesto en el Codigo de Trabajo del afio 2005 (Cdédigo del Trabajo, 2005, art. 195.1.2.3) es
cuestionable en la practica.

La magnitud real de este problema se evidencia en los hallazgos empiricos de la
presente investigacion, donde el 80% de las trabajadoras encuestadas manifesté desconocer
este plazo perentorio para interponer una accién judicial. Ademas, la vulnerabilidad del grupo
se refleja en que el 75% de las mujeres gestantes ha sentido temor a perder su empleo,
sustentado en la percepcién de que la maternidad es vista como una carga por el empleador.
Esta rigidez temporal ignora factores biolégicos documentados en este estudio: el 65% de las
madres reporta agotamiento fisico extremo y un 45% experimenta estrés o tristeza durante la
lactancia, condiciones que imposibilitan una reaccién juridica oportuna.

Historicamente, la proteccién de estos grupos es fruto de luchas sociales. Como
sefiala Porras (2013), la huelga del 15 de noviembre de 1922 fue el antecedente directo de
la defensa de los derechos laborales, base de la proteccion actual para los trabajadores
ecuatorianos (Porras, 2013). Por otro lado, la lucha por el sufragio femenino de Matilde
Hidalgo en 1924 (Acosta, 2007) actué como catalizador para la igualdad laboral y el
reconocimiento de los derechos de la mujer en el Ecuador, plasmada formalmente desde la
Constituciéon de 1945 (Constitucion Politica del Ecuador, 1945). Estas garantias se
encuentran hoy consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008,
realmente garantista, y en instrumentos internacionales firmados y ratificados por el pais
como el Convenio 103 de la Organizacion Internacional del Trabajo del afio 1962
(Organizacion Internacional del Trabajo, 1962), que prohibe categéricamente el despido
durante la gestacion y el parto.

Finalmente, se contrasta la normativa nacional con los modelos de la Republica de
Colombiay Republica de Costa Rica; se identifica que estos paises otorgan plazos mas largos
para accionar, lo que fundamenta la necesidad urgente de una reforma legal en el Codigo de
Trabajo ecuatoriano para que la estabilidad laboral pase de ser una aspiracion tedrica a una
proteccion material efectiva.

METODOLOGIA

El presente estudio se desarroll6 bajo un enfoque mixto, al combinar métodos cualitativos y
cuantitativos para abordar de manera integral la probleméatica del despido ineficaz. De
acuerdo con Guelmes y Nieto (2015), la investigacion mixta integra sistematicamente los
métodos cualitativo y cuantitativo, con el fin de obtener una comprension mas completa y
profunda de los fenémenos estudiados. Se emple6 un disefio nho experimental, descriptivo y
transversal (Huaire, 2019), el cual se limit6 a analizar la realidad juridica y el impacto social
de esta figura sin manipular las variables de estudio.

Se utiliz6 un muestreo no probabilistico de tipo intencional o por conveniencia,
seleccionando a los participantes por su vinculaciéon directa con el objeto de estudio. La
muestra cuantitativa consistié en 20 mujeres embarazadas o lactantes de la ciudad de Loja,
elegidas bajo el criterio de inclusion de haber experimentado vulnerabilidad o riesgo de
despido durante su gestacion. La muestra cualitativa incluyé a 10 expertos en Derecho

7(13), pp. 1-13.
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Laboral, conformada por jueces de la Sala de lo Laboral, defensores publicos y docentes
especialistas en Derecho Laboral de la Universidad Nacional de Loja. El tamafio de la muestra
se justifica por la naturaleza analitica del estudio, que buscaba profundizar en la percepcién
técnica y vivencial dentro de un contexto local especifico para evaluar la tutela judicial
efectiva.

Para el procesamiento de la informacion se aplicaron las siguientes técnicas y
métodos:

Andlisis estadistico-descriptivo: para organizar, clasificar y resumir la informacion
obtenida mediante las encuestas aplicadas a las trabajadoras del sector privado. Segun
Balleto (2012), este método permite sistematizar los datos numéricos a través de frecuencias,
porcentajes y representaciones estadisticas, facilitando la comprensiéon de los fendmenos
investigados.

En la presente investigacion, los datos recopilados fueron codificados y tabulados para
la elaboracion de cuadros de frecuencia porcentuales, lo que permitié visualizar de manera
objetiva la percepcion de las trabajadoras respecto al conocimiento de la accién por despido
ineficaz, la suficiencia del plazo legal de treinta dias para accionar y el nivel de seguridad
laboral durante el embarazo y la lactancia. Asimismo, esta técnica permitié identificar
tendencias y patrones de comportamiento que sirvieron de base para el analisis e
interpretacién de los resultados, conforme a los criterios metodolégicos propuestos por
Balleto (2012).

Andlisis de contenido cualitativo: se aplicé un andlisis de contenido cualitativo a las
entrevistas estructuradas realizadas a jueces, defensor publico, abogados y docentes
especializados en el ambito juridico laboral. Esta técnica permitio examinar e interpretar los
criterios de los expertos respecto a la naturaleza juridica del plazo de caducidad, las
dificultades de acceso a la justicia y la necesidad de reformas orientadas a fortalecer la
proteccién de las trabajadoras.

De acuerdo con Palmero (2021), el analisis de contenido constituye un procedimiento
sistematico que permite interpretar informacion cualitativa mediante la identificacion de
categorias, conceptos y relaciones que facilitan la comprensién de un fenémeno determinado.
En virtud de ello, las respuestas obtenidas fueron agrupadas en categorias tematicas y
contrastadas con la normativa vigente, la doctrina juridica y los principios constitucionales
relacionados con la tutela judicial efectiva y la proteccién reforzada de la maternidad.

Este proceso permitié establecer relaciones entre los resultados empiricos y el marco
juridico aplicable, orientando el andlisis desde principios generales hacia conclusiones
especificas sobre la problemética investigada.

La combinaciéon de analisis estadistico-descriptivo y del analisis de contenido
cualitativo permitié obtener una vision integral del problema de investigacién, fortaleciendo la
validez de los resultados y facilitando la formulaciéon de conclusiones fundamentadas sobre
la eficacia de la proteccion juridica otorgada a las trabajadoras embarazadas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano.

Finalmente, al involucrar a un grupo de atencion prioritaria, el estudio se rigié por
protocolos de protecciéon a la dignidad y confidencialidad. Se aplicd el consentimiento
informado a cada participante, garantizando que la informacion recolectada tuviera fines
estrictamente académicos y que la identidad de las encuestas fuera resguardada conforme a
los principios de ética en la investigacién social.

Despido ineficaz y su impacto en los derechos laborales de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
en el sector privado del Ecuador
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RESULTADOS
Analisis sistematizado de las encuestas (perspectiva de las trabajadoras)

La investigacion de campo se realiz6 con una muestra de veinte mujeres embarazadas o en
periodo de lactancia de la ciudad de Loja. El instrumento aplicado estuvo conformado por seis
preguntas cerradas, orientadas a identificar la percepcion de las trabajadoras respecto a la
estabilidad laboral durante la maternidad, el conocimiento de los mecanismos de proteccion
juridica existentes y las dificultades que enfrentan para ejercer sus derechos frente a un
eventual despido. Las preguntas 3 y 6 permitieron respuestas multiples, por lo que la suma
de los porcentajes supera el cien por ciento, circunstancia que refleja la presencia simultanea
de diversas preocupaciones y afectaciones en una misma participante.

A partir del andlisis conjunto de los resultados, se identifican tres elementos vinculados
entre si: la percepcion de inseguridad laboral durante el embarazo, el desconocimiento de los
mecanismos legales de proteccion y las limitaciones materiales que dificultan el acceso
oportuno a la justicia. Estos elementos permiten comprender que la problematica del despido
ineficaz no se reduce Unicamente a una cuestibn normativa, sino que involucra factores
economicos, emocionales y sociales que condicionan la capacidad de reaccién de las
trabajadoras.

Dimension de inseguridad laboral: los resultados obtenidos evidencian que el
embarazo continta siendo percibido por las trabajadoras como una circunstancia que puede
comprometer su estabilidad laboral.

Tablal
¢, Ha temido perder su puesto de trabajo por
estar en estado de gestacion

Indicadores | Variables Porcentaje
Si 15 75%
NO 5 25%
TOTAL 20 100%

Fuente: Instrumentos alados

Como se observa, el 75% de las encuestadas manifestd haber sentido temor de perder su
puesto de trabajo debido a su estado de gestacion. Este resultado permite advertir que la
maternidad no es percibida Unicamente como una etapa de proteccién especial, sino también
como un factor de incertidumbre respecto de la continuidad laboral. El elevado porcentaje
objetivo refleja que, aun cuando la legislacién reconoce garantias especificas para las
trabajadoras embarazadas, estas no siempre generan una sensacion efectiva de seguridad
en quienes deberian ser sus principales beneficiarias.

La percepciéon de vulnerabilidad laboral adquiere mayor relevancia cuando se analiza
conjuntamente con la respuesta proporcionada y el respeto a las oportunidades de empleo
asociadas a la maternidad.

Tabla 2
,Cree que ser madre afecta las
oportunidades de conseguir o mantener

un trabajo?
Indicadores | Variables | Porcentaje
Si 15 75%
NO 5 25%
TOTAL 20 100%

Fuente: Instrumentos aplicados

7(13), pp. 1-13.



6
Karen Chuquirima / Barbara Aguirre

Los resultados muestran que el mismo porcentaje de mujeres que manifestoé temor por perder
su empleo considera que la maternidad afecta las posibilidades de acceder o mantenerse en
el mercado laboral. Esta coincidencia porcentual no puede ser casual. Por el contrario,
evidencia la existencia de una percepcion consolidada de desventaja laboral vinculada a la
condicion materna.

Desde la experiencia de las participantes, la maternidad aparece asociada a una
disminucién de oportunidades laborales, situacién que puede traducirse en mayores niveles
de inseguridad econémica y dependencia financiera. En consecuencia, la proteccion juridica
prevista por la normativa laboral parece coexistir con una realidad social en la que las mujeres
contindan percibiendo que el embarazo y la maternidad pueden afectar negativamente sus
posibilidades de desarrollo profesional.

Los resultados de ambas tablas permiten sostener que la inseguridad laboral
constituye una experiencia recurrente dentro de una muestra estudiada y que dicha
percepcion se encuentra estrechamente relacionada con la idea de que la maternidad
representa una condicion que limita las oportunidades laborales de las mujeres.

Con la finalidad de identificar las reacciones mas probables frente a un eventual
despido durante el embarazo, se consulté a las participantes sobre las principales
preocupaciones que enfrentarian en dicha situacion.

Tabla 3
Si al estar en estado de gestacién la despidieran de su trabajo,
¢, Cudles serian sus preocupaciones?

Indicadores Variables Porcentaje
¢ Coémo alimentaré a mi bebé? 11 55%
¢, COmo conseguiré otro empleo? 12 60%
¢,Debo buscar un abogado? 4 20%
TOTAL 20 100%

Fuente: Instrumentos aplicados

Los datos revelan que las preocupaciones predominantes se encuentran relacionadas con la
estabilidad econémica y la subsistencia familiar. El 60% manifestd que su principal inquietud
seria conseguir otro empleo, mientras que el 55% sefiald la alimentacion y manutencién de
su hijo como una preocupaciéon inmediata. En contraste, Unicamente el 20% consideré la
posibilidad de buscar asesoria juridica.

Este resultado permite advertir que, frente a la pérdida del empleo, las trabajadoras
concentran su atencion en resolver necesidades urgentes relacionadas con la supervivencia
econOmica antes que en iniciar acciones legales. La prioridad no es reclamar judicialmente el
derecho vulnerado, sino garantizar los recursos necesarios para afrontar las obligaciones
derivadas de la maternidad.

La escasa presencia de la opcion relacionada con la blusqueda de asistencia juridica
sugiere gue el acceso a la justicia no forma parte de las primeras estrategias de respuesta
frente al despido. Esta situacién adquiere especial importancia al contrastarla con el nivel de
conocimiento que poseen las encuestadas respecto de la accion de despido ineficaz.

Tabla 4
¢Usted conocia que, si la despiden por estar
embarazada o por razones relacionadas con su
maternidad, tiene 30 dias para presentar una
demanda por despido ineficaz?

Indicadores Variables Porcentaje

Si 4 20%
NO 16 80%
TOTAL 20 100%

Fuente: Instrumentos aplicados

Despido ineficaz y su impacto en los derechos laborales de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
en el sector privado del Ecuador



7
Revista Juridica Critica y Derecho

Los resultados muestran que ocho de cada diez mujeres desconocian la existencia del plazo
legal para presentar la accidon de despido ineficaz. Este hallazgo resulta especialmente
relevante porque permite explicar por qué la busqueda de asesoria juridica ocupa un lugar
secundario entre las preocupaciones manifestadas por las participantes.

Dificilmente una trabajadora podra ejercer oportunamente una accion legal si
desconoce tanto la existencia del mecanismo de proteccién como el tiempo disponible para
activarlo. En este sentido, los resultados evidencian una brecha entre el reconocimiento
formal de los derechos y la posibilidad real de ejercerlos. La falta de informacion juridica
aparece como un obstéculo que limita la efectividad de la tutela reconocida por la legislacion
laboral.

Uno de los aspectos centrales de la investigacion consisti6 en determinar si las
trabajadoras consideran suficiente el plazo de treinta dias previsto para demandar el despido
ineficaz.

Tabla 5

En Ecuador, si una mujer embarazada es despedida,
tiene 30 dias para presentar una demanda. ¢, Considera
gue este plazo de 30 dias es suficiente?

Indicadores Variables Porcentaje
Si 4 20%
NO 16 80%
TOTAL 20 100%

Fuente: Instrumentos aplicados

El 80% de las encuestadas considera insuficiente el plazo establecido por la legislacion
vigente. Este resultado constituye uno de los hallazgos mas significativos de la investigacion,
pues demuestra que la mayoria de las participantes percibe dificultades para ejercer sus
derechos dentro del tiempo previsto por la norma. La percepcion de insuficiencia del plazo no
puede analizarse de manera aislada. Por el contrario, debe ser examinada a la luz de las
condiciones fisicas y emocionales que acompafian el embarazo y la lactancia.

Tabla 6
Si usted ha dado de lactar a su bebé, ¢ Cudles de estos problemas ha tenido?
Indicadores Variables Porcentaje

Me he sentido muy cansada fisicamente 13 65%
Me he sentido estresada o triste 9 45%
He tenido alguna enfermedad relacionada con 2 10%
la lactancia
Otras 7 35%
TOTAL 20 100%

Fuente: Instrumentos aplicados

Los resultados evidencian que el 65% de las participantes experimenté cansancio fisico
considerable durante la lactancia y que el 45% atraveso episodios de estrés o tristeza. Estas
cifras permiten identificar que una parte importante de las mujeres enfrenta condiciones que
pueden limitar su capacidad para realizar gestiones legales complejas en periodos breves.

Al relacionar estos datos con el 80% que considera insuficiente el plazo de treinta dias,
se observa que la valoracion de las encuestadas responde a circunstancias concretas y no
Unicamente a una percepcién subjetiva. El agotamiento fisico, las demandas permanentes
del cuidado infantil, la recuperacién posterior al parto y las afectaciones emocionales
asociadas a esta etapa constituyen factores que inciden directamente en la posibilidad de
buscar asesoramiento profesional, reunir documentacion y promover una accion judicial
dentro del término establecido por la ley.

7(13), pp. 1-13.
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Resultado de las entrevistas (perspectiva de los expertos)

La entrevista realizada a diez especialistas del &mbito juridico, entre ellos jueces, defensores
publicos, abogados litigantes y docentes universitarios, permitid6 contrastar los resultados
obtenidos mediante las encuestas con la realidad practica del sistema procesal laboral
ecuatoriano. Las opiniones recogidas evidencian una coincidencia significativa respecto a las
limitaciones que presenta el actual plazo de treinta dias para interponer la accion por despido
ineficaz.

De manera unanime, los entrevistados confirmaron que el plazo previsto en la
normativa ecuatoriana posee naturaleza juridica de caducidad, lo que implica que, una vez
transcurrido dicho término, el derecho de accion se extingue automaticamente. En
consecuencia, el juzgador esta obligado a declarar la improcedencia o inadmision de la
demanda cuando esta es presentada fuera del plazo legalmente establecido, incluso si
existen elementos que demuestren la vulneracion de derechos laborales relacionados con el
embarazo o la maternidad. Esta caracteristica convierte al plazo en una limitacién procesal
de caracter estricto que no admite suspension ni interrupcion, produciendo efectos definitivos
sobre la posibilidad de acceder a la tutela judicial.

Los especialistas sefialaron que, aunque la finalidad de la caducidad es garantizar la
seguridad juridica y evitar la prolongacién indefinida de los conflictos laborales, su aplicacion,
en los casos de despido de mujeres embarazadas, genera consecuencias que pueden
resultar incompatibles con los principios constitucionales de proteccion reforzada de la
maternidad y tutela judicial efectiva. Segun los entrevistados, la regulacién actual prioriza la
celeridad procesal sobre las condiciones reales que enfrentan las trabajadoras al momento
de ejercer sus derechos.

Asimismo, la mayoria de los expertos coincidié en calificar el plazo de treinta dias
como un término fatal excesivamente breve para una persona que atraviesa un estado de
especial vulnerabilidad. Desde su experiencia profesional, sostienen que una trabajadora
despedida durante el embarazo o la lactancia enfrenta multiples obstaculos que dificultan la
presentacion inmediata de una accion judicial. Entre estos factores se identifican el impacto
emocional derivado de la pérdida del empleo, la incertidumbre econémica respecto al
sostenimiento del hogar, las exigencias fisicas propias del embarazo o del postparto, asi
como el desconocimiento de los mecanismos legales de proteccion disponibles.

Los entrevistados también destacaron que la subordinacion caracteristica de la
relacion laboral genera un contexto de coercion indirecta que influye en la conducta de la
trabajadora. En muchos casos, la mujer despedida evita iniciar acciones legales por temor a
represalias, a ser estigmatizada en futuros procesos de contratacion o a enfrentar conflictos
con el empleador. Esta situacién provoca que gran parte del plazo legal transcurra mientras
la trabajadora intenta comprender las implicaciones de su despido, buscar asesoramiento
juridico o reunir la documentacion necesaria para sustentar su reclamacion.

Otro aspecto relevante identificado por los especialistas es la dificultad para recopilar
medios probatorios dentro del plazo vigente. Los entrevistados sefialaron que la trabajadora
requiere tiempo para obtener documentos laborales, certificados médicos, comunicaciones
emitidas por el empleador y otros elementos que permitan la existencia de una relacion entre
el despido y su estado de embarazo. La limitaciébn temporal impuesta por la norma puede
reducir significativamente las posibilidades de construir una estrategia juridica soélida,
afectando el principio de igualdad procesal entre las partes.

De igual forma, los expertos manifestaron que la brevedad del plazo produce una
contradiccién entre la finalidad protectora de la institucion del despido ineficaz y las
condiciones practicas para su ejercicio. Aunque el legislador cre6 esta figura con el propésito
de garantizar la estabilidad laboral reforzada de las mujeres embarazadas, la exigencia de
accionar en un periodo tan reducido puede convertir la proteccion en una garantia de dificil

Despido ineficaz y su impacto en los derechos laborales de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
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materializacién. En este sentido, varios entrevistados sostuvieron que la efectividad de un
derecho no depende Unicamente de su reconocimiento legal, sino también de la existencia
de condiciones razonables que permitan ejercerlo de manera efectiva.

Respecto a posibles alternativas de solucién, se observé una tendencia predominante
hacia la necesidad de reformar la normativa vigente. La mayoria de los especialistas propuso
ampliar el plazo de treinta a noventa dias, considerando que este periodo permitiria equilibrar
los principios de seguridad juridica y tutela judicial efectiva. Segun los entrevistados, un plazo
de noventa dias otorgaria a la trabajadora un plazo razonable para recuperarse fisica y
emocionalmente, obtener asesoria juridica especializada, reunir pruebas pertinentes y
adoptar una decision informada sobre la defensa de sus derechos.

Los expertos sefialaron ademas que la ampliacion del plazo no implicaria una
afectacién desproporcionada a la seguridad juridica de los empleadores, sino que constituiria
una medida orientada a garantizar el acceso real a la justicia de un grupo de atencion
prioritaria reconocido constitucionalmente. Desde esta perspectiva, la reforma propuesta
permitiria adecuar el procedimiento laboral a las circunstancias que caracterizan la
maternidad, fortaleciendo la proteccion de los derechos fundamentales de las trabajadoras y
asegurando una aplicacion mas efectiva del principio de estabilidad laboral reforzada.

DISCUSION

Los hallazgos de la presente investigacion evidencian una contradiccion entre el modelo
constitucionalista garantista ecuatoriano y la experiencia practica de las trabajadoras
embarazadas o0 en periodo de lactancia en el sector privado. Aunque la Constitucién de la
Republica del Ecuador reconoce una proteccion reforzada para las mujeres gestantes y
prohibe cualquier forma de discriminacién laboral por motivos de embarazo (Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2008, arts. 11 y 43), los resultados muestran que el 75% de las
trabajadoras encuestadas mantiene un temor constante a perder su empleo durante la
gestaciéon o la lactancia. Esta situacién permite inferir que la existencia de una garantia
juridica no necesariamente implica su efectividad material, especialmente cuando persisten
condiciones estructurales que dificultan el ejercicio real de los derechos laborales.

Los resultados obtenidos coinciden con los planteamientos doctrinarios que sostienen
gue la eficacia de los derechos depende no solo de su reconocimiento normativo, sino
también de la existencia de mecanismos accesibles para su exigibilidad. En este sentido,
Montalvo (2016) afirma que una proteccion juridica resulta insuficiente cuando los titulares de
los derechos carecen de los medios necesarios para ejercerlos efectivamente. Desde esta
perspectiva, el hecho de que el 80% de las trabajadoras desconozca el plazo legal de treinta
dias para interponer la accion por despido ineficaz constituye un indicador de debilidad
institucional en la difusién y garantia de los derechos laborales.

Asimismo, el desconocimiento generalizado del plazo procesal adquiere especial
relevancia si se considera que el 80% de las encuestadas lo percibe como insuficiente para
ejercer una defensa adecuada. Este resultado puede interpretarse a la luz de los principios
de la tutela judicial efectiva y acceso a la justicia, reconocidos tanto en la Constitucion
ecuatoriana (2008, art. 75) como en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Al respecto, Ferrajoli (2011) sostiene que los derechos fundamentales Unicamente alcanzan
eficacia cuando el ordenamiento juridico establece garantias procesales reales y accesibles
gue permitan su proteccion frente a posibles vulneraciones.

Por otra parte, la investigacion aporta un elemento poco explorado en la literatura juridica
nacional al relacionar los plazos procesales con las condiciones bioldgicas y emocionales
derivadas de la maternidad. Los datos revelan que el 65% de las encuestadas experimento
agotamiento fisico extremo y el 45% manifestd sentimientos de estrés, ansiedad o tristeza
durante el periodo de lactancia. Estos resultados permiten afirmar que las condiciones
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particulares de las mujeres gestantes y lactantes deben ser consideradas al momento de
disefiar mecanismos procesales destinados a proteger sus derechos laborales. En
concordancia con ello, la Organizacion Internacional del Trabajo (2019) ha sefalado que los
Estados deben adoptar medidas que garanticen una proteccion efectiva de la maternidad,
evitando que las condiciones propias del embarazo o del posparto se conviertan en
obstaculos para el acceso a la justicia laboral.

La valoracion de los expertos consultados refuerza esta interpretacion. De manera
unanime los especialistas coincidieron en que el plazo de treinta dias previsto para accionar
por el despido ineficaz opera como un verdadero término fatal de caducidad, cuya expiracion
extingue definitivamente la posibilidad de reclamar el reintegro laboral y la indemnizacion
especial correspondiente. Esta caracteristica procesal evidencia una tension entre los
principios de celeridad y seguridad juridica, por una parte, y la tension judicial efectiva, por
otra. Como advierte Carbonel (2015), los plazos procesales deben observar criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, especialmente cuando afecta el ejercicio de derechos
fundamentales de grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

Por ello, la investigacion permite identificar una situaciéon de doble indefensién. La
primera dimensiéon corresponde a la pérdida del empleo y de los ingresos econémicos
necesarios para garantizar la subsistencia de la madre y su hijo; la segunda deriva de la
imposibilidad juridica de reclamar la restitucién de sus derechos una vez vencido el plazo de
30 dias. Esta doble afectacién resulta particularmente grave si se considera que la extincion
del derecho de accidon ocurre precisamente en una etapa caracterizada por mayores
exigencias fisicas, emocionales y econdmicas para la trabajadora. Desde la teoria de los
derechos fundamentales, esta circunstancia podria constituir una limitaciéon desproporcionada
al acceso a la justicia y a la proteccién especial que la norma suprema reconoce a la
maternidad.

Para fundamentar la necesidad de reforma en Ecuador, se presentan diferencias
analiticas entre los sistemas juridicos de Ecuador, Colombia y Costa Rica estructurado en
categorias comunes:

El sistema juridico ecuatoriano, al contrastarse con los modelos de Colombia y Costa
Rica, se evidencia que Ecuador posee la regulacion més restrictiva en términos de
temporalidad y acceso procesal. Mientras que en Ecuador el articulo 195.2 del Codigo de
Trabajo establece un plazo perentorio de treinta dias (Codigo del Trabajo, 2005, art. 195.2)
gue actia como una figura de caducidad, extinguiendo el derecho de forma inmediata, las
legislaciones vecinas han adoptado términos significativamente mas amplios y flexibles que
reconocen la vulnerabilidad del trabajador.

En la Republica de Colombia, la proteccién se fundamenta en el concepto de
estabilidad laboral reforzada. A diferencia de Ecuador, donde el empleador puede despedir y
esperar la reaccion judicial de la trabajadora, el sistema colombiano exige una autorizacion
previa del Ministerio del Trabajo para desvincular a una mujer protegida, debiendo el
empleador demostrar una causa justa ajena al embarazo (Rojas, 2003). En cuanto a los
plazos, aunque las acciones ordinarias prescriben en dos afos, la jurisprudencia
constitucional permite interponer acciones de tutela para el reintegro inmediato dentro de un
“plazo razonable” que generalmente se fija en seis meses posteriores al despido. (Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 2025). Ademas, la Republica de Colombia
extiende esta proteccién incluso al conyuge o pareja de la mujer embarazada si este no tiene
un empleo formal (Cédigo Sustantivo de Colombia,1950, art.239).

Por su parte, la Republica de Costa Rica ofrece un modelo basado en la agilidad y la tutela
efectiva de derechos fundamentales del Codigo de Trabajo, establece que la solicitud de
tutela por violacion del debido proceso en casos de despido cuenta con un plazo de
prescripcion de seis meses (Codigo de Trabajo, 1943, art. 542), otorgando a la trabajadora
un tiempo seis veces superior al ecuatoriano para reaccionar legalmente. Una ventaja
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comparativa destacable del sistema costarricense es la flexibilidad: la trabajadora puede optar
por la reincorporaciéon inmediata o, si el entorno laboral es hostil, puede dar por terminado el
contrato con responsabilidad patronal, recibiendo el pago de dafios, perjuicios y salarios
caidos hasta completar el octavo mes de embarazo.

Esta comparativa permite concluir que el modelo ecuatoriano prioriza la celeridad
procesal y la seguridad juridica del empleador sobre la proteccién sustantiva de la madre
gestante trabajadora y en periodo de lactancia. La existencia de plazos de seis meses de
paises de la regién respalda la tesis de esta investigacion: el término de treinta dias en
Ecuador no es un estandar internacional de eficiencia, sino una barrera procesal que ignora
los hallazgos empiricos sobre el agotamiento fisico (65%) y desconocimiento normativo (80%)
de las victimas. Por lo tanto, la experiencia regional de Colombia y Costa Rica sirve como
sustento juridico para la necesidad imperativa de una reforma legal que amplie los plazos en
Ecuador a noventa dias, garantizando que el fuero de maternidad cumpla su rol de garantia
real de estabilidad.

CONCLUSIONES

El estudio evidencié una brecha critica entre la proteccion juridica formal del despido ineficaz
y su operatividad material en el sector privado. Se determiné que la rigidez del sistema
procesal actual no considera las condiciones de vulnerabilidad del grupo protegido, lo que
genera que la estabilidad laboral reforzada sea, en muchos casos, una garantia teérica dificil
de ejercer en la practica.

La vulnerabilidad de los grupos protegidos se sustenta en hallazgos empiricos donde
el 75% de las trabajadoras encuestadas manifesté temor a perder su empleo por su estado
de gestacién. Asimismo, el 75% percibe que la maternidad afecta negativamente sus
oportunidades laborales, lo que demuestra que persisten barreras culturales y practicas
discriminatorias que la normativa actual no logra mitigar de forma preventiva.

Este desconocimiento constituye una barrera informativa estructural que, al
combinarse con el caracter fatal de la caducidad de la accion, limita severamente el acceso
a la tutela judicial efectiva y permite que despidos arbitrarios queden sin sancidn por el simple
transcurso del tiempo.

La investigacion validé que factores bioldgicos propios del postparto y la lactancia
actuan como impedimentos para la reaccion juridica inmediata. El 65% de las madres report6
agotamiento fisico extremo y un 45% manifestd estados de estrés o tristeza. Estos datos
sustentan que el plazo de treinta dias es biolégicamente injusto, pues exige celeridad procesal
a personas que atraviesan condiciones que restringen su capacidad fisica y emocional para
gestionar una defensa técnica oportuna.

El andlisis comparado permitié identificar que la legislacion ecuatoriana es una de las
mas restrictivas de la region. Mientras Ecuador impone treinta dias como plazo para
interponer una accion de despido ineficaz via judicial, modelos como los de Colombia y Costa
Rica otorgan plazos de seis meses que se adaptan a las dificultades reales de las personas
vulneradas para obtener asesoria y pruebas, la normativa ecuatoriana prioriza la celeridad
procesal sobre la tutela judicial efectiva, dejando a la trabajadora en un estado de indefensiéon
juridica y econdmica ante la caducidad inmediata de su accion.

La investigacion realizo una contribucion significativa al Derecho Laboral ecuatoriano
al emplear un enfoque mixto que vinculé la dogmatica juridica con la realidad biopsicosocial
de las trabajadoras. Este abordaje permitié demostrar que la insuficiencia del plano no es solo
una percepcion legal, sino una realidad factica medida estadisticamente, aportando asi una
base solida de evidencia para futuras reformas legislativas que busquen garantizar una
estabilidad laboral real y no meramente formal.
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RESUMEN

Este articulo analiza la tensién estructural entre la adopcién acritica de estandares
internacionales y la soberania legislativa de los Estados del Sur Global, con el objetivo de
proponer una metodologia de recepcion critica del derecho internacional que preserve la
integridad constitucional de los Estados receptores. Mediante un analisis documental critico
de informes de la Comisibn de Derecho Internacional y doctrina especializada,
complementado por un analisis jurisprudencial y comparado de casos arbitrales
emblematicos —Occidental v. Ecuador y Chevron v. Ecuador— y de sentencias clave de la
Corte Constitucional del Ecuador —caso Los Cedros (1149-19-JP/21) y Dictamen 8-23-
T1/23—, el estudio identifica como la globalizacion juridica opera como tecnocracia hormativa
gue subordina las agendas democraticas locales al capital transnacional, fragmentando la
soberania regulatoria del Estado periférico. Como aporte central, se propone el 'Test de
Compatibilidad Sociolégica’ (TCS): un protocolo de control previo de constitucionalidad
mediante el cual los tribunales nacionales actian como Jueces Guardianes que filtran,
interpretan y condicionan la normativa global a las realidades materiales, presupuestarias y
socioculturales del Estado receptor. La investigacion concluye que la legitimidad del derecho
internacional en el siglo XXI no reside en la uniformidad, sino en la capacidad de los Estados
periféricos de integrar el derecho global sin desmantelar su proyecto constitucional, siendo la
soberania reflexiva su condicién sine qua non.

Palabras Claves: globalizacion juridica, soberania estatal, recepcion critica, control de
constitucionalidad, sur global, constitucionalismo transformador.

ABSTRACT

This article analyzes the structural tension between the uncritical adoption of international
standards and the legislative sovereignty of States in the Global South, aiming to propose a
methodology for the critical reception of international law that preserves the constitutional
integrity of recipient States. Through a critical documentary analysis of reports from the
International Law Commission and specialized doctrine—complemented by a jurisprudential
and comparative analysis of landmark arbitral cases, namely Occidental v. Ecuador and
Chevron v. Ecuador, alongside key decisions from the Constitutional Court of Ecuador,
specifically the Los Cedros case (1149-19-JP/21) and decision 8-23-TI/23—this study
identifies how legal globalization operates as a normative technocracy that subordinates local
democratic agendas to transnational capital, thereby fragmenting the regulatory sovereignty
of the peripheral State. As a core contribution, the 'Sociological Compatibility Test' (SCT) is
proposed: a protocol for prior constitutional review through which domestic courts act as
Guardian Judges that filter, interpret, and condition global regulations according to the
material, budgetary, and socio-cultural realities of the recipient State. The investigation
concludes that the legitimacy of international law in the twenty-first century rests not on
uniformity, but on the capacity of peripheral States to integrate global law without dismantling
their constitutional project, rendering reflexive sovereignty its sine qua non condition.

Keywords: legal globalization, state sovereignty, critical reception, constitutional
review, Global South, transformative constitutionalism

INTRODUCCION

El derecho contemporaneo ha atravesado una transformacion estructural, transitando desde
el paradigma de la soberania estatal westfaliana hacia una compleja interdependencia
normativa. Este fendmeno, denominado globalizacién juridica, ha erigido una arquitectura
transnacional que presenta una dualidad fundamental: si bien la adopcion de estandares
internacionales ha operado como un mecanismo de "compromiso creible” para atraer
inversion y elevar estandares técnicos, su implementacién critica en el Sur Global ha
generado una tension ineludible con las realidades socioculturales y las brechas estructurales
de las naciones receptoras.
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Esta investigacion sostiene que la globalizacién juridica responde a una légica de expansion
de la lex mercatoria que, bajo el velo de la universalidad, ha institucionalizado una tecnocracia
juridica que prioriza la seguridad del capital sobre las aspiraciones democraticas locales. El
problema central que este estudio aborda es la transferencia normativa sin filtros. A menudo,
esto ocurre sin considerar el disefio intrinseco de los instrumentos ni la capacidad institucional
del Estado, derivando en una fragmentacién normativa que el Sur Global, en su
vulnerabilidad, no logra procesar arménicamente.

Este ensayo examina como la proliferacién de tribunales internacionales y regimenes
de gobernanza autocontenidos ha creado una polifonia normativa que bombardea al Estado,
dejandolo en una situacion de indefensién frente a la técnica arbitral. Asimismo, se analiza
coémo la seguridad de las agendas globales ha consolidado un constitucionalismo del miedo
gue, bajo la retérica de la eficacia punitiva, debilita el control estatal y compromete la identidad
democratica. Para abordar esta complejidad, se integra una revision critica de la colonialidad
del poder (Quijano, 2000) y se cuestiona la premisa hegeménica de que la uniformidad legal
es, por si misma, sinGnimo de progreso.

El presente ensayo persigue cuatro objetivos que articulan su estructura. En primer
lugar, diagnostica los mecanismos de tecnocracia juridica y fragmentacién normativa que
erosionan la soberania nacional (Secciones |y II). En segundo lugar, evalta el impacto de la
securitizarian foranea y la expropiacion del poder regulatorio sobre las libertades y la
autonomia regulatoria (Secciones lll y V). En tercer lugar, examina la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana mediante un analisis cualitativo y reconstructivo de casos,
utilizandola como laboratorio de resistencia institucional y recepcion critica (Secciones VI y
VII). Finalmente, propone el Test de Compatibilidad Socioldgica y su convergencia hacia una
Constitucién de la Tierra como protocolos para la construccion de una diplomacia juridica
horizontal (Secciones V y V).

Se argumenta que la soberania reflexiva no es una traba al derecho global, sino su
condicion sine qua non para garantizar la legitimidad y la proteccion de los derechos
fundamentales frente a la dictadura de los mercados.

La investigacién adopta un paradigma cualitativo de corte socio-juridico, cuyo alcance
es de tipo exploratorio-explicativo: exploratorio en tanto propone el Test de Compatibilidad
Sociolégica como protocolo inédito; explicativo en cuanto identifica los mecanismos causales
mediante los cuales la globalizacion normativa erosiona la soberania regulatoria de los
Estados periféricos. La modalidad del estudio es documental-comparada, sustentada en el
analisis de fuentes primarias y secundarias de derecho internacional, derecho constitucional
comparado y teoria critica del derecho.

Se emplean tres técnicas complementarias. En primer lugar, el andlisis documental
critico, mediante una revision sistematica de informes de la Comision de Derecho
Internacional (CDI), literatura especializada en teoria del derecho internacional (Koskenniemi,
Ferrajoli) y doctrina decolonial (Quijano, De Sousa Santos), orientada a diagnosticar las
estructuras de la tecnocracia juridica. En segundo lugar, el analisis jurisprudencial y
comparado, a partir de un muestreo intencional de casos arbitrales y constitucionales
emblematicos: los arbitrajes Occidental v. Ecuador (ARB/06/11) y Chevron v. Ecuador (CPA
2009-23), seleccionados por ilustrar la tension entre proteccion de inversiones y soberania
regulatoria, y las sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador en el Caso Los Cedros
(1149-19-JP/21) y el Dictamen 8-23-Tl/23, por representar hitos del constitucionalismo
transformador. En tercer lugar, el criterio de evaluacion dialégica, mediante el cual la
comparacion entre la practica arbitral ad hoc y el control constitucional ecuatoriano permite
definir las variables del Test de Compatibilidad Socioldgica. Esta aproximacion no busca la
generalizacion estadistica, sino la identificacion de patrones institucionales de resistencia
replicables en el contexto del Sur Global.

El espejismo de la uniformidad: recepcion critica del derecho internacional en el sur global
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DESARROLLO

I. Mecanismos de la Tecnocracia Juridica y la Paradoja de la Integraciéon: Hacia una
Dialéctica de la Soberania

La globalizacién normativa contemporanea ha consolidado una l6gica de estandarizacién que
instrumentaliza al derecho como una herramienta técnica para la maximizacion de la
eficiencia del capital, proceso que esta investigacion define como tecnocracia juridica. Este
fendmeno representa, en términos de Martti Koskenniemi (2005), una dialéctica entre
apologia y utopia, donde el lenguaje técnico del derecho internacional oculta preferencias
politicas especificas que favorecen la desregulaciéon de los mercados nacionales.

Desde la academia transnacional, diversos autores han defendido la globalizacion
juridica como un mecanismo necesario para la estabilidad sistémica. En esta linea, el
institucionalismo liberal, representado por Helfer y Slaughter (2005), argumenta que la
proliferacion de tribunales internacionales y la estandarizaciébn normativa operan como un
seguro de credibilidad que incentiva la inversion y protege los derechos civiles frente a la
posible arbitrariedad estatal.

Asimismo, Alter y Meunier (2009) sostienen que la superposicion de regimenes —lejos
de fragmentar el sistema— fomenta un pluralismo saludable que obliga a los Estados a
armonizar sus normativas bajo estandares universales de eficacia. Si bien estos
planteamientos son tedricamente coherentes desde una perspectiva de eficiencia sistémica,
esta investigacion sostiene que dicha vision omite la realidad material de los Estados del Sur
Global. Para el constitucionalismo periférico, la estabilidad que propone este modelo a
menudo se traduce en una erosidn de la capacidad redistributiva del Estado, omitiendo que
la integracién solo resulta legitima cuando existe una convergencia real en los niveles de
desarrollo y una igualdad en el poder de negociacion de los actores involucrados. Por tanto,
mientras el institucionalismo celebra la integracién por su utilidad técnica, la soberania
reflexiva aqui propuesta cuestiona si dicha integracion esté ocurriendo bajo condiciones de
paridad o si, por el contrario, esta exacerbando una dependencia normativa inejecutable.

Si bien los estandares de la OCDE (2018) prometen competitividad global, autores
como Dani Rodrik (2011) advierten una paradoja insalvable: la integracién financiera global
erosiona la soberania democrética, desplazando el debate sobre derechos fundamentales
hacia criterios restringidos de eficiencia fiscal. Desde una perspectiva de la filosofia del
derecho, esta irrupcion transnacional plantea interrogantes fundamentales sobre la validez
del sistema (Kelsen, 1960).

En el escenario actual, la relacion entre el orden juridico nacional y el internacional ha
adquirido una complejidad tal que obliga a repensar las zonas de penumbra descritas
originalmente por H.L.A. Hart (1994). Si bien Hart formulé este concepto para referirse a la
textura abierta del lenguaje legal y la incertidumbre en la aplicacion de las reglas dentro de
un sistema nacional, resulta analégicamente pertinente extender su aplicacion al juez del Sur
Global. Para este, el derecho internacional no opera como un sistema clausurado, sino que
genera una penumbra de incertidumbre en la regla de reconocimiento: el operador judicial se
enfrenta a una tension entre la jerarquia de la norma constitucional interna y la presion de
estandares internacionales que carecen de una subordinacién clara en su operatividad diaria.

Bajo esta extension analégica, la soberania interpretativa se convierte en el mecanismo
indispensable para reducir esa penumbra, permitiendo que el juez —lejos de una aplicacién
mecéanica— determine el alcance y limites del derecho internacional frente al bloque de
constitucionalidad.

Frente a esta hegemonia, resulta imperativo rescatar la nocion de soberania reflexiva:
un Estado capaz de discernir qué elementos de la globalizacion normativa fortalecen sus
instituciones y cudles, por el contrario, desmantelan el tejido democrético que sustenta la paz
social.

Sin un filtro sociolégico, el derecho internacional corre el riesgo de convertirse en un
instrumento de opresion estructural, ignorando que el desarrollo, como sostiene Amartya Sen
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(2000), no es una acumulacion de capital, sino una expansion de las libertades reales de los
individuos.

Il. La Fragmentacion del Derecho Internacional y la Crisis de Coherencia Normativa

El sistema internacional ya no opera bajo la premisa de una unidad organica del Derecho de
Gentes, sino que se ha atomizado en una pluralidad de subsistemas especializados, lo que
la Comision de Derecho Internacional (2006) denomina regimenes autocontenidos (self-
contained regimes). Esta fragmentacién no debe interpretarse meramente como una deriva
técnica 0 una consecuencia azarosa de la especializacion funcional; aunque surge como
respuesta a la creciente complejidad global, su estructura funcional opera, en la practica,
como un mecanismo de gestion de poder.

Al encapsular normativas especializadas —como la proteccion de inversiones o la
propiedad intelectual— en sistemas de solucion de controversias aislados, se genera una
jerarquia factica donde los estandares de eficiencia técnica tienden a prevalecer sobre el
interés publico. Un ejemplo patente de esta crisis es la contradiccidn sistémica que enfrenta
el Estado del Sur Global: mientras un tribunal arbitral de inversion puede declarar que el
Estado ha vulnerado el derecho a la estabilidad regulatoria por implementar politicas
ambientales, un organismo de derechos humanos puede sancionar al mismo Estado por no
tomar medidas preventivas frente a la misma degradacién ecolégica.

En este escenario, la fragmentacion erosiona la capacidad del Estado para articular una
respuesta unificada, pues obliga a los operadores nacionales a dialogar por separado con
normativas que, en la practica, fragmentan su soberania regulatoria. Ante la ausencia de una
norma de conflicto superior que resuelva si el derecho a la salud o al ambiente debe
prevalecer sobre la proteccion a la patente farmacéutica o a la inversion, el derecho
internacional se convierte en un campo de batalla de intereses contrapuestos.

Frente a esta dispersion, el Test de Compatibilidad Sociol6gica que aqui proponemos
se erige como una regla de reconocimiento nacional, disefiada para jerarquizar las normas
internacionales no por su origen jerarquico-formal, sino por su compatibilidad con la integridad
del orden constitucional soberano.

I11. La"Expropiacion del Poder Regulatorio": El Activismo Arbitral como Tecnocracia
Extraterritorial

En casos como Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador (2012) o el
arbitraje seguido en el marco del caso Chevron Corporation v. Ecuador (CPA 2009-23), la
colision no fue puramente comercial, sino el escenario donde la soberania regulatoria del
Estado fue confrontada por un constitucionalismo contractual impuesto por tribunales
arbitrales ad hoc.

En el caso Chevron, a partir de los laudos emitidos en 2012 y 2016, el Tribunal de la
Corte Permanente de Arbitraje asumié competencias para revisar la conducta procesal del
sistema judicial nacional, determinando la responsabilidad estatal bajo estandares de justicia
ajenos a la légica del orden publico ecuatoriano.

Esta misma légica de desregulacion se manifiesta en casos como Eli Lilly and Company
v. Government of Canada (2017), donde el arbitraje se utilizé para cuestionar la validez de
sentencias judiciales locales sobre la patentabilidad de medicamentos. El arbitraje no se limitd
a resolver una controversia mercantil, sino que intent6 trasladar el control de la politica publica
de propiedad intelectual desde las cortes nacionales hacia un tribunal ad hoc, ilustrando la
colonizacién de expectativas donde el Estado debe responder ante la arquitectura arbitral por
el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales soberanas.

Si bien es preciso reconocer que los tribunales arbitrales, en el ejercicio de su
competencia, estructuraron sus laudos sobre la base de obligaciones convencionales
preexistentes —y que, en el caso Chevron, el tribunal identific6 conductas procesales del
sistema judicial ecuatoriano que, bajo su interpretacion, configuraron una denegacion de
justicia y un incumplimiento de estandares internacionales—, la tensién de fondo persiste. En
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el caso Occidental, por ejemplo, la decision del Estado de rescindir el contrato bajo clausulas
de caducidad fue tratada por el tribunal como una vulneracién al trato justo y equitativo (TJE).

Este tipo de laudos, al materializarse en indemnizaciones multimillonarias pagadas
efectivamente por el Estado tras agotar las instancias de anulacién, consolidan un precedente
donde el ejercicio del poder de policia (jus imperium) es equiparado a un riesgo comercial
asegurable. La patologia técnica aqui no radica en la ausencia de legitimidad procesal del
tribunal, sino en una des-contextualizacién técnica del derecho local.

Esta narrativa permitio que instancias arbitrales evaluaran el comportamiento de jueces
locales bajo estandares de eficacia procesal corporativa ajenos a la complejidad y realidad
del sistema de justicia del Sur Global. De este modo, la expropiacion del poder regulatorio no
opera mediante una derogacién formal de la Constitucién, sino a través de una técnica de
interpretacion extensiva que, aun dentro de la legalidad arbitral, convierte al Estado en un
sujeto constrefiido a garantizar el retorno financiero sobre sus propias politicas publicas.

IV. La Paradoja de la Universalidad: Derechos Humanos, Securitizacién vy
Dependencia Normativa

La aspiracion de universalidad de los Derechos Humanos ha encontrado en el Sur Global una
contradicciébn material: la persistencia de una colonialidad del poder (Quijano, 2000) que
impone estandares juridicos altamente sofisticados sin la contrapartida econémica que los
haga viables. Esta brecha genera una colonizaciéon por expectativas: el Estado ratifica
tratados ambiciosos que, al ser inejecutables presupuestariamente, terminan desplazando la
resolucidn de necesidades basicas hacia la esfera judicial.

Esta judicializacion se transforma en un mecanismo de pardlisis donde el juez, al
intentar compensar las falencias de la administracion, gestiona la escasez bajo una retorica
de exigibilidad que, aunque garantista en el papel, a menudo resulta materialmente
inalcanzable.

En el escenario contemporaneo, esta transferencia normativa se ha expandido
peligrosamente hacia una arquitectura de seguridad global que denominamos
constitucionalismo del miedo. Aqui, la tesis de Barry Buzan (1991) sobre la securitizarian es
fundamental: cuando un fenbmeno —como el narcotréfico o la migracion— se etiqueta como
una amenaza existencial a la seguridad internacional, se habilita politicamente la suspension
de las garantias procesales ordinarias.

La adopcidn acritica de este esquema es evidente en las politicas punitivas importadas
por varios Estados de la region. La transposicion apresurada de modelos de Derecho Penal
del Enemigo y técnicas de inteligencia militarizadas, provenientes de contextos post-
industriales, ha desnaturalizado los sistemas penales latinoamericanos.

En Ecuador, por ejemplo, la importacion de marcos normativos para tipificar el
narcoterrorismo bajo estandares de cooperacion foranea ha conllevado, en la practica, a la
erosion de las garantias del debido proceso y a la desnaturalizacion de la prision preventiva.
Estos modelos, trasplantados sin un filtro sociolégico, no solo ignoran las causas
socioecondémicas del delito, sino que transforman las carceles en centros de gestion de crisis
donde el Estado ha perdido el control efectivo, sacrificando derechos civiles en aras de una
eficacia punitiva puramente retorica.

Al delegar la gestion de la violencia a fuerzas o protocolos externos, los Estados del Sur
corren el peligro de sacrificar su autonomia jurisdiccional. Bajo este esquema, la soberania
no se pierde por una invasién formal, sino por la paulatina sustitucion de los fines
constitucionales nacionales —basados en la prevencion y la paz social— por los objetivos de
seguridad de potencias extranjeras. El Estado deja asi de actuar como garante de los
derechos fundamentales de su poblacién, para convertirse en un ejecutor periférico de una
agenda global de seguridad, priorizando la neutralizacién del enemigo sobre el fortalecimiento
del tejido democratico.
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V. Hacia una Metodologia de "Recepcion Critica": ElI Test de Compatibilidad
Sociolégica como Protocolo de Resistencia Institucional

El Test de Compatibilidad Socioldgica (TCS) no es un ejercicio de ponderacion subjetiva, sino
un protocolo reglado de Control Previo de Constitucionalidad (CPC). A diferencia del margen
de apreciacion —que opera como una deferencia del Tribunal Internacional hacia el Estado—
, €l TCS es una herramienta de ejercicio directo de soberania por parte del Juez Guardian
nacional antes de la ratificacién o ejecucion de una norma foranea.

Operacionalizacion Técnica del TCS

El TCS opera mediante cinco umbrales de control que la Corte Constitucional aplica
obligatoriamente durante la fase de control previo de constitucionalidad.

El primero es la evaluacion de viabilidad cultural. El juez determina si la norma
internacional colisiona con el nucleo duro de la identidad constitucional —los derechos de la
naturaleza, la plurinacionalidad y la seguridad alimentaria—. Si el instrumento atenta contra
derechos de grupos de especial atencion, la norma se declara incompatible de plano, en
aplicacion del principio de prohibicién de regresividad.

El segundo umbral es la memoria de impacto presupuestario. Antes de cualquier
ratificacion, el Estado debe presentar una memoria técnica que cuantifique el costo de
implementacién del estandar internacional. Si dicho costo desfinancia servicios béasicos, el
Estado propone clausulas de gradualidad obligatorias como condicion para la suscripcion del
tratado.

El tercer umbral consiste en el analisis de equidad redistributiva, destinado a identificar
asimetrias sistémicas. Bajo el principio in dubio pro debilis, si el tratado garantiza una
asimetria que impide el desarrollo local, el Estado debe renegociar las clausulas de trato justo
y equitativo para ajustarlas al poder regulatorio nacional.

El cuarto componente es la armonizacion mediante sentencia dialégica. La Corte no
acepta el tratado en bloque, sino que emite un dictamen con interpretacion conforme: la
norma internacional solo entra en el bloque de constitucionalidad 'bajo la interpretacion
condicionada’ establecida en la sentencia.

Finalmente, la salvaguarda de soberania estratégica opera como filtro procesal ante
tribunales arbitrales ad hoc. Mediante una clausula de no-justiciabilidad, se excluye
expresamente la revisién de sentencias judiciales locales y de legislacion de orden publico
por parte de dichos tribunales.

A diferencia del principio de proporcionalidad —que mide la intensidad de una
intervencion en un derecho— el TCS afiade la variable de viabilidad institucional periférica. Y
a diferencia del control de convencionalidad interamericano —que exige la adaptacion del
derecho interno a un estdndar exdgeno— el TCS invierte la carga: el estandar externo debe
demostrar que no desmantela el proyecto constitucional democratico.

VI. El Caso Ecuador: Control de Constitucionalidad y la Dialéctica de la Soberania

La recepcién del derecho internacional en el Ecuador no constituye un proceso de
incorporacion automatica o mecdanica, sino un complejo ejercicio de arquitectura
constitucional regido, primordialmente, por el principio de supremacia constitucional. De
acuerdo con el articulo 425 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), el orden
jerarquico de aplicacion de las normas sitda a la Constitucion en la cuspide, seguida de los
tratados internacionales de derechos humanos, y desplazando a las leyes y reglamentos
hacia una posicién subordinada.

Esta estructura es complementada por el articulo 424, que consagra el bloque de
constitucionalidad, integrando a los instrumentos internacionales de derechos humanos como
parte integrante y vinculante del catalogo de garantias nacionales. Esta disposicion no es
meramente operativa, sino que impone un mandato de filtrado: ninguna norma foranea puede
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ser introducida en el ordenamiento juridico si colisiona con el ndcleo esencial de los derechos
fundamentales o con la estructura democratica del Estado.

Asi, el derecho internacional se despliega en el Ecuador a través de un mecanismo de
filtro previo—regulado por los articulos 418, 419 y 438 de la Carta Magna— que funciona
como la primera linea de defensa de la soberania.

En este escenario, la Corte Constitucional (CCE) no actda como un espectador pasivo,
sino como una guardiana activa del orden interno. Su funcién es garantizar que la irrupcion
normativa fordnea no derive en una erosion de la identidad constitucional, sino que, por el
contrario, se produzca una armonizacion que permita al Ecuador participar del concierto
internacional sin sacrificar su capacidad soberana de autogobierno y proteccion de sus
ciudadanos. Este ejercicio es, en esencia, la manifestaciébn practica de una soberania
reflexiva.

1. El Control Previo como Protocolo de Recepcidn Critica

El sistema ecuatoriano, regulado procedimentalmente por la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), define una competencia exclusiva de la
CCE para emitir dictamenes previos, automaticos y vinculantes. Tal como ha sido reafirmado
en el Dictamen No. 8-23-Tl/23, este control no se limita a un cotejo de formas; es un examen
integral que abarca la compatibilidad material del instrumento internacional con el modelo de
desarrollo, los derechos de la naturaleza y la estructura del Estado.

Més alla de una simple barrera defensiva, este ejercicio constituye un didlogo
jurisdiccional ininterrumpido. EI control constitucional se transforma en un proceso de
traduccion mediante el cual el estandar internacional, a menudo disefiado en abstraccion, es
despojado de sus pretensiones hegemadnicas para ser integrado bajo la gramatica del bloque
de constitucionalidad local.

Esta traduccién dial6gica permite que la Corte legitime la norma externa mediante un
proceso de asimilacion donde el Estado no solo recibe el mandato, sino que lo condiciona a
la realidad social.

Bajo esta l6gica, el concepto de seguridad juridica sufre una mutacién necesaria: deja
de ser un activo exclusivo del inversor extranjero —centrado en la predictibilidad de su retorno
financiero— y se reivindica como una seguridad para el Estado y sus ciudadanos.

Una norma internacional que ignora el tejido social es, por definicién, una norma que
genera inseguridad juridica a largo plazo, al provocar conflictividad social y fragilidad
institucional. Por lo tanto, el Test de Compatibilidad Sociolégica asegura que la seguridad
juridica sea un bien publico bidireccional, garantizando que el Estado mantenga su capacidad
de maniobra regulatoria frente a los mercados sin incurrir en la desproteccion de los derechos
constitucionales.

Antes de que cualquier estandar internacional se integre al ordenamiento juridico, la CCE
realiza un andlisis sustantivo que pondera:

1. Lanecesidad de aprobacion legislativa:
Que asegura la legitimidad democratica.
2. El impacto material

Analizado en precedentes como el Dictamen No. 8-23-T1/23 (Corte Constitucional del
Ecuador, 2023), donde la Corte verifica la compatibilidad del tratado con el derecho a la salud
y el patrimonio natural. En esta resolucién, el 6rgano constitucional impuso limites
interpretativos para evitar que la légica mercantilista del tratado erosione los derechos
fundamentales, estableciendo que ninguna clausula de protecciéon a la inversibn puede
interpretarse como un impedimento para que el Estado adopte politicas publicas de
proteccién a la salud o al patrimonio natural
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3. La Jurisprudencia como “Barrera” contra la "Expropiacion del Poder Regulatorio”

No obstante, este modelo presenta desafios estructurales. La doctrina ha sefialado con
acierto que, si bien el control previo es robusto, existe una vulnerabilidad en el ambito del
control posterior y en la dependencia del Ejecutivo para activar los mecanismos de
supervision.

Esta brecha permite que el arbitraje internacional, bajo la apariencia de una técnica
neutral, opere como una herramienta de despolitizacion del derecho. Siguiendo a Martti
Koskenniemi y a las corrientes decoloniales, esta técnica arbitral transforma problemas de
politica publica —como la gestion ambiental o la politica tributaria— en meros litigios
contractuales.

Al encapsular la soberania dentro de una légica mercantil, el arbitraje ad hoc pretende
eximir a las grandes corporaciones del riesgo democratico, desplazando la resolucién de
conflictos desde los tribunales nacionales hacia instancias ajenas a la voluntad popular. Esta
expropiacion del poder regulatorio busca, en Ultima instancia, convertir al Estado en un sujeto
pasivo frente a la lex mercatoria.

Es aqui donde la labor de la CCE se vuelve fundamental para salvar las brechas de la
arquitectura internacional. La reciente jurisprudencia, incluyendo la sentencia No. 1301-21-
EP/24 (Caso debido proceso en arbitraje) y la sentencia No. 74-21-IN/25 (Accién publica de
inconstitucionalidad sobre la interpretacion del articulo 422 de la Constitucion), demuestra
gue la CCE ha transitado hacia una interpretacion evolutiva del articulo 422 de la Constitucion.

La Corte ha logrado distinguir la soberania regulatoria de la seguridad juridica para
inversores, estableciendo que la prohibicion de arbitraje internacional no es un dogma
absoluto, sino una salvaguarda técnica que debe aplicarse segun la naturaleza del conflicto.

Esta capacidad de la CCE para domesticar la norma internacional —adaptandola a la
realidad nacional sin incurrir en un aislamiento juridico— constituye el ejemplo mas avanzado
de soberania reflexiva en el Sur Global. Al intervenir, la CCE recupera la dimensién politica
del derecho, recordandonos que el Estado no es un simple contratante, sino el garante de
una comunidad politica cuyos intereses no pueden ser subordinados a una clausula arbitral.

4. El Ambiente como Frontera de Resistencia

La constitucionalizacién de los derechos de la naturaleza (ejemplificado en el Caso Los
Cedros, 1149-19-JP/21) representa el punto de quiebre con la tecnocracia internacional.
Mientras que el derecho internacional clasico se ha erigido sobre el dogma del pacta sunt
servanda, priorizando la obligatoriedad estricta de los compromisos internacionales, la
jurisprudencia ecuatoriana ha introducido una contrapeso ético y juridico fundamental: el
principio in dubio pro natura.

Este principio, aplicado por la Corte Constitucional, establece que, ante la incertidumbre
o el conflicto normativo, la interpretacion debe favorecer inexorablemente la proteccion del
ecosistema y los derechos de la naturaleza, incluso frente a las obligaciones comerciales
contraidas por el Estado.

Cuando un estandar de libre comercio —suscrito bajo los mecanismos de los articulos
419 y 438— colisiona con el principio precautorio ambiental, la CCE ha establecido que la
primacia jerarquica le corresponde, sin ambages, al bloque de constitucionalidad ecuatoriano.

Este es el epitome de la recepcion critica: el tratado internacional no tiene validez por
Su mera naturaleza de norma global, sino en tanto y en cuanto su contenido sea compatible
con el proyecto de vida y la integridad ecosistémica del Estado receptor.

Al subordinar la estabilidad comercial a la sostenibilidad de la vida, la Corte no solo ejerce un
control técnico, sino que desmantela la jerarquia hegemoénica del derecho internacional,
reafirmando que la supervivencia ecoldgica del Sur Global constituye una norma de orden
publico que prevalece sobre cualquier expectativa de lucro empresarial.

El espejismo de la uniformidad: recepcion critica del derecho internacional en el sur global



23
Revista Juridica Critica y Derecho

VII. Vision desde el Sur Global: El Control de Convencionalidad como Dialogo y Limite

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha desarrollado una doctrina
robusta sobre el Control de Convencionalidad, la cual obliga a los jueces nacionales a ejercer
un filtro preventivo para asegurar que las normas internas no contravengan la Convencion
Americana. Sin embargo, en el contexto del Sur Global, este mandato ha generado una
tension dialéctica. Si bien el control de convencionalidad busca evitar la impunidad y proteger
derechos fundamentales (Casos Almonacid Arellano vs. Chile y Trabajadores Cesados vs.
Peru), existe el riesgo de que la interpretacion extensiva de la Corte IDH sea leida —desde
una optica decolonial— como un mecanismo de uniformidad que ignora las capacidades
presupuestarias y las realidades institucionales de los Estados periféricos

En la doctrina, la integracion de los tratados internacionales no puede entenderse como
una entrega incondicional de la soberania. EI Caso Cantos vs. Argentina y el Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay son ilustrativos: la Corte IDH exige una
efectividad de los derechos que, en naciones con brechas estructurales, choca con la realidad
del constitucionalismo del miedo mencionado en este ensayo.

La jurisprudencia interamericana ha marcado un hito al establecer que la
responsabilidad internacional del Estado no se agota con la ratificacion del tratado, sino con
la adecuacion del derecho interno. No obstante, nuestra propuesta de Test de Compatibilidad
Sociologica afiade un eslabén perdido: el control de convencionalidad debe ser un control
dialégico. Es decir, el juez nacional no debe actuar como un ejecutor mecéanico de la
jurisprudencia interamericana, sino como un mediador que traduzca el estdndar internacional
al contexto local, asegurando que su aplicacién no desborde la capacidad financiera o la
identidad democratica del Estado.

La vision desde el Sur Global reclama que el control de convencionalidad se convierta
en una herramienta de proteccion de los derechos frente a la arbitrariedad, pero que
simultaneamente permita al Estado —como sucede con la Corte Constitucional del Ecuador—
filtrar aquellas aplicaciones que desmantelen los servicios publicos o la autonomia
regulatoria.

En definitiva, la soberania reflexiva no se opone a la Convenciéon Americana; se erige
como su condicién de posibilidad para que el derecho internacional sea, verdaderamente, un
instrumento de justicia y no un espejismo de uniformidad.

VIIl. Hacia una Constitucién de la Tierra:

El paso desde la escala nacional del Test de Compatibilidad Sociolégica hacia el paradigma
de una Constitucién de la Tierra, como propone Luigi Ferrajoli (2022), no debe entenderse
como un movimiento antitético, sino como una trayectoria dialéctica. Si bien el Test representa
el mecanismo defensivo de un Estado que ejerce su soberania reflexiva para no sucumbir a
la fragmentacion normativa, este ejercicio es, a su vez, un peldafio necesario hacia un
constitucionalismo global.

La articulacion logica es sencilla: una Constitucion de la Tierra solo puede ser
democratica y legitima si esta integrada por Estados que, habiendo recuperado la capacidad
de regularse a si mismos, abandonan su rol de meros administradores de deuda para
convertirse en agentes garantistas de los bienes comunes globales. Por tanto, el Test de
Compatibilidad constituye el ejercicio de maduracién de la soberania: antes de poder delegar
autoridad en un pacto constitucional planetario, el Estado debe ser capaz de filtrar los
estandares transnacionales depredadores para que, en su lugar, puedan prosperar las
garantias universales que Ferrajoli defiende.

En cuanto, a la Soberania como Garantia Global, el andlisis precedente sobre el filtro
constitucional ecuatoriano no pretende sugerir un repliegue aislacionista del Estado, sino
proponer una metodologia de transicion hacia lo que Luigi Ferrajoli denomina la Constitucion
de la Tierra (Ferrajoli, 2022). Si aceptamos que las amenazas actuales —climaticas,
nucleares, sanitarias y sociales— superan la capacidad de respuesta de los Estados por
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separado, debemos cuestionar si la globalizacién actual, dominada por la techocracia y la
fragmentacién normativa, es el camino hacia esa necesaria unidad.

La respuesta de Ferrajoli es contundente: ante el riesgo de extincién por una actividad
humana irresponsable, se requiere un pacto constitucional global que transforme a la
humanidad en un sujeto politico capaz de autogestionar su supervivencia. Sin embargo,
desde la perspectiva del Sur Global, esta propuesta plantea una tensiéon fundamental. Para
gue una Constitucion de la Tierra sea legitima y no una nueva colonizacién por expectativas,
no puede ser la imposicién de los estandares del Norte sobre la periferia.

Debe, en cambio, ser el resultado de una soberania de redes. Si el Estado del Sur
Global debe aprender a filtrar las normas internacionales que erosionan su tejido social, esa
misma capacidad analitica es la que debe aportar a la construccién de un derecho global
garantista. La leccion del constitucionalismo transformador ecuatoriano —que sitla a la
naturaleza como sujeto de derechos— es, precisamente, una de las piedras angulares que
deberia sustentar un pacto global: la constitucionalizacién de los bienes comunes de la
humanidad.

Ferrajoli retoma el dilema hobbesiano, advirtiendo que la libertad sin limites en el
escenario internacional conduce a una anarquia donde solo los Estados mas fuertes dominan.
Ante este escenario, la Constitucién de la Tierra se presenta como la Unica respuesta racional.
No obstante, para que este proyecto no incurra en la misma falacia de la neutralidad técnica
gue hemos criticado, debe basarse en un modelo de garantismo global.

Esto implica que las garantias juridicas universales no deben ser herramientas de
intervencion politica, sino mecanismos de defensa frente a la depredacion extractivista y la
desigualdad extrema que, como sefiala el autor, condenan a vastas poblaciones al hambre y
la precariedad mientras la soberania estatal se diluye frente al poder corporativo. En este
sentido, la recepcidn critica del derecho internacional que hemos propuesto como Test de
Compatibilidad Sociolégica no es antitética a una Constitucion de la Tierra; es su condicion
sine qua non.

Solo un Estado que es soberano y consciente de su realidad material puede ser un
socio legitimo en un pacto global. La Constitucion de la Tierra no debe ser el fin de la
soberania estatal, sino su maduracion: la transicién de una soberania entendida como poder
absoluto hacia una soberania entendida como responsabilidad compartida por la
preservacion de la vida en el planeta.

El desafio es integrar el pensamiento de Ferrajoli con el giro decolonial: pasar de una
globalizacién que fragmenta y subordina a una constitucionalizacion que integre y proteja. Si
la humanidad ha sido capaz de crear un derecho internacional que protege al capital, es hora
de que la razén juridica se vuelque a la proteccion de los ecosistemas y la dignidad humana
transnacional.

El Sur Global no debe ser un espectador de esta Constitucion de la Tierra, sino su
principal arquitecto, aportando su experiencia en la resistencia contra la securitizacion y la
tecnocracia, para asegurar que el futuro pacto mundial sea, en Ultima instancia, el triunfo de
las libertades reales sobre la dictadura de los mercados.

Propuestas de Politica Juridica para una Recepcion Critica

A partir del andlisis realizado, se proponen los siguientes lineamientos técnicos para fortalecer
la autonomia institucional frente a la fragmentacion normativa global:

Institucionalizacién de Protocolos de Compatibilidad: Se recomienda la creacion de un
comité técnico interinstitucional encargado de realizar el Andlisis de Impacto Juridico-
Socioldgico previo a la ratificacion de tratados, que evalle la viabilidad cultural y los efectos
en el blogue de constitucionalidad.

Optimizacién de la Formacion Judicial: Resulta pertinente fortalecer las mallas
curriculares de las escuelas de la funcion judicial con énfasis en sociologia juridica y
metodologias de sentencia dialégica, permitiendo que el operador de justicia transite de un
aplicador mecanico a un Juez Guardian.

El espejismo de la uniformidad: recepcion critica del derecho internacional en el sur global
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Criterios de Sostenibilidad Presupuestaria: Se sugiere que todo tratado internacional con
implicaciones financieras cuente con una memaoria de impacto econémico, garantizando que
las obligaciones prestacionales no comprometan el financiamiento de los derechos
fundamentales preexistentes.

Diplomacia Juridica Regional: Es deseable promover la articulacion de blogues
regionales de negociacion para la creacion de estandares juridicos propios del Sur Global,
superando la dependencia de los modelos bilaterales de cooperacién condicionada.

Mecanismos de Renegociacion Ex Post: Se aconseja incorporar clausulas de revision
periddica en tratados internacionales, basadas en indicadores de impacto social, que
permitan corregir asimetrias o efectos colaterales adversos detectados tras la implementacion
del instrumento.

Protocolos de Inteligencia y Seguridad bajo estandares constitucionales: La
cooperacion internacional en materia de seguridad debe sujetarse a controles rigurosos que
impidan que las agendas globales de securitizacion erosionen el debido proceso o el nucleo
de las libertades civiles locales.

Liderazgo en el Garantismo Global: Los Estados periféricos deberian impulsar una
agenda diplomatica para la constitucionalizacién de los bienes comunes de la humanidad,
promoviendo que los pactos globales futuros —como una eventual Constitucion de la Tierra—
surjan de un consenso equitativo que proteja la dignidad humana por encima de la proteccién
del capital.

CONCLUSIONES

La globalizacion normativa contemporanea opera como un mecanismo de subordinacion
estructural que, bajo la apariencia de estandarizacion neutral, prioriza la seguridad juridica
del capital transnacional sobre el tejido social de los Estados del Sur Global. La atomizacion
del derecho internacional en regimenes autocontenidos impone a los Estados periféricos una
polifonia normativa contradictoria —como lo ilustran los casos Occidental y Chevron en
Ecuador— que fragmenta su soberania regulatoria sin ofrecerles mecanismos
compensatorios. La experiencia ecuatoriana demuestra que el Estado debe superar su rol de
receptor pasivo y convertirse en articulador soberano, utilizando mecanismos de control
constitucional como filtros activos frente a la proliferacién de normas foraneas.

La imposicion de estandares punitivos globales que ignoran las causas
socioecondémicas del crimen exige una politica criminal soberana capaz de neutralizar el
constitucionalismo del miedo. Ante este imperativo, el Test de Compatibilidad Sociol6gica —
validado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador en el Caso Los Cedros
y en el Dictamen 8-23-Tl/23— demuestra que la recepcion critica del derecho internacional
no es una utopia sino una préactica jurisprudencial necesaria. El Juez Guardian que filtra,
condiciona e interpreta la norma internacional bajo el bloque de constitucionalidad local
transforma el control constitucional en un ejercicio de diplomacia juridica reflexiva y garantiza
gue la seguridad juridica sea un bien publico bidireccional: para el inversor y para el
ciudadano.

La soberania reflexiva no es el fin del proceso sino su punto de partida. Un Estado que
ha aprendido a filtrar las normas transnacionales depredadoras esta en condiciones de
convertirse en arquitecto de un orden juridico global genuinamente democratico. La propuesta
de Ferrajoli de una Constitucion de la Tierra solo puede ser legitima si surge de Estados
soberanos y conscientes de su realidad material, no como imposicién vertical del Norte sobre
la periferia. EI Sur Global debe liderar este proceso, aportando su experiencia en la resistencia
a la securitizaciéon y la tecnocracia para construir un derecho global garantista donde los
tratados protejan los bienes comunes de la humanidad —los ecosistemas, la dignidad, la
salud— por encima de la proteccion del capital.
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RESUMEN

El bien juridico en este tipo de infracciones penales encuentra su fundamento en la norma
constitucional, en cuanto constituye un criterio de legitimacion y, al mismo tiempo, un limite
del ius puniendi. A partir de esta premisa, el trabajo examina criticamente la tesis segun la
cual la ley penal no protege de manera inmediata bienes juridicos, sino que reacciona frente
a su lesion o puesta en peligro. Sobre esa base, se revisan las principales posturas
doctrinales que sitdan el bien juridico, ya sea en la confianza en el funcionamiento de los
sistemas, ya sea en la informacién considerada en abstracto, concluyéndose que ambas
formulaciones resultan insuficientes para explicar con precision la estructura de estas figuras
penales. Frente a ello, se propone identificar como objeto de tutela penal la funcionalidad de
los sistemas de informacion y comunicacién, entendida como el conjunto de condiciones que
permiten su operatividad segura, integra, disponible y reservada. Esta propuesta se contrasta
con diversos tipos penales del catalogo punitivo ecuatoriano y permite ofrecer una base
dogmatica unitaria para la comprension de estos delitos.

Palabras Claves: bien juridico, funcionalidad de los sistemas, delitos informéticos,
derecho penal informatico, tutela penal.

ABSTRACT

The legally protected interest in this category of criminal offences finds its basis in the
constitutional norm, insofar as it constitutes both a criterion for legitimising and a limit upon
the ius puniendi. On that premise, the article critically examines the thesis according to which
criminal law does not provide immediate protection to legally protected interests, but rather
reacts to their injury or endangerment. Against that background, it reviews the principal
doctrinal positions that locate the legally protected interest either in trust in the functioning of
systems or in information considered in the abstract, concluding that both formulations are
insufficient to explain with precision the structure of these criminal offences. It therefore
proposes identifying as the object of criminal-law protection the functionality of information and
communication systems, understood as the set of conditions that allow for their secure,
integral, available, and access-restricted operation. This proposal is tested against various
offences within the Ecuadorian penal framework and makes it possible to offer a unitary
dogmatic basis for understanding these offences.

Keywords: legally protected interest, system functionality, computer offences,
computer criminal law, criminal-law protection.

INTRODUCCION

La expansion del ecosistema digital ha transformado de manera profunda las formas de
interaccion social, econémica, institucional y comunicacional, pero también ha complejizado
los presupuestos clasicos de imputacion juridica. En este contexto, uno de los problemas
dogmaticos mas relevantes consiste en determinar cual es el bien juridico comprometido en
los delitos informaticos, particularmente cuando las conductas tipicas no se proyectan
exclusivamente sobre intereses tradicionales, como el patrimonio, la intimidad o la fe publica,
sino también sobre condiciones estructurales de funcionamiento del entorno tecnoldgico. La
cuestion no es menor, pues de su adecuada delimitacion dependen tanto la legitimidad
material de la incriminacion como la correcta interpretacién de los tipos penales, la fijacion de
sus contornos lesivos y la preservacion del caracter fragmentario del derecho penal. Desde
esta perspectiva, el problema que aborda este trabajo se sitla en la ausencia de una
construccion dogmatica suficientemente unitaria y precisa acerca del bien juridico en los
delitos contra la seguridad de los activos de los sistemas de informacion y comunicacion.

El bien juridico constituye una categoria central de la dogmatica penal, en la medida
en que permite identificar el interés o valor socialmente relevante que justifica la intervencion
del derecho penal frente a determinadas conductas. No se trata Gnicamente de un concepto
descriptivo, sino de un criterio material de legitimacion del poder punitivo, pues delimita
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aquello que el Estado puede proteger mediante la amenaza de una pena. Desde esta
perspectiva, el bien juridico cumple una funcién de garantia: impide que la criminalizacion se
fundamente en meras razones morales, simboélicas, administrativas o de conveniencia
politica, y exige que toda figura penal se vincule con la proteccion de intereses
constitucionalmente relevantes.

El estudio parte de una premisa basica: el bien juridico penal no puede desvincularse
del mandato constitucional, en tanto constituye un criterio de legitimacién y, al mismo tiempo,
un limite del ius puniendi. Ello obliga a examinar criticamente la conocida afirmacion segun
la cual la ley penal no protege bienes juridicos de manera inmediata, sino que reacciona frente
a su lesion o puesta en peligro. Sobre esa base, el objetivo central de este articulo es
determinar, desde una perspectiva dogmatica, constitucional y sistematica, cudl es el objeto
de tutela penal que permite dotar de coherencia material a los delitos informaticos. El articulo
busca establecer si dicho referente debe situarse en la confianza en el funcionamiento de los
sistemas, en la informaciéon considerada en abstracto o, mas precisamente, en la
funcionalidad de los sistemas de informacidon y comunicacion como presupuesto de su
desenvolvimiento regular, seguro e integro.

La importancia del tema radica en que la expansion de la criminalidad informética ha
puesto en evidencia la insuficiencia de ciertas categorias tradicionales cuando se trasladan
sin matices al entorno digital. La utilidad de este articulo de revisién dogmatica es, por ello,
doble. En el plano tedrico, contribuye a precisar el fundamento material de la intervencion
penal en un ambito caracterizado por la concurrencia de bienes juridicos y por una frecuente
confusién entre delitos cometidos mediante tecnologias y delitos que recaen directamente
sobre sistemas, datos o procesos digitales. En el plano practico, ofrece un criterio de
interpretacion relevante para la lectura sisteméatica de los tipos penales del catalogo punitivo
ecuatoriano, evitando construcciones excesivamente amplias o difusas que podrian debilitar
las exigencias de taxatividad, lesividad y proporcionalidad. Su relevancia actual se explica,
ademas, porque la creciente dependencia social e institucional respecto de infraestructuras
digitales exige categorias dogmaticas capaces de comprender con mayor precision el
desvalor especifico de las conductas que comprometen su operatividad.

Para desarrollar esta propuesta, el trabajo se apoya en una revision bibliografica
centrada en la doctrina penal que ha discutido el bien juridico en los delitos informéaticos, tanto
en sus formulaciones mas amplias como en aquellas orientadas a identificar un interés
especificamente informatico. Esa revision incluye, de una parte, las posturas que sitdan el
bien juridico en la confianza en el funcionamiento de los sistemas informatizados y, de otra,
aqguellas que lo identifican con la informacién como nuevo objeto de tutela. Del mismo modo,
se incorpora el examen de aportes doctrinales que han propuesto la funcionalidad informatica
como categoria capaz de explicar el injusto propio de estas infracciones. Esta revision tetrica
se articula con el andlisis de la sistemética del Cédigo Organico Integral Penal, con la
referencia a la estructura del Convenio de Budapest y con la consideracién del marco
constitucional ecuatoriano, asi como con pronunciamientos jurisprudenciales relevantes
sobre la funcién legitimadora del bien juridico en el derecho penal.

En este punto, resulta necesario precisar que el Convenio de Budapest, formalmente
denominado Convenio sobre la Ciberdelincuencia, tiene su origen en el Consejo de Europay
fue abierto a la firma en Budapest el 23 de noviembre de 2001. En el caso ecuatoriano, el
Estado deposité su instrumento de adhesion el 12 de diciembre de 2024, fecha en la que el
Consejo de Europa registré la incorporacion de Ecuador como Estado Parte; sin perjuicio de
gue su entrada en vigor para el pais se produjo el 1 de abril de 2025. Este instrumento
internacional regula, principalmente, la tipificacibn de conductas que afectan la
confidencialidad, integridad y disponibilidad de los sistemas, redes y datos informaticos;
establece herramientas procesales para la obtencion, preservacién y tratamiento de evidencia
digital; y prevé mecanismos de cooperacion internacional para la investigacion y persecucion
penal de delitos cometidos mediante o contra sistemas informaticos.

En ese horizonte, y a partir de la articulacion entre la doctrina penal, la sistemética del
Codigo Orgénico Integral Penal y los estandares internacionales derivados del Convenio de
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Budapest, particularmente aquellos referidos a la confidencialidad, integridad y disponibilidad
de los sistemas y datos informaticos, la tesis que se sostiene es que ni la confianza en el
funcionamiento de los sistemas ni la informacién considerada en abstracto permiten, por si
solas, explicar con suficiente precision dogmatica la estructura de estas figuras penales.
Frente a ello, se propone reconocer como objeto de tutela penal la funcionalidad de los
sistemas de informacion y comunicacion, entendida como el conjunto de condiciones que
hacen posible su operatividad regular, segura, integra, disponible y juridicamente controlada.
Esta construccion permite dotar de coherencia material a los delitos informaticos, armonizar
su interpretacién con los compromisos internacionales asumidos por el Estado ecuatoriano y,
al mismo tiempo, preservar las exigencias constitucionales de lesividad, proporcionalidad y
minima intervencién penal, sin desconocer su eventual caracter pluriofensivo ni la
concurrencia de otros bienes juridicos tradicionales afectados en cada caso

Bien juridico y mandato constitucional en el ecosistema digital

El bien juridico constante en los diferentes tipos penales del catalogo punitivo parte de la
derivacién de la Constitucion de la Republica del Ecuador, esto sucede porque el concepto
de: “(...) bien juridico vinculante politico criminalmente sélo se puede derivar de los
cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, basado en la libertad del individuo, a través
de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado”. *

La doctrina sobre los bienes juridicos establece:

(...) los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema. 2

La Corte Nacional de Justicia ha sefialado en su sentencia de 01 de septiembre de 2022,
dentro del Juicio No. 19303-2019-00328, al respecto, lo siguiente:

“(...) el bien juridico es un reflejo de la realidad materia e inmaterial que se vive, por
lo que se define en funcién de cada ilicito considerado como tal en el catédlogo de
normas dispositivas del ordenamiento juridico penal.”®

La Corte Constitucional del Ecuador sobre este concepto de bien juridico, ha manifestado:

“35.- (...) se entienda como tal un derecho o un principio de rango constitucional. En
este sentido, el bien juridico es un digue mas para limitar el poder punitivo estatal.
Permitir que la justicia penal opere, o sea que el mecanismo mas violento permitido
del Estado entre en funcionamiento, tendria legitimidad si se lo hace cuando se han
vulnerado derechos y principios reconocidos constitucionalmente. 36.- La Funcién
Legislativa no tendria legitimidad para crear cualquier tipo penal si es que no hay un
bien juridico reconocido constitucionalmente.”

1 Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. Diego-Manuel Luzon Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, 1.2 ed. (Madrid: Civitas, 1997), 55

2 Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. Diego-Manuel Luzén Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, 1.2 ed. (Madrid: Civitas, 1997),56

3 Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito, Corrupcién y Crimen
Organizado, Juicio No. 19303-2019-00328, sentencia de 1 de septiembre de 2022, jueza ponente Daniella Camacho Herold.

4 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados, 28 de abril de 2021, pp. 35-36. Voto
Concurrente Juez Constitucional Ramiro Avila Santamaria.
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En esta sentencia es importante rescatar entre los parrafos 33 y 34, la siguiente frase en
relacion al bien juridico: “La ley penal no protege bienes juridicos”. ®

La afirmacion segun la cual “la ley penal no protege bienes juridicos” puede resultar,
en una primera aproximacion, provocadora; sin embargo, contiene una precision dogmatica
relevante. En efecto, si se parte de que el derecho penal no actia de manera originaria como
mecanismo general de prevencion, sino como una forma de reaccion institucional frente a
conductas que ya han lesionado o puesto en peligro un interés juridicamente relevante,
entonces no es técnicamente exacto atribuirle, en sentido estricto, una funcién de proteccion
inmediata del bien juridico. La intervencion penal presupone, mas bien, la constatacion de un
ataque relevante contra ese bien, de modo que su actuacion no se agota en “proteger”, sino
en reaccionar sancionatoriamente frente a la lesibn o puesta en peligro juridicamente
intolerable.

Desde esa perspectiva, la expresion “proteccién de bienes juridicos” debe ser
entendida con cautela. En sentido dogmatico estricto, el derecho penal no protege bienes
juridicos de la misma manera en que lo hacen otros sectores del ordenamiento mediante
mecanismos de organizacion, prevencién o control. Su funcién especifica consiste en tipificar
y sancionar aquellas conductas que lesionan o amenazan de forma relevante determinados
intereses valorados por el ordenamiento. Por ello, resulta mas preciso afirmar que el bien
juridico cumple en derecho penal una funcién de referente material de la incriminacion y de
criterio de legitimacién del ius puniendi, antes que una funcién de proteccién directa en
sentido preventivo.

En consecuencia, la tesis aqui acogida coincide con la idea de que el derecho penal
se activa una vez que el bien juridico ha sido lesionado o puesto en peligro de forma
juridicamente relevante, de modo que su légica estructural es predominantemente reactiva y
no preventiva.

Precisado lo anterior, corresponde identificar el fundamento constitucional de los
bienes juridicos involucrados en los delitos contra la seguridad de los activos de los sistemas
de informacién y comunicacion.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, determina el derecho de todas las
personas al acceso universal a las tecnologias de informaciéon y comunicacion (TIC)6. En ese
sentido, es deber estatal el garantizar una seguridad integral que haga posible un acceso
efectivo y seguro. Este derecho esta reconocido expresamente por la Constitucion al
consagrar el acceso universal a las (TIC) como una manifestaciéon del derecho a la
comunicacion, lo que coloca a la conectividad y a la inclusion digital en la esfera de proteccion
constitucional directa.

Ahora bien, el mandato de acceso no puede leerse aislado del mandato de seguridad.
La carta fundamental impone al Estado el deber de garantizar a sus habitantes una cultura
de paz y “seguridad integral”, lo cual, aplicado al entorno digital, se traduce en evitar que el
mismo elemento que habilita derechos (las TIC) se convierta en un medio de lesién a bienes
juridicos personales y colectivos (patrimonio, intimidad, seguridad publica, informacion,
seguridad y funcionalidad de los sistemas, etc.).

A partir de este punto, el andlisis se torna particularmente complejo, pues en materia
de delitos informaticos no existe uniformidad dogmatica al momento de identificar un Gnico
bien juridico comin a todas las figuras que integran este ambito. Aunque el fundamento
constitucional previamente sefalado remite de manera directa al acceso a las tecnologias de
la informacion y comunicacion y a la exigencia de un entorno digital seguro, ello no resuelve
por si solo la cuestién relativa al interés juridicamente relevante que, en términos penales,
justifica la incriminacion de estas conductas.

La dificultad se explica, en buena medida, porque en esta clase de infracciones
convergeny pueden verse comprometidos diversos intereses individuales y colectivos. Segun

5 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados, 28 de abril de 2021, pp. 33-34. Voto
Concurrente Juez Constitucional Ramiro Avila Santamaria.
6 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 44, 20 de octubre de 2008. Articulo 16.
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el caso, la conducta puede proyectarse sobre el patrimonio, la informacion, la intimidad, la
privacidad, la integridad personal en determinadas manifestaciones, la seguridad publica o
incluso sobre condiciones basicas de funcionamiento de la infraestructura tecnolégica. De ahi
gue no resulte extrafio advertir en muchos supuestos una estructura pluriofensiva, en la que
la conducta lesiona o pone en peligro, de manera simultanea, mas de un bien juridico.

Sin embargo, el problema dogmatico central no radica Unicamente en constatar esa
eventual pluriofensividad, sino en determinar si, mas alla de los bienes juridicos tradicionales
gue puedan verse concurrentemente afectados, existe un bien juridico propio o
preponderante que permita dotar de unidad sistematica a los delitos informaticos. En este
punto surge precisamente la discusion acerca de si ese referente material debe ubicarse en
la seguridad de los sistemas, en la informaciébn como objeto de tutela, o en atributos
funcionales mas especificos, como la confidencialidad, integridad, disponibilidad o
accesibilidad de los sistemas y de los datos.

Por ello, el presente articulo no parte de afirmaciones categéricas ni de una
identificacion aprioristica del bien juridico, sino de aproximaciones sucesivas dirigidas a
delimitar con mayor precision este problema. El objetivo es establecer en qué medida las
infracciones analizadas responden a la tutela de un interés tecnoldgico-funcional propio y en
gué medida, al mismo tiempo, coexisten con bienes juridicos tradicionales cuya lesion o
puesta en peligro también se hace presente en el caso concreto.

Un primer paso metodoldgico indispensable consiste en precisar a qué llamamos
“delitos informaticos”. La expresion suele emplearse en sentido amplio para abarcar cualquier
conducta delictiva cometida mediante tecnologias digitales o que recaiga sobre ellas; sin
embargo, una construccién dogméatica mas rigurosa exige restringir inicialmente el analisis a
aquellas infracciones en las que el componente informatico no es un mero medio accidental,
sino el nucleo del injusto. Desde esa perspectiva, interesa distinguir entre los delitos comunes
cometidos por medio de sistemas informaticos y aquellos en los que la afectacion recae
precisamente sobre la esfera de seguridad, funcionamiento o fiabilidad del entorno digital.

Esta precision resulta especialmente relevante en el caso ecuatoriano, porque el
Cadigo Organico Integral Penal, contiene un capitulo especifico denominado: “Delitos contra
la seguridad de los activos de los sistemas de informacién y comunicacion”, lo que revela una
opcion legislativa por agrupar determinadas conductas bajo una légica material propia. Esa
técnica de sistematizacién responde, al menos en parte, a la estructura del Convenio de
Budapest, cuyo capitulo Il, seccion 1, diferencia, por un lado, los delitos contra la
confidencialidad, integridad y disponibilidad de los datos y sistemas informaticos y, por otro,
los llamados delitos informéticos, entre los que figuran la falsificacion y el fraude
informaticos7.

Bajo esa referencia, cabe sostener que, para los fines de este articulo, el punto de
partida no debe situarse en cualquier infraccion con componente tecnolégico, sino en aquellas
figuras del catalogo ecuatoriano que conservan una vinculacion directa con ese nucleo
informatico delineado por el Convenio de Budapest. En otras palabras, el andlisis del bien
juridico ha de concentrarse, ante todo, en los delitos que recaen sobre datos, sistemas,
comunicaciones o procesos digitales y que, por ello, parecen expresar de manera mas nitida
un interés de tutela especificamente informatico, aun cuando todavia no se haya precisado
con exactitud su contenido dogmatico.

La propia sisteméatica del Codigo Organico Integral Penal ofrece un primer punto de
partida para la delimitacién del bien juridico en esta materia. En efecto, el legislador ha
ubicado estas figuras bajo la denominacion de “delitos contra la seguridad de los activos de
los sistemas de informacién y comunicacién’8, lo que permite advertir, al menos en una
primera aproximacion, que la unidad de sentido no se construye de manera directa a bienes

7 Budapest, Convenio sobre la Ciberdelincuencia, Consejo de Europa, 23 de noviembre del 2001. Art. 2, 3,4,5,6,7 y 8.
8 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero del 2014, Art. 229 a 234.4.
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juridicos clasicos como el patrimonio, la intimidad, la fe publica, sino alrededor de un interés
de naturaleza mas amplia vinculado a la seguridad de los activos informéticos. °

Desde esa perspectiva, cabria sostener preliminarmente que el legislador ha querido
reconocer en este &mbito un bien juridico de caracter supraindividual, en tanto presupuesto
necesario para el desenvolvimiento confiable, seguro y regular de las tecnologias de la
informacién y comunicacion.

La referencia legislativa a la “seguridad de los activos” constituye una pauta
interpretativa relevante, pero todavia requiere ser precisada en su contenido material. En
efecto, resta determinar si esa seguridad debe entenderse como tutela de los datos en si
mismos, de los sistemas como estructuras funcionales, de sus atributos de confidencialidad,
integridad y disponibilidad, o de un concepto mas amplio vinculado al funcionamiento mismo
del ecosistema digital.

En conexidn con lo anterior, una parte de la doctrina ha sostenido que el bien juridico
comprometido en esta clase de infracciones no radica exclusivamente en la seguridad de los
sistemas, sino en la confianza que la sociedad deposita en su funcionamiento. Desde esta
perspectiva, la relevancia penal de estas conductas surgiria de su aptitud para afectar la
credibilidad, fiabilidad y previsibilidad de los sistemas de informacion y comunicacibn como
soportes de interaccion social, econémica e institucional. Asi, la seguridad no apareceria
como un valor aislado, sino como el presupuesto técnico que hace posible esa confianza
colectiva en el entorno digital, de modo que la lesion a los activos informaticos comprometeria,
al mismo tiempo, la expectativa social de que tales sistemas operen de forma estable, integra
y segura.

La doctrina reconoce a este bien juridico en este tipo de delitos bajo los siguientes
términos:

“(...) la confianza en el funcionamiento de los sistemas informatizados”, como interés
de caracter supraindividual —colectivo—. Se parte de que el buen funcionamiento de
los sistemas es condicion indispensable para el normal desarrollo de las relaciones
economicas y personales de nuestros dias, porque de ello depende que no se
colapsen las actividades del mundo bancario, bursatil, de seguros, transportes,
gestion tributaria, Seguridad Social, sanitario (...)*°

Sin perjuicio de aquello la propia doctrina hace una critica a este aspecto sefialando que:

Por una parte, el Derecho penal solo puede proteger algo que (ya) existe, lo que
excluiria la confianza que se verifica porque asi lo dispone una norma juridica. Por
otra parte, la confianza en la conducta de otras personas seria una mera suposicion
acerca de cdmo se espera que ellas se comporten, lo que llevado a los delitos
informaticos equivaldria a decir que su bien juridico es la expectativa de operatividad
de los sistemas informéaticos. A ello se agrega que la confianza en el sistema en este
caso informéatico no se ve afectada por la comisiéon de un delito; por el contrario, su
afectaciébn se produciria por la ausencia de sanciones tras la realizacion de
comportamientos delictivos. !

La tesis que ubica el bien juridico de estas infracciones en la confianza en el funcionamiento
de los sistemas informaticos presenta, sin duda, una intuicion relevante: pone de manifiesto
gue la criminalidad informatica no incide Unicamente sobre intereses individuales aislados,

9 Ecuador, Estrategia para el fomento del desarrollo y uso ético y responsable de la inteligencia artificial en el Ecuador, Registro
Oficial Suplemento 206, 19 de enero del 2026. Seguridad de la informacion: Conjunto de medidas preventivas y reactivas de
las instituciones y de los sistemas tecnoldgicos que permiten la preservacion de la confidencialidad, integridad y disponibilidad
de la informacion.

10 Mirentxu Corcoy Bidasolo, “Problematica de la persecucién penal de los denominados delitos informéticos: particular
referencia a la participacion criminal y al &mbito espacio temporal de comision de los hechos”, Eguzkilore, n.° 21, 2007, 10
111 aura Mayer Lux, “El bien juridico protegido en los delitos informaticos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 44,n.° 1, 2017,
243.
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sino también sobre condiciones generales de desenvolvimiento social en entornos digitales.
En ese sentido, resulta comprensible que parte de la doctrina haya querido destacar la
dimensién supraindividual de estos delitos, especialmente en contextos en los que la
operatividad de sistemas bancarios, bursatiles, sanitarios, tributarios o de comunicaciones se
ha vuelto indispensable para el desarrollo ordinario de la vida contemporanea.

Sin embargo, la confianza en el funcionamiento de los sistemas no constituye, en
sentido estricto, el bien juridico mas adecuado para explicar estas infracciones. Se trata de
una expectativa social de regularidad y previsibilidad, pero no de una realidad directamente
lesionable por la conducta tipica. Por ello, su utilizacion como objeto de tutela puede generar
un nivel excesivo de abstraccion y debilitar las funciones de delimitacion, interpretacion y
legitimacion propias del bien juridico penal. La confianza puede verse afectada como
consecuencia del delito, pero no representa necesariamente el interés inmediato protegido.
En consecuencia, el referente dogmatico mas preciso no es la confianza, sino la funcionalidad
regular, segura, integra y disponible de los sistemas de informacién y comunicacion.

Adicional a las concepciones expuestas, existen otros autores que sefialan que el bien
juridico en este tipo de delitos, es la informacién, y al respecto han dicho:

En nuestra opinion, consideramos que debe ser la informacion un nuevo bien juridico
protegido, como un bien intangible, pero de claro valor en nuestra “sociedad de la
informacion”. Sin embargo, debemos puntualizar qué tipo de informacion deberemos
proteger. ¢Es cualquier tipo de informacion susceptible de recibir el resguardo del
arma mas dura que tiene el derecho, el sistema penal? Opinamos que no, que no
cualquier informacién deberia ser protegida, o para ser mas preciso, no cualquier
aspecto de la informacién deberia ser protegido!?.

Desde esta perspectiva, la doctrina citada erige a la informacién como nuevo bien juridico
protegido en este tipo de delitos. Esta percepcion es valida para describir de manera amplia
el fendmeno de la criminalidad informatica o para explicar elementos normativos centrados
en la confidencialidad, integridad y disponibilidad de datos; sin embargo, no ofrece por si sola
una respuesta satisfactoria para delitos que, como el previsto en el articulo 232 de la norma
penal, estan estructurados sobre la interferencia del sistema y no sobre el dato como objeto
auténomo de lesion. De ahi que la formulacibn dogmaticamente mas precisa no deba
centrarse en la “informacion” sin mas, sino en la seguridad del activo informatico y en la
integridad funcional del sistema que hace posible el tratamiento, transmision y recepcién de
esa informacion.

En ese sentido, la informacion puede ocupar en estos supuestos un lugar
juridicamente relevante, pero no necesariamente como bien juridico principal del tipo. En el
ataque a la integridad de sistemas informaticos, el dato o el contenido digital aparecen mas
bien como componentes funcionalmente vinculados al sistema: pueden ser el medio a través
del cual se produce la afectacién, o uno de los intereses que resultan ulteriormente
comprometidos cuando el sistema es degradado o paralizado.

La informacion, en cuanto objeto de proteccién juridica, ya tiene cabida en delitos
tradicionales o en figuras de contenido diverso, como aquellos relativos a la revelacion de
secretos, la afectacion de datos personales o la divulgacién de informacion reservada. En
cambio, por ejemplo, en el articulo 232 del Cédigo Penal, el problema no radica en la mera
existencia de informacién valiosa ni en su sola alteracion, sino en la afectacion grave del
entorno sistémico que sostiene su circulacién y procesamiento. Por eso, cuando el Convenio
de Budapest distingue entre ataque a los datos y ataque al sistema, ofrece una clave
dogmatica decisiva, sin embargo, recordemos que el articulo 232 ecuatoriano se alinea
principalmente con la segunda l6gica. En consecuencia, el bien juridico no debe formularse

12 Marcelo Temperini, “Delitos informaticos y cibercrimen: alcances, conceptos y caracteristicas”, en la obra: Cibercrimen y
delitos informéticos: Los nuevos tipos penales en la era de internet, comp. Ricardo Antonio Parada y José Daniel Errecaborde,
1.2 ed. (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Erreius, 2018), 60.
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como la informacion en abstracto, sino como la seguridad e integridad funcional del sistema
informatico como activo tecnoldgico.

Por lo argumentado hasta este momento, se puede sostener, sin mas, que: anclar a
“la informacion” como bien juridico propio de estos delitos, termina por diluir la especificidad
del injusto informéatico y por oscurecer la frontera entre figuras que protegen el dato y figuras
que protegen el sistema.

En el marco del tipo penal de ataque a la integridad de sistemas informaticos, por
ejemplo, la informacién podra ser un interés concurrente, mediato o incluso ulteriormente
afectado, pero el nucleo de tutela permanece anclado en la funcionalidad segura del sistema.

Dentro del conjunto de delitos contra la seguridad de los activos de los sistemas de
informacion y comunicacion tipificados en el Codigo Orgénico Integral Penal, no solo el
articulo 232 permite afirmar que el sistema ocupa el lugar central de tutela penal. También
podemos referirnos al articulo 234, relativo al acceso no consentido a sistemas informaticos,
telematicos o de telecomunicaciones, con una construccion semejante, aunque desde una
I6gica distinta. Mientras el articulo 232 protege la integridad funcional del sistema frente a su
obstaculizacion grave, el articulo 234 protege el sistema en su dimension de reserva, control
de acceso y exclusién frente a terceros no autorizados. En ambos casos, la informacién puede
resultar comprometida, expuesta o ulteriormente lesionada, pero no constituye el eje
inmediato del injusto, pues la lesion primaria recae sobre el sistema como ambito tecnoldgico
juridicamente delimitado.

En una primera dimension, el articulo 234 del Cédigo Organico Integral Penal, puede
vincularse con la caracteristica de confidencialidad, en cuanto protege la reserva del sistema
frente al acceso de terceros no autorizados.'?

Desde esta perspectiva, el injusto tipico se configura cuando se quiebra la expectativa
legitima de que el entorno informatico permanezca cerrado o restringido para quienes carecen
de autorizaciéon de ingreso. No obstante, la tutela no se agota en la confidencialidad entendida
como secreto de la informacion, pues el precepto protege ademas el control de acceso al
sistema mismo, esto es, la facultad del titular de excluir a terceros y mantener bajo su dominio
el ingreso, permanencia e interacciéon dentro de ese espacio tecnoldgico.

El delito de acceso no consentido, no debe interpretarse como una figura centrada en
el dato o en el contenido alojado en el sistema, sino como un tipo cuyo nucleo se agota, en
lo esencial, en la ruptura ilegitima de la barrera de acceso. Su consumacion no exige dafio,
sustraccion, alteracion o difusién de informacion; basta el ingreso o la permanencia sin
autorizacién para que el desvalor tipico se perfeccione. Precisamente por ello, la informacion
aparece aqui en un plano consecuencial: puede ser el objeto ulterior de otros
comportamientos, pero la razon inmediata de tutela penal es la preservacion del sistema
como espacio de acceso reservado bajo control de su titular legitimo.

Es por ello, que en esta clase de infracciones puede afirmarse la coexistencia de un
bien juridico propiamente informético, junto con la eventual afectacion de otros bienes
juridicos que se proyectan de manera concurrente o ulterior. La estructura de estos delitos
revela, en tal sentido, un marcado caracter pluriofensivo, pues la intrusion o el ataque al
sistema no agotan necesariamente su desvalor en la sola lesién del activo informético, sino
gue pueden extender sus efectos a intereses adicionales, como la informacion alli alojada o
tratada, el patrimonio, la propiedad, la intimidad, la confidencialidad de las comunicaciones e
incluso la continuidad de actividades econdmicas o institucionales que dependen de la
operatividad del entorno digital.

13 Ecuador, Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Orgénica para el Fortalecimiento de la Ciberseguridad, texto aprobado en
segundo debate, 10 de febrero de 2026, art. 20-B, lit. a); Presidencia de la Republica del Ecuador, Objecién parcial por
inconveniencia al referido proyecto, Oficio No. T.368-SGJ-26-0061, 12 de marzo de 2026; Asamblea Nacional, allanamiento
a la objecion parcial y remision al Registro Oficial para publicacion, 31 de marzo de 2026. Reforma agregada a la Ley Organica
de Transformacion Digital y Audiovisual, Registro Oficial 689, Tercer Suplemento, 7 de febrero del 2023. Confidencialidad.
- Garantizar que los datos, sistemas y activos digitales sean accesibles Unicamente por personas, entidades o sistemas
autorizados, evitando divulgaciones, accesos o exposiciones indebidas.
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La propia doctrina al respecto en estos delitos reconoce que:

“(...) el bien juridico protegido en el delito informatico sera aquél protegido en
el delito que presuntamente se ha realizado: patrimonio, Hacienda Publica...”*

Frente a la tesis doctrinal conforme a la cual el delito informatico no constituye una categoria
auténoma, sino una mera modalidad de realizacion de delitos tradicionales, cabe sostener
criticamente que dicha concepcion conduce, en términos légicos, a negar la existencia de un
bien juridico propiamente informatico.

Actualmente determinadas legislaciones han optado por ampliar el concepto de
ciberdelincuencia mas all4 de los ataques estrictamente dirigidos contra sistemas o datos,
para incluir también delitos tradicionales cuando son cometidos por, a través de o con el uso
de tecnologias de la informacion y comunicacion. El caso de Filipinas resulta especialmente
ilustrativo:

En Filipinas, la Ley de Prevencion contra la Ciberdelincuencia de 2012, Ley de la
Republica Nro. 10175 (RA10175) tiene una disposicion especifica que clasifica los
delitos definidos en el Cédigo Penal Revisado (una ley de 1930) y leyes especiales
que, si se cometen con el uso de las TIC, se consideran delitos cibernéticos y se
castigan con penas un grado mas altas que las penas definidas en el Cédigo Penal
Revisado.®

Una opcibn legislativa de esta naturaleza no estd exenta de objeciones dogmaticas. Si se
lleva hasta sus ultimas consecuencias, corre el riesgo de disolver la especificidad del bien
juridico propiamente informatico, pues la tecnologia deja de operar como ambito material
auténomo de tutela y pasa a funcionar, casi exclusivamente, como un factor de agravacion o
de extensién del injusto de delitos ya conocidos.

Sin embargo, esta critica no exige desconocer que una agravacion de este tipo pueda
resultar proporcional en determinados supuestos. En efecto, hay delitos en los que el uso de
TIC incrementa objetivamente el desvalor de accion y de resultado, ya sea por la escala
masiva de afectacion, la velocidad de ejecucion, el anonimato, la automatizacion, la
capacidad de replicacion o la ampliacién exponencial del universo de victimas. En tales casos,
el recurso a la tecnologia si puede justificar una respuesta penal mas intensa. Pero una cosa
es reconocer ese plus de desvalor en ciertos tipos y otra, muy distinta, es convertir toda
utilizacién tecnolégica en razon suficiente para absorber el fenbmeno dentro de una categoria
indiferenciada de ciberdelincuencia. La primera opcién responde a exigencias de
proporcionalidad; la segunda, en cambio, amenaza con borrar la frontera entre los delitos en
gue la tecnologia es solo medio y aquellos en los que el sistema mismo constituye el centro
del injusto y, por tanto, del bien juridico tutelado

Lafuncionalidad informéatica como objeto de tutela en este tipo de infracciones penales

A partir de lo analizado se advierte, que la confianza no constituye un referente
dogméticamente suficiente para erigirse en bien juridico inmediato de estas infracciones,
pues remite mas bien a una expectativa social acerca del comportamiento regular del sistema
gue a una realidad material susceptible de lesién directa. En segundo lugar, tampoco la
informacion, considerada en abstracto, permite ofrecer una formulacion satisfactoria y unitaria
del bien juridico, ya que en numerosos supuestos su afectaciébn aparece de modo
concurrente, mediato o ulterior, sin coincidir necesariamente con el nucleo del injusto tipico.

14 Mirentxu Corcoy Bidasolo, “Problematica de la persecucion penal de los denominados delitos informaticos: particular
referencia a la participacion criminal y al &mbito espacio temporal de comision de los hechos”, Eguzkilore, n.° 21, 2007, 10
15 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Ciberdelito I: Guia préctica para un abordaje
integral del fendmeno. Tipos generales. Marco juridico y derechos humanos. ElI ABC de la investigacion, 1.2 ed., revision y
adaptacion de la Oficina de Analisis Estratégico contra la Criminalidad (OFAEC), marzo de 2022, 40.
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Por ello, la delimitacién del bien juridico en los delitos contra la seguridad de los activos de
los sistemas de informacién y comunicacién exige desplazar el analisis hacia aquello que
resulta inmediatamente comprometido por la conducta: la funcionalidad propia del sistema
como presupuesto de su desenvolvimiento regular en el entorno digital.

Desde esta perspectiva, la seguridad del sistema no debe entenderse como un bien
juridico autbnomo y aislado, sino como la condicion general que preserva esa funcionalidad.
A su vez, la confidencialidad, integridad y disponibilidad, destacadas por el Convenio de
Budapest, no operan necesariamente como bienes juridicos independientes entre si, sino
como manifestaciones concretas o aristas funcionales de esa seguridad, en cuanto hacen
posible el desarrollo correcto, estable y confiable del sistema y de los datos que en él se
procesan. En consecuencia, el bien juridico puede formularse, como la funcionalidad propia
de los sistemas de informacién y comunicacién, entendida como el conjunto de condiciones
gue garantizan su operatividad segura, integra y disponible.

En ese sentido, la formulacién del bien juridico en esta materia exige partir de una
constatacion basica: no toda afectacion producida en el entorno digital recae inmediata y
directamente sobre la informacioén considerada en abstracto, ni sobre la confianza social
depositada en los sistemas. En numerosos supuestos, aquello que resulta primariamente
comprometido es la capacidad del sistema para operar conforme a su disefio, finalidad y
reglas de acceso, tratamiento y circulacién. Desde esta perspectiva, el eje de tutela no debe
situarse en expectativas sociales o en el dato aislado, sino en la funcionalidad informatica del
sistema, entendida como la aptitud de este para desenvolverse de forma regular, segura y
conforme a los parametros que hacen posible su utilizacién legitima.

La funcionalidad informéatica, asi entendida, no equivale a una mera operatividad
mecanica o técnica del sistema. Se trata de una categoria dogmatica integrada por las
condiciones que permiten que los sistemas de informacién y comunicacién procesen,
almacenen, transmitan y resguarden datos de manera regular, segura, integra, disponible y
juridicamente controlada. Su afectacion adquiere relevancia penal cuando la conducta
compromete de forma no autorizada alguno de esos atributos esenciales, ya sea mediante la
alteracion, interrupcion, degradacién, acceso indebido, manipulacién o supresion de datos,
procesos o estructuras tecnolégicas. En esa medida, la tutela penal no se dirige Unicamente
al contenido que circula dentro del sistema, sino al sistema mismo como infraestructura
funcional que soporta relaciones sociales, econémicas, institucionales y comunicacionales.

Ello no impide reconocer que, en muchos casos, estas infracciones tengan caracter
pluriofensivo, pues junto a la funcionalidad informética pueden verse afectados otros bienes
juridicos como el patrimonio, la intimidad, la proteccién de datos personales o la fe publica.
Precisamente por ello, la funcionalidad permite distinguir los delitos cometidos simplemente
mediante tecnologias de la informacién y comunicacién, en los que la tecnologia opera como
medio de ejecucion, de los delitos propiamente dirigidos contra sistemas, datos o procesos
digitales, en los que el desvalor especifico recae sobre la estructura funcional del entorno
informatico.

Esta construccion permite explicar con mayor precision la sistematica del capitulo del
Cddigo Organico Integral Penal relativo a los delitos contra la seguridad de los activos de los
sistemas de informacion y comunicacion. En efecto, lo que esas figuras revelan es una
preocupacion legislativa por preservar las condiciones de funcionamiento del entorno digital
frente a accesos indebidos, ataques, interferencias, alteraciones o manipulaciones que
comprometen su normal desarrollo.

Asi, la seguridad no aparece como un bien juridico separado de la funcionalidad, sino
como la condicién general que la preserva; y la confidencialidad, integridad y disponibilidad,
como manifestaciones especificas de esa seguridad, en cuanto concurren en el
mantenimiento del sistema como espacio funcionalmente apto y juridicamente resguardado.®

1Ecuador, Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Organica para el Fortalecimiento de la Ciberseguridad, texto aprobado en segundo debate,
10 de febrero de 2026, art. 20-B, lit. a); Presidencia de la Republica del Ecuador, Objecién parcial por inconveniencia al referido proyecto,
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Esta comprension de este interés supraindividual tutelado, se verifica con particular nitidez
en el delito de ataque a la integridad de sistemas informaticos. En esta infraccion penal el
legislador no castiga cualquier alteracion del dato en si mismo, sino la intervencion dirigida a
obstaculizar gravemente el funcionamiento del sistema.

Por ello, aun cuando la conducta tipica incluya verbos como borrar, alterar, suprimir
o deteriorar contenido digital, tales acciones solo adquieren relevancia penal en la medida en
gue se conectan con la afectacion funcional del activo tecnolégico.

En estas infracciones penales el desvalor tipico no gira en torno al contenido
informativo, sino a la quiebra del control de acceso y, con ello, a una dimensién esencial de
la funcionalidad del sistema: su capacidad de operar como espacio reservado, bajo dominio
del titular legitimo. En este punto, la confidencialidad aparece como una manifestacion
especifica de la seguridad del sistema, en cuanto presupone que el entorno informatico
permanezca cerrado o restringido frente a terceros no autorizados. La barrera de acceso
forma parte, por tanto, de la arquitectura funcional del sistema; si esta se rompe, el sistema
deja de desenvolverse bajo las condiciones de seguridad, reserva y exclusiéon que le son
propias.

El articulo 230 referente al delito de interceptacion ilegal de datos, confirma igualmente
esta tesis, aunque desde una técnica legislativa mas heterogénea. En su numeral primero, la
interceptacion de contenido digital en transito compromete la funcionalidad del sistema de
comunicacion en su dimensién de confidencialidad: el canal deja de operar bajo las
condiciones de reserva que lo hacen funcionalmente seguro para emisor y receptor. En los
numerales segundo y tercero, cuando se disefian o diseminan contenidos, enlaces, paginas
0 mecanismos destinados a inducir al usuario a ingresar a un sitio distinto del que pretende
acceder, la afectacion recae sobre la autenticidad funcional del acceso digital, sobre la
fiabilidad de las rutas de navegacion y de los mecanismos de autenticacion.

En los numerales cuarto y quinto del referido delito, relativos a la clonacion y
facilitacion de instrumentos para la clonacion de tarjetas o medios de pago, la afectacion a la
funcionalidad del sistema no se presenta con la misma inmediatez que en los supuestos de
ataque 0 acceso no consentido. En estos casos, el problema se ubica, de forma mas directa,
en la vulneracién de la seguridad y autenticidad de los instrumentos electrénicos de pago y
de los mecanismos de validacion transaccional. La relevancia informatica de la conducta
radica en que la clonacion permite introducir en el circuito operaciones aparentemente
legitimas, alterando los procesos de identificacion y autorizacion sobre los que descansa el
sistema. Por ello, mas que una lesién primaria a la operatividad general del sistema, lo que
aqui se compromete de manera inmediata es la fiabilidad del entorno transaccional digital,
sin perjuicio de que de ello puedan derivarse, ulteriormente, afectaciones patrimoniales y
perturbaciones funcionales en el ecosistema de pagos.

En ese sentido, en todos estos casos pueden coexistir otros bienes juridicos
lesionados o puestos en peligro; sin embargo, lo que otorga unidad sistematica a estos delitos
es que la conducta recae, de manera inmediata, sobre las condiciones que hacen posible el
desenvolvimiento regular del sistema.

La doctrina respecto a este bien juridico ha sefialado que:

La funcionalidad informética es un presupuesto para la realizacion de diversas
actividades de gran relevancia para las personas y las instituciones que estan a su

Oficio No. T.368-SGJ-26-0061, 12 de marzo de 2026; Asamblea Nacional, allanamiento a la objecion parcial y remision al Registro Oficial
para publicacion, 31 de marzo de 2026, Articulo 20-B. Reforma agregada a la Ley Orgénica de Transformacién Digital y Audiovisual, Registro
Oficial 689, Tercer Suplemento, 7 de febrero del 2023. Confidencialidad. - Garantizar que los datos, sistemas y activos digitales sean accesibles
Gnicamente por personas, entidades o sistemas autorizados, evitando divulgaciones, accesos o exposiciones indebidas. Integridad. - Asegurar
que la informacidn, los sistemas y los procesos digitales se mantengan completos, coherentes y sin alteraciones no autorizadas o accidentales,
preservando su exactitud y fiabilidad. Disponibilidad. - Garantizar que los servicios, plataformas, sistemas y datos digitales estén accesibles y
operativos cuando sean requeridos por usuarios autorizados, incluso en situaciones de contingencia o ataque.
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servicio en un Estado democratico de derecho. Esta, se identifica con aquel conjunto
de condiciones que posibilitan que los sistemas informaticos realicen
adecuadamente las operaciones de almacenamiento, tratamiento y transferencia de
datos, dentro de un marco tolerable de riesgo. El reconocimiento de la funcionalidad
informética como bien juridico especifico, propiamente informatico, se justifica si los
delitos informaticos, junto con incidir en el soporte l6gico de un sistema informatico,
implican el uso de redes computacionales. En ese contexto, la funcionalidad
informatica constituye, por una parte, un interés cuyo sentido y alcance debe
precisarse dinamicamente, asi como en atencion a la forma en que opera el uso de
redes computacionales, en tanto sistemas de interconexiéon (remota y masiva) entre
los individuos. Ella constituye, por otra parte, un bien juridico instrumental de caracter
colectivo, cuya tutela penal debe verificarse en términos particularmente acotados.*’
Esta orientacion doctrinal importante en la materia reconoce en la funcionalidad informatica
un bien juridico especificamente propio de este ambito, en cuanto presupuesto indispensable
para el adecuado desenvolvimiento de las operaciones de almacenamiento, tratamiento,
transferencia y control de datos en los sistemas de informacion y comunicacion.

Esta formulacion no solo permite captar con mayor precision la especificidad del
injusto informatico, sino que ademas se ajusta a la sistematica del Cédigo Organico Integral
Penal, cuyo capitulo sobre delitos contra la seguridad de los activos de los sistemas de
informacioén y comunicacion evidencia una opcion legislativa dirigida a tutelar, de manera
inmediata, las condiciones de operatividad del entorno digital. Bajo esta comprension, la
seguridad no constituye un bien juridico autbnomo separado de la funcionalidad, sino la
condicion general que la preserva; y, a su vez, la confidencialidad, integridad y disponibilidad
deben entenderse como manifestaciones especificas de esa seguridad, en cuanto hacen
posible el desenvolvimiento regular, reservado, integro y disponible del sistema y de los datos
gue en €l se procesan.

Solo a partir de esta construccién resulta posible mantener la coherencia entre la
estructura tipica de estas infracciones, la ubicacién sistematica que les ha dado el legislador
ecuatoriano y la distincion dogmatica entre la lesién inmediata al sistema y la eventual
afectaciéon concurrente o ulterior de otros bienes juridicos tradicionales.

CONCLUSIONES

El bien juridico en los delitos informéticos no puede construirse al margen del marco
constitucional. En el contexto ecuatoriano, la Constitucion no solo reconoce el acceso
universal a las tecnologias de la informacién y comunicacién, sino que exige que dicho acceso
se desarrolle en condiciones de seguridad integral. De ello se desprende que el bien juridico
cumple una doble funcién: por un lado, actiia como criterio de legitimaciéon material de la
intervencion penal; por otro, opera como limite del ius puniendi, al impedir la expansion de la
criminalizacion hacia ambitos carentes de un referente constitucionalmente relevante.

En este articulo se evidencia, asimismo, que la afirmacién segun la cual la ley penal
no protege bienes juridicos en sentido inmediato no debilita la teoria del bien juridico, sino
gue la depura. El derecho penal no constituye el mecanismo originario de organizacion o
aseguramiento de los intereses sociales, sino una forma de reaccion institucional frente a
lesiones o puestas en peligro juridicamente intolerables. En esa medida, el bien juridico no
debe entenderse como objeto de una proteccion preventiva directa, sino como referente
material de la incriminacién y como criterio de legitimidad de la respuesta punitiva.

Desde esa base, el trabajo demuestra que las férmulas que sitdan el bien juridico, ya
sea en la confianza en el funcionamiento de los sistemas, ya sea en la informacién
considerada en abstracto, resultan insuficientes para explicar con precision dogmética la
estructura de estas infracciones. La confianza remite a una expectativa social demasiado
abstracta y mediata para constituirse en objeto inmediato de tutela penal; la informacion, por

17 Laura Mayer Lux, “El bien juridico protegido en los delitos informaticos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 44, n.° 1, 2017,
255.
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su parte, aunque juridicamente relevante en multiples supuestos, no permite diferenciar
adecuadamente los delitos que recaen sobre datos de aquellos cuyo nucleo de injusto se
proyecta directamente sobre el sistema, su operatividad y sus condiciones de funcionamiento.

En consecuencia, la categoria que ofrece mayor coherencia sistematica es la
funcionalidad de los sistemas de informacion y comunicacion. Esta debe entenderse como el
conjunto de condiciones que hacen posible su desenvolvimiento regular, seguro, integro,
disponible y juridicamente controlado. Desde esta perspectiva, la seguridad no constituye un
bien juridico autobnomo separado de la funcionalidad, sino la condicion general que la
preserva; a su vez, la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad no actdan
necesariamente como bienes independientes, sino como manifestaciones funcionales de esa
misma tutela.

Esta formulacion permite explicar con mayor precision la sistematica del Codigo
Organico Integral Penal y su conexién con la légica del Convenio de Budapest. En efecto, los
tipos relativos a interceptacion ilegal de datos, ataque a la integridad de sistemas, acceso no
consentido, transferencia electronica de activo patrimonial y falsificacion informatica revelan,
con diferentes intensidades y matices, que la lesién penalmente relevante recae de manera
inmediata sobre condiciones estructurales del entorno digital. Incluso cuando concurren otros
bienes juridicos, como el patrimonio, la intimidad, la fe pablica o la confidencialidad de las
comunicaciones, la unidad se mantiene porque el nucleo del injusto continda anclado en la
afectacion funcional del sistema o de las condiciones que hacen posible su operatividad
confiable.

El andlisis realizado permite afirmar, ademas, que la funcionalidad informatica no
excluye la pluriofensividad. Por el contrario, ofrece una concepcion dogmatica que permite
reconocer la coexistencia de un bien juridico propiamente informatico con otros bienes
juridicos concurrentes o ulteriormente afectados. Esta constatacion resulta especialmente
importante para evitar dos errores frecuentes: de una parte, diluir la especificidad del injusto
informético en categorias tradicionales; de otra, expandir de manera indiscriminada la nocién
de ciberdelincuencia hasta convertir toda utilizacién de tecnologias en fundamento suficiente
para una tutela penal diferenciada.

El principal aporte del presente trabajo consiste en proponer una base dogmatica
unitaria para la comprension de los delitos informéaticos en el ordenamiento ecuatoriano. La
funcionalidad de los sistemas de informacién y comunicacién permite articular la exigencia
constitucional de legitimidad, la estructura tipica de las figuras del catdlogo punitivo
ecuatoriano y la necesidad de preservar un concepto restrictivo y material del bien juridico en
el &mbito digital. Solo a partir de esta construccion es posible interpretar estas infracciones
con mayor rigor, mantener la coherencia entre lesividad y tipicidad, y evitar que la expansion
de la criminalidad informatica conduzca a soluciones conceptualmente imprecisas o
dogmaticamente débiles.

Con todo, debe precisarse que el alcance de esta propuesta es principalmente
dogmatico y sistematico. Su contribucidn se concentra en ofrecer una categoria interpretativa
capaz de dotar de coherencia material a los tipos penales analizados y de orientar su
aplicacién conforme a los principios de lesividad, proporcionalidad y minima intervencion. En
esa linea, futuras investigaciones podrian profundizar en la incidencia de esta concepcion del
bien juridico en la politica criminal del Estado, en la priorizacion de investigaciones, en la
valoracién del riesgo tecnoldgico y, especialmente, en la proporcionalidad de las penas
previstas para los delitos informéticos, a fin de verificar si la respuesta punitiva guarda
correspondencia con el grado real de afectacién a la funcionalidad de los sistemas de
informacion y comunicacion.
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RESUMEN

El estudio examina criticamente el uso y tratamiento de los datos cientificos en Colombia,
situandose en la interseccién entre la promocién de la ciencia abierta y la garantia del derecho
fundamental a la proteccién de datos personales. En un contexto marcado por la digitalizacién
de la investigacion, el uso de Big Data y el desarrollo de infraestructuras digitales, surge la
necesidad de equilibrar la apertura de datos de investigacién cientifica con la proteccion de
la privacidad y la dignidad de los individuos, especialmente cuando se trata de datos sensibles
como informacién sobre salud, origen étnico o creencias. El analisis revisa el marco juridico
colombiano, particularmente la Ley 1581 de 2012 y la Ley 1712 de 2014, asi como su relacion
con estandares internacionales como los principios FAIR, las directrices de la OCDE vy el
Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD). Asimismo, identifica vacios
regulatorios, riesgos de reidentificacion y desafios institucionales en la gestion de datos
cientificos. Finalmente, propone lineamientos para una gobernanza ética y responsable de
los datos que permita fortalecer la transparencia cientifica sin comprometer los derechos
fundamentales.

Palabras Claves: ciencia abierta, Colombia, datos personales, gobernanza de datos,
investigacion cientifica, proteccion de datos.

ABSTRACT

The study critically examines the use and management of scientific data in Colombia, situating
itself at the intersection of promoting open science and safeguarding the fundamental right to
data protection. In a context characterized by the digitization of research, the use of Big Data,
and the development of digital infrastructures, there is a need to balance the openness of
scientific research data with the protection of privacy and the dignity of individuals, particularly
when dealing with sensitive data such as health information, ethnic origin, or beliefs. The
analysis reviews the Colombian legal framework, notably Law 1581 of 2012 and Law 1712 of
2014, as well as their relationship with international standards such as the FAIR principles,
OECD guidelines, and the General Data Protection Regulation (GDPR). It also identifies
regulatory gaps, re-identification risks, and institutional challenges in the management of
scientific data. Finally, it proposes guidelines for ethical and responsible data governance that
strengthen scientific transparency while safeguarding fundamental rights.

Keywords: open science, Colombia, personal data, data governance, scientific
research, data protection.

INTRODUCCION

En los Ultimos afios, la forma en que se concibe y gestiona la informaciéon en el ambito
cientifico ha cambiado de manera trascendental. Ya no basta con producir conocimiento:
también se exige que el manejo de los datos que lo sustentan se haga de manera ética,
transparente y responsable, especialmente cuando esos datos hacen parte de la esfera mas
intima de las personas. En este contexto, el uso y tratamiento de los datos personales y, de
forma aun mas delicada, los datos sensibles se han convertido en un asunto central en
cualquier discusion sobre investigacion cientifica, politicas publicas y tecnologias
emergentes.

El compromiso ético que implica tratar informacién que puede afectar directamente la
dignidad, privacidad o seguridad de los individuos no es nuevo, pero ha cobrado un nuevo
protagonismo ante la expansioén de infraestructuras digitales, bases de datos masivas y
modelos de ciencia colaborativa. Como lo plantean Melero y Hernandez-San-Miguel (2014),
al analizar el desarrollo normativo e institucional en torno al tratamiento de la informacion
cientifica, “las primeras declaraciones, Declaracién de Budapest, de Bethestha y de Berlin,
sientan las bases del acceso abierto a la ciencia” (p. 2), pero también abren interrogantes
sobre los limites del uso libre de los datos cuando estos involucran informacion personal o
sensible.

Proteccion de datos personales y ciencia abierta en Colombia



45
Revista Juridica Critica y Derecho

Esas declaraciones, lejos de ser Unicamente marcos técnicos, también fueron expresiones
politicas y éticas que aspiraban a transformar las practicas cientificas en nombre del interés
publico. Sin embargo, hoy resulta necesario matizar aquellas aspiraciones con una conciencia
mucho mas precisa sobre la proteccién de los derechos individuales. No todos los datos
pueden ni deben ser abiertos: los datos personales —y especialmente los sensibles, como
los relativos a salud, creencias, identidad étnica o sexualidad— exigen un tratamiento
riguroso, informado y proporcional. La ciencia no puede avanzar a costa de la privacidad.

En este sentido, practicas como la exigencia de “declaraciones de disponibilidad de
datos” en publicaciones cientificas —como lo establece PLOS ONE, que promueve la
posibilidad de replicar experimentos y reanalizar resultados (PLOS, 2023)— deben ser
evaluadas cuidadosamente cuando los datos involucran personas reales. La transparencia
no puede convertirse en vulnerabilidad. Se trata de encontrar un equilibrio entre el interés
publico por la informacién y la obligacion legal y ética de proteger la integridad de los sujetos
de investigacion.

La Declaracion de Berlin de 2003 también contempla la inclusion de datos primarios,
metadatos y materiales en los aportes de acceso abierto (Max Planck Gesellschaft, 2003).
Sin embargo, esto no puede interpretarse como una autorizacion para divulgar sin filtros datos
personales. Mas bien, obliga a establecer criterios robustos de anonimizacién, consentimiento
informado vy limitacion del uso, en linea con los estdndares internacionales de proteccién de
datos.

En Colombia, el marco normativo también ha comenzado a integrar esta perspectiva.
La Ley 1712 de 2014, que regula la transparencia y el acceso a la informacién publica,
establece que los datos primarios o sin procesar deben estar disponibles de forma libre, salvo
cuando su divulgacion comprometa derechos fundamentales (art. 6, lit. j). Esta salvedad no
es menor: reconoce que la apertura de informacion tiene limites legitimos, y que el derecho
al acceso debe armonizarse con el derecho a la privacidad.

De igual manera, el portal datos.gov.co ha sido una herramienta valiosa para
democratizar el acceso a informaciéon puablica. Sin embargo, su potencial debe ser
aprovechado sin perder de vista que no todos los conjuntos de datos pueden liberarse sin un
analisis previo de su contenido y sus riesgos. Cuando la informacion incluye referencias
personales, el principio de minimizacioén y el deber de confidencialidad deben guiar cualquier
decision de publicacién.

La Politica Nacional de Ciencia Abierta 2022-2031, impulsada por el Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, recoge estos matices. Aunque propone que toda
publicacion cientifica financiada con recursos publicos busque “aumentar el acceso, la
visibilidad, la reproducibilidad y la utilidad de los datos”, también insiste en la necesidad de
una ciencia “mas transparente y cooperativa” (Minciencias, 2022). Esa transparencia no es
sinénimo de apertura incondicional: debe construirse sobre garantias juridicas, marcos éticos
y protocolos técnicos que aseguren la proteccion de los datos personales y sensibles.

El régimen de proteccion de datos en Colombia posee un enfoque generalista,
disefiado para contextos comerciales y administrativos, lo que resulta insuficiente para las
dindmicas de la ciencia contemporanea (Big Data e Inteligencia Atrtificial). La tension entre la
apertura de datos financiados publicamente y el riesgo de afectar la privacidad de poblaciones
vulnerables exige un didlogo normativo con estandares internacionales como el Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD), garantizando que el progreso cientifico no
comprometa la dignidad humana.

Los datos no son insumos neutrales, sino artefactos construidos bajo condiciones
técnicas e institucionales que condicionan la validacién del conocimiento. En el contexto
colombiano, el marco normativo no solo sirve para la administracién de procesos, sino
también para organizar la estructura misma del saber, donde la trazabilidad, la integridad y la
replicabilidad se constituyen como estandares esenciales para la legitimidad cientifica y la
confianza publica. Una apertura responsable de datos permite potenciar la innovacion y la
acumulacién de saberes sin comprometer la veracidad de la evidencia empirica.

El asunto trasciende el cumplimiento formal de protocolos para centrarse en la defensa de
valores fundamentales como la dignidad, la autonomia y la justicia. Se advierten marcadas
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asimetrias de poder entre las instituciones e investigadores y los sujetos de investigacion,
sumadas a riesgos latentes de reidentificacion en entornos de Big Data. Esto exige replantear
el consentimiento informado tradicional y equilibrar la transparencia de la ciencia abierta con
el principio de no dafio, garantizando que el acceso al conocimiento no derive en
vulnerabilidad para los sujetos de estudio. Finalmente, el sistema normativo no solo es
complejo sino fragmentado, donde la coexistencia de las leyes 1581 de 2012 y 1712 de 2014
genera “areas grises” ante la falta de directrices especificas para la ciencia. Esta dispersion
normativa provoca incertidumbre juridica sobre la reutilizacion y transferencia de bases de
datos. El estudio propone una interpretacion integradora que armonice el derecho al habeas
data con el mandato de promover el conocimiento como un bien publico esencial.

Conviene destacar que, al cierre de este estudio, cursa tramite legislativo el Proyecto
de Ley Estatutaria 274/2025C, mediante el cual se reforma parcialmente la Ley 1581 de 2012
y se introducen otras disposiciones sobre el derecho fundamental al habeas data. El proyecto
responde a la necesidad de actualizar el régimen colombiano de proteccién de datos
personales frente a fendbmenos como la economia digital, la inteligencia artificial y el
procesamiento automatizado masivo de informacién. Incluye, ademas, previsiones
especificas para el tratamiento de datos en proyectos de investigacion, desarrollo tecnolégico
e innovacion, lo que refuerza la relevancia del analisis aqui desarrollado: el propio legislador
ha reconocido que el marco vigente exige una armonizacion profunda con los retos derivados
de la ciencia abierta y las tecnologias emergentes. Aungue adn no ha concluido su tramite
legislativo, esta iniciativa anticipa la ruta regulatoria que adoptara el pais y pone de manifiesto
la urgencia de establecer lineamientos claros, técnicamente sélidos y éticamente sustentados
para la gestion responsable de datos cientificos.

METODOLOGIA

La investigacion tiene enfoque cualitativo, descriptivo-exploratorio, con componente
documental. Se basa en la revisibn de documentos (normativas, articulos en revistas
cientificas, informes gubernamentales). Este disefio metodoldgico se fundamenta en la
necesidad de comprender un fendémeno normativo emergente mediante el analisis
sisteméatico de fuentes primarias (legislacion, jurisprudencia, documentos de politica publica)
y secundarias (literatura académica especializada), permitiendo identificar vacios
regulatorios, tensiones interpretativas y buenas practicas internacionales aplicables al
contexto colombiano.

Criterios de inclusién y exclusion documental

La seleccion del corpus de andlisis se realizé mediante criterios sistematicos que garantizan
pertinencia, actualidad y representatividad:

El corpus normativo analizado comprende tres ejes: primero, las normas nacionales
vigentes en materia de proteccion de datos personales (Ley 1581 de 2012, Decreto 1377 de
2013) y transparencia publica (Ley 1712 de 2014); segundo, instrumentos internacionales
tanto vinculantes como de soft law con impacto regional, entre ellos las Recomendaciones de
la OCDE,; tercero, politicas publicas sectoriales formuladas por el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, en particular la Politica Nacional de Ciencia Abierta 2022-2031.

La busqueda bibliogréfica se realizo en bases de datos indexadas (Scopus, SciELO,
Redalyc) mediante ecuaciones de busqueda del tipo: (“open science” OR “ciencia abierta”)
AND (“personal data” OR “datos personales”) AND (‘research data” OR “datos de
investigacion”). Se establecié como ventana temporal el periodo 2014-2024, tomando como
punto de partida la Declaracion de Bethesda sobre datos abiertos, con prioridad en
publicaciones en espafol, inglés y portugués. Quedaron excluidos aquellos documentos sin
revision por pares, literatura gris de origen no institucional y trabajos carentes de vinculacion
directa con las dimensiones juridica o ética de la gestion de datos cientificos. Adicionalmente,
se incorporaron referencias conocidas por los autores que resultaban pertinentes para el
analisis.
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Proceso de andlisis de datos

El analisis se estructur6 desde un enfoque hermenéutico-critico en tres momentos
diferenciados. En la fase descriptiva se sistematizaron los contenidos normativos, se
identificaron los principios rectores y se mapearon las obligaciones legales aplicables. La fase
analitica procedié al contraste del marco colombiano con estandares internacionales —
particularmente los principios FAIR, las directrices de la OCDE y la UNESCO, y el RGPD —,
lo que permitié detectar convergencias, divergencias y, especialmente, vacios regulatorios
significativos. Finalmente, la fase propositiva desarroll6 lineamientos mediante una sintesis
interpretativa que integra aportes de la doctrina especializada, el derecho comparado y las
mejores practicas institucionales documentadas en contextos similares.

La triangulacion de fuentes — normativas, académicas e institucionales — contribuy6 a
validar los hallazgos y reforzar la solidez de las conclusiones. El analisis de contenido se llevé
a cabo mediante lectura critica, codificacidbn tematica y la construccion de matrices
comparativas que permitieron sistematizar los contrastes normativos y conceptuales
identificados.

El estudio pretende hacer un examen critico del manejo y uso de datos cientificos en
Colombia, situdndose en la interseccion de dos dinamicas complejas: el fomento de la ciencia
abierta y la garantia del derecho fundamental a la proteccion de datos personales. Este
propésito trasciende la mera descripcidon normativa para buscar la generacién de insumos
conceptuales que orienten una gobernanza ética, responsable y legalmente segura de la
informacion investigativa.

Para alcanzar este fin, la investigacidbn sugiere cinco objetivos especificos que
integran dimensiones legales, institucionales y éticas. En primer lugar, analiza el marco legal
nacional, centrandose en la Ley 1581 de 2012 y su impacto en la generacién de conocimiento.
En segundo lugar, evalla las politicas publicas de Minciencias frente a estandares globales
como los principios FAIR, las recomendaciones de la OCDE vy las directrices de la UNESCO.
En tercer y cuarto lugar se identifican riesgos de reidentificacién y analiza la doctrina y
jurisprudencia nacional para detectar vacios regulatorios en areas sensibles como la
biomedicina. Finalmente, se busca proponer criterios metodolégicos para un modelo de
administracion balanceado

1. Resultados y discusién

1.1. El tratamiento de los datos de investigacién y el lugar de los datos personales
sensibles

El proceso de digitalizacion en la ciencia ha cambiado considerablemente la forma en que se
generan, almacena y distribuyen los datos de investigacion. En los dltimos veinte afios, la
difusién del movimiento de ciencia abierta ha fomentado el concepto de que los datos
producidos en proyectos financiados con fondos publicos tienen que estar accesibles para
ser reutilizados, verificados y ampliados por la comunidad académica y por la sociedad en su
conjunto. Sin embargo, este principio presenta cuestiones complejas cuando los datos
incluyen informacioén personal, especialmente si estos son datos personales sensibles.

Los registros, observaciones o hallazgos que pueden ser empleados, reempleados y
redistribuidos por otros, siempre que se cumplan condiciones basicas de atribucién vy
comparticion (Melero & Herndndez San Miguel, 2014), son considerados datos de
investigacion desde un enfoque conceptual. Esta idea, que se ha adoptado ampliamente en
los @mbitos académicos europeos, esté relacionada con el concepto de datos abiertos de
investigacion y tiene como objetivo promover la replicabilidad y la acumulacion del
conocimiento cientifico.

Ciertamente, la eliminacion de obstaculos econdémicos, juridicos y técnicos para acceder a
informacion cientifica es el fundamento del ideal de apertura, tal como lo evidencia la Open
Society Institute (2001). No obstante, esta apertura no puede considerarse de modo
incondicional. En estudios biomédicos, sociales o antropoldgicos, los datos no son
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simplemente insumos neutrales, sino que son huellas de caminos de vida, reflejos de
identidad y a veces evidencias de vulnerabilidad. Por lo tanto, su tratamiento debe seguir los
principios de necesidad, proporcionalidad, finalidad especifica y consentimiento informado.

Esta tensién ha sido un punto de énfasis en la literatura especializada. Tenopir et al.
(2020) definen los datos abiertos como aquellos que estan disponibles en formatos que son
facilmente accesibles y que se pueden usar de manera libre para cualquier propésito. Sin
embargo, los autores admiten que la voluntad de compartir informacion esta sujeta a
preocupaciones legitimas sobre el uso indebido, la responsabilidad institucional y la
confidencialidad. Tenopir et al. (2011) demostraron en investigaciones anteriores que, a pesar
de que una porcién considerable de los investigadores expresa su deseo de intercambiar
informacion, todavia existen barreras estructurales asociadas con la falta de estandares
definidos, el soporte técnico limitado y la incertidumbre normativa.

Estas conversaciones se enmarcan dentro de un debate tedrico mas extenso acerca
de la ciencia abierta. Fecher y Friesike (2014), citados por Travieso Rodriguez y Ferreira
Araujo (2019), sugieren cinco perspectivas para entender este paradigma: la pragmatica, que
pone el énfasis en la eficiencia; la publica, que se enfoca en la divulgacion; la democratica,
relacionada con el concepto de justicia epistémica; la infraestructural, que se centra en
instrumentos tecnoldgicos; y finalmente, la de evaluacién, que critica los métodos
convencionales de medicion del impacto. Esta clasificacion permite detectar que la apertura
de datos no tiene un solo objetivo, sino que incluye dimensiones politicas, técnicas y éticas
gue deben estar en equilibrio con la proteccién de derechos fundamentales.

En la esfera internacional, varios organismos han admitido explicitamente que existe
una necesidad de equilibrio. Segun la OCDE (2021), acceder a datos de investigacion
financiados con dinero publico es parte fundamental de la economia del conocimiento,
promueve la reutilizacion y el retorno social, aunque supedita esa disponibilidad a
confidencialidad, los derechos de propiedad intelectual y la seguridad. Ademas, la UNESCO
(2021), en su Recomendacion sobre la Ciencia Abierta, sugiere crear marcos regulatorios
completos que integren infraestructura tecnol6gica, capacitacion ética y garantias legales.
Estas directrices globales coinciden en un punto crucial: la dignidad y la autonomia de los
individuos no deben verse amenazadas por el reaprovechamiento de datos.

En este contexto, cobran particular importancia los estandares FAIR (Findable,
Accessible, Interoperable y Reusable), descritos por Wilkinson et al. (2016), que han guiado
la administracion de datos cientificos, entendidos como el conjunto de informacién, registros,
mediciones, observaciones o resultados generados durante procesos de investigacion, a
escala mundial. Estos principios buscan que dichos datos puedan ser localizables,
accesibles, interoperables y reutilizables, con el fin de facilitar su circulacién, verificacion y
aprovechamiento dentro de la comunidad cientifica.

Los principios FAIR no requieren que todos los datos estén disponibles publicamente;
mas bien, requieren que se describan de manera apropiada a través de metadatos,
identificadores persistentes y protocolos claros que faciliten su identificacién y posible
reutilizacion bajo condiciones especificas. Esta diferenciacion es clave cuando se trata de
datos personales sensibles, ya que permite planes de acceso diversificados, anonimizacion
sélida y controles institucionales que disminuyen los peligros de reidentificacion.

En este caso, el modelo europeo es ilustrativo. EI RGPD de la Unién Europea
establece categorias especiales de datos que estan, en principio, prohibidas a menos que
haya consentimiento explicito o se cumplan estrictamente otras bases juridicas. A pesar de
gue Colombia no es miembro de la Unién Europea, este instrumento ha tenido un impacto en
coémo se han formado estandares globales y en como se han interpretado marcos nacionales.
La Ley 1581 de 2012 y sus decretos reglamentarios establecen en el sistema colombiano una
proteccion mas fuerte para los datos sensibles, ademas de requerir la adopcién de medidas
de seguridad apropiadas y la adquisiciobn de autorizaciones que sean verificables e
informadas.

El debate legislativo reciente sobre la modernizacion del régimen de protecciéon de
datos personales en Colombia ha incorporado de manera expresa la dimensién de la
investigacion cientifica, el desarrollo tecnoldgico y la innovacion. El proyecto en tramite
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contempla excepciones y salvaguardas disefiadas especificamente para el tratamiento de
datos con fines investigativos, reconociendo la legitimidad del interés cientifico sin renunciar
a garantias reforzadas cuando se procesan categorias especiales de datos. Amplia, ademas,
las bases normativas del principio de transparencia e introduce disposiciones sobre
evaluacion de impacto en derechos fundamentales, dos cuestiones directamente vinculadas
al uso de tecnologias emergentes. Esta dinamica regulatoria confirma que la tension entre
ciencia abierta y proteccién de datos no constituye un problema meramente abstracto, sino
una cuestion juridica concreta que exige respuestas institucionales técnicamente sdlidas y
normativamente coherentes.

La relacién entre estos marcos internacionales y la situacion de Colombia muestra un
progreso, pero también vacios. Aunque el pais tiene un sistema general de proteccién de
datos personales y proyectos para mejorar la gestion de la informacioén cientifica, todavia no
existe una politica publica completa que trate sistematicamente el manejo de los datos
investigativos, en particular lo relacionado con categorias delicadas. Las préacticas
institucionales difieren entre los centros de investigacion y las universidades; no se
implementan los protocolos de anonimizacion de forma uniforme en todos lados; y la
educacion sobre ética de datos generalmente se basa mas en iniciativas particulares que en
guias nacionales consolidadas.

Esta circunstancia tiene un significado especial en los estudios que incluyen a
poblaciones que han sido vulneradas histéricamente, como comunidades de caracter étnico,
individuos con enfermedades poco comunes 0 personas afectadas por conflictos armados.
En estas circunstancias, la divulgacion de informacion inapropiada puede llevar a la
discriminacién, estigmatizacion o peligros de seguridad. Por lo tanto, la apertura de datos,
que se entiende como un valor inherente a la ciencia moderna, debe tener en cuenta el
principio de no dafio y el deber de proteccion mejorada.

1.2. Enfoques tedricos sobre ciencia abiertay el tratamiento de datos sensibles en
lainvestigacién

La digitalizacion de la investigacion cientifica ha cambiado el eje del debate, pasando de ser
simplemente la difusion de resultados a un tema mas estructural: como se gobiernan los datos
gue respaldan la generacion de conocimiento. En contextos democraticos, en los que una
parte importante de la investigacion recibe financiacion publica, se exige transparencia y
rendicion de cuentas no solo respecto a los descubrimientos publicados, sino también acerca
de los datos primarios, las condiciones para acceder a ellos y los métodos de procesamiento.
Esta evolucion ha permitido la aparicion del paradigma de la ciencia abierta, que se
comprende como un marco normativo, institucional y cultural cuyo propésito es incrementar
la disponibilidad del saber cientifico sin ignorar las limitaciones impuestas por la proteccién
de derechos fundamentales.

Desde la perspectiva tedrica, el término ciencia abierta no se define por un solo
concepto, sino que abarca una serie de enfoques complementarios. Travieso Rodriguez y
Ferreira Araudjo (2019) citan a Fecher y Friesike (2014), quienes definen cinco perspectivas
gue ayudan a entender la complejidad del fenémeno: la pragmatica, enfocada en acelerar el
progreso cientifico y la eficiencia; la publica, centrada en el acceso amplio y la divulgacién; la
democratica, que pone énfasis en participar y en tener justicia epistémica; la evaluativa, que
interroga los sistemas tradicionales de medicion del impacto académico; y la infraestructural,
asociada a repositorios y plataformas tecnolégicas.

Ciertamente, la perspectiva democratica enfatiza que abrir el conocimiento es una
manera de redistribuir el poder cognitivo. No obstante, si los datos de investigacion contienen
informacion acerca de la salud, el origen étnico, las creencias religiosas o las condiciones
socioeconémicas, se debe lograr un equilibrio entre la exigencia de acceso y el deber de
resguardar la dignidad y la intimidad del individuo. Por lo tanto, la ciencia abierta no puede
ser reducida a una politica de publicacién sin restricciones; debe combinarse con soélidos
estandares para el manejo de datos delicados.
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A nivel global, se ha establecido un acuerdo que sostiene que los datos producidos con
financiamiento publico deben estar disponibles para su reutilizacién, siempre y cuando se
apliquen las salvaguardias correspondientes. Peset et al. (2017) sefialan que los datos
adquiridos con recursos publicos son parte del sistema de informacion del sector publico, lo
gue hace razonable la implementacion de politicas de liberacion y reutilizacién. Sin embargo,
enfatizan que esta apertura debe estar sujeta a la proteccién de derechos, el consentimiento
informado y la anonimizacion.

En su Recomendacion sobre la Ciencia Abierta, la UNESCO (2021) sugiere, ademas,
una aproximacion holistica que une marcos regulatorios definidos, capacidades reforzadas e
infraestructuras interoperables. Este instrumento admite explicitamente que la proteccion de
datos personales y el respeto por los preceptos éticos en la investigacién deben ir de la mano
con la apertura. En esa direccion, los estandares FAIR (Findable, Accessible, Interoperable,
Reusable) han tomado un rol crucial como guia técnica para la administracion responsable
de datos, al fomentar metadatos estructurados, condiciones transparentes de reutilizacion e
identificadores persistentes. Sin embargo, su ejecucién requiere una lectura articulada con
sistemas de proteccién de datos, sobre todo cuando se refiere a informacién delicada.

El RGPD ha establecido un modelo riguroso para el manejo de datos personales en
Europa, que también se aplica a la investigacion cientifica. A pesar de que el reglamento
permite excepciones y flexibilidad para propésitos de investigacion, establece obligaciones
como la minimizacion, la limitacion del propésito y la implementacién de medidas técnicas y
organizativas adecuadas. Dado que evidencia que la apertura de datos puede convivir con
normas rigurosas de proteccién, siempre y cuando haya claridad en lo normativo e
institucional, este marco ha tenido un impacto en el debate mundial.

Junto a estos avances, la literatura evidencia obstaculos persistentes. Tenopir et al.
(2011) indican que, a pesar de que un gran nimero de investigadores se muestran dispuestos
a compartir datos, afrontan obstaculos como la falta de respaldo institucional, la incertidumbre
juridica y la carencia de incentivos académicos. Cuando los proyectos implican a grupos
vulnerables o tipos de datos que, si se divulgan sin supervisién, podrian causar
estigmatizacién o riesgos sociales, estos problemas empeoran. Por lo tanto, el manejo de
datos sensibles no solo necesita de infraestructuras tecnoldgicas, sino también de protocolos
éticos estrictos y cambios estructurales en la produccién cientifica.

En Colombia, el debate sobre la ciencia abierta ha progresado de forma paulatina,
aungue todavia de manera discontinua. A pesar de que hay planes institucionales que tienen
como objetivo fomentar politicas y repositorios de acceso abierto, no se ha detectado una
politica nacional completa que conecte de manera sistematica los estandares internacionales
(como los principios FAIR o las directrices de la OCDE) con el régimen interno para proteger
datos personales. Esta ausencia de articulacion se manifiesta en la falta de uniformidad entre
universidades y centros de investigacion, ademas de en vacios relacionados con la
administracion de datos confidenciales.

Por lo tanto, un andlisis critico del estado presente en Colombia sobre el uso vy el
tratamiento de datos cientificos requiere que estas dimensiones tedricas y normativas se
tengan en cuenta de manera conjunta. La ciencia abierta no puede entenderse solo como
una necesidad de transparencia, sino como un proyecto que requiere un balance entre
acceso, responsabilidad y proteccion.

1.3. Avances, desafios y aprendizajes desde experiencias internacionales

El examen de la utilizacién y manejo de datos obtenidos a partir de la investigacion cientifica
no tiene que limitarse al campo técnico. Es un debate que combina la ciencia abierta, la
salvaguarda de los datos personales, las garantias de los derechos fundamentales y la
infraestructura tecnoldgica. Si consideramos el aumento constante de proyectos financiados
con fondos publicos y la gradual digitalizacion de la produccién académica, este debate cobra
especial importancia en Colombia. En este contexto, es relevante analizar algunos casos
internacionales que han lidiado con tensiones parecidas entre apertura y proteccion, para
obtener lecciones utiles para el &mbito nacional.
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Los principios FAIR (Findable, Accessible, Interoperable, Reusable) son uno de los referentes
conceptuales mas significativos en la gobernanza actual de los datos cientificos. Fueron
explicados por Mark D. Wilkinson y sus colaboradores en el afio 2016. Estos principios, mas
gue una norma juridica en el sentido estricto, son un marco orientador con la finalidad de
asegurar que los datos sean localizables a través de identificadores persistentes, accesibles
bajo condiciones claras, interoperables mediante estandares comunes y reutilizables con
metadatos suficientes.

La OCDE ha fomentado su adopcion, ya que desde el 2007 ha publicado sugerencias
acerca del acceso a los datos de investigacion financiados por dinero publico, enfatizando la
importancia de lograr un balance entre la apertura y el respeto a la privacidad, la seguridad y
la propiedad intelectual

En Europa, proyectos como Blue2 Modelling Framework han producido insumos
suficientes para la creacion de politica publica en materia ambiental en érganos como la
Comision Europea (Serpetti et al., 2025). Sin embargo, es necesaria la creacion de
estandares dentro de un marco de protecciéon de los datos personales comunitarios, como el
RGPD, junto a otros marcos de proteccion de creacion por el Legislador en cada pais,
especialmente en el ambito de la salud (Almenar Rodriguez, 2024). EI RGPD no se opone a
la investigacion cientifica, antes bien, establece que es un propésito legitimo del
procesamiento de datos, pero exige obligaciones rigurosas en cuanto a la minimizacion de
datos, el consentimiento, la seudonimizaciéon y la evaluacion de impacto si se refiere a
categorias especiales de datos, como los relacionados con las creencias religiosas, el origen
étnico o la salud.

También en América Latina se perciben progresos significativos en cuanto a la ciencia
abierta. En Chile, la Ley 21.719, a pesar que “Regula la proteccion y el tratamiento de los
datos personales y crea la agencia de proteccién de datos personales”, establece
excepciones en favor de la investigacién cientifica, al restringir derechos como el de
supresion, que le otorga al titular, “derecho a solicitar y obtener del responsable, la eliminacion
de los datos personales que le conciernen”, cuando el tratamiento sea necesario para “fines
histéricos, estadisticos o cientificos y para estudios o investigaciones que atiendan fines de
interés publico” (Art. 7). También el derecho de oposicion, es decir, el “derecho a oponerse
ante el responsable a que se realice un tratamiento especifico o determinado de los datos
personales que le conciernan” puede restringirse cuando el tratamiento tenga los mismos
fines a los que se ha hecho referencia anteriormente (Art. 8). Esto no obsta a que el
responsable deba adoptar medidas de calidad y seguridad suficientes e idoneas para el
tratamiento de datos personales, por el contrario, su incumplimiento es considerado una
infraccion grave (Art. 34 ter.). Por tanto, “quienes establecen los fines y medios para el
tratamiento de datos (responsables de datos) deben demostrar adecuados estandares de
comportamiento, manteniendo registros de actividades de procesamiento y realizando
evaluaciones de impacto para operaciones de alto riesgo” (Lecaros Urzua, 2025, p. 77).

En cuanto a los “datos personales sensibles relativos a la salud y al perfil biolégico
humano”, la Ley establece, como regla general, que sélo puede hacerse tratamiento de éstos
con el consentimiento del titular (Art. 16). No obstante, puede hacerse tratamiento de los datos
personales sensibles sin consentimiento del titular, siempre que “sean utilizados con fines
histéricos, estadisticos o cientificos, para estudios o investigaciones que atiendan fines de
interés publico o vayan en beneficio de la salud humana, o para el desarrollo de productos o
insumos médicos que no podrian desarrollarse de otra manera” (Art. 16 bis). Ahora bien, la
Ley establece también una salvaguarda para los derechos del titular: “Los resultados de los
estudios e investigaciones cientificas que utilicen datos personales relativos a la salud o al
perfil biolégico pueden ser publicados o difundidos libremente. Para ello deberan previamente
anonimizarse los datos que se publiquen” (Art. 16 bis). Desde luego que la ley o el derecho
en general no pueden oponerse al avance cientifico, sin embargo, no pueden desoir el
llamado a establecer unos limites éticos y juridicos claros a la investigacion para que sea
responsable éticamente y respetuosa de los derechos fundamentales de los individuos.

En Brasil, el Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico y Tecnoldgico (CNPQ)
y la Rede Nacional de Pesquisa (RNP) han hecho lo propio impulsando politicas de datos
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abiertos (Silva & Pinto de Melo, 2001, pp. 195-196). También la administracién técnica de
repositorios institucionales se ha visto reforzada gracias al empleo de plataformas como
Dataverse y DSpace (Port da Rocha, et al., 2021). No obstante, el debate no se ha restringido
Unicamente a la infraestructura tecnoldgica. De la Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais,
se infiere también que las universidades estan obligadas a examinar los protocolos de
anonimizacion, las clausulas de consentimiento y las responsabilidades de los investigadores
principales, particularmente en proyectos que abordan datos sanitarios o informacién sobre
comunidades étnicas. Esta experiencia demuestra que, para gobernar datos, es necesario
mantener una conexidn constante entre ética, derecho e ingenieria de la informacién (Mattos
de Aragdo & Schiocchet, 2020).

Colombia, a pesar de haber impulsado politicas de ciencia abierta a través de su
Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, ha enfrentado multiples problemas en su
implementacion, debidos entre otros, a la falta de armonizacion del marco de protecciéon de
datos personales de la Ley 1581 de 2012 con otras normas nacionales, como la Ley 1712 de
2014, conocida como la “Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién
Pudblica”. Pero también a que son pocas las entidades que cuentan con protocolos sélidos de
anonimizacion, metadatos normalizados o identificadores persistentes. Asimismo, la
coordinacioén entre instituciones resulta fragmentada, lo que complica la aplicacién uniforme
de criterios legales y éticos en proyectos que estan financiados con fondos publicos.

Hay otros retos de tipo estructural como el entrenamiento de los investigadores. De
acuerdo a numerosos estudiosos, se identifican deficiencias en el entrenamiento de los
investigadores en el manejo datos, asi como la escazes en incentivos para promover la
ciencia abierta (Alcald, 2018; Woods & Pinfield, 2022). Este diagnéstico se puede aplicar al
contexto de Colombia, en el que los programas de formacién doctoral y los planes de estudio
aln no incluyen médulos sobre licenciamiento abierto, evaluacion del impacto en la privacidad
0 gobernanza de datos.

Por tanto, los aprendizajes a nivel internacional indican que el debate en Colombia no
debe enfocarse Unicamente en expandir el acceso a la informacion, sino también en crear un
modelo integral que incluya estandares interoperables, infraestructura tecnoldgica,
capacitacion especializada y garantias legales efectivas. La experiencia comparativa muestra
gue la ciencia abierta solo es sostenible si cuenta con el respaldo de una cultura institucional
qgue valore los datos como un recurso estratégico y que, a su vez, comprenda su posible
efecto en la dignidad y los derechos de las personas, asi como si esta fundamentada en una
arquitectura normativa clara.

Propuestas

El analisis sostiene que la discusion de datos cientificos en Colombia no puede restringirse a
fomentar el acceso libre, sino que tiene que formar parte de un didlogo mas extenso sobre
gobernanza, ética, resguardo de datos personales y normas internacionales para una gestion
responsable de la informacion. Las propuestas que se exponen a continuacion se
fundamentan, en este contexto, en la revision meticulosa de la literatura académica y de los
instrumentos internacionales pertinentes (como las directrices de la OCDE, el Reglamento
General de Proteccion de Datos europeo y los principios FAIR), asi como del marco juridico
colombiano actual, sobre todo la Ley 1581 de 2012 y su desarrollo reglamentario.

En este contexto, una primera propuesta consiste en fortalecer la institucionalizacién
de los principios FAIR (Findable, Accessible, Interoperable, Reusable) en las politicas
nacionales de ciencia y tecnologia. Estos principios, no constituyen una norma juridica en
sentido estricto, pero si un estandar técnico ampliamente reconocido que orienta la gestion
de datos hacia su localizacion, accesibilidad bajo condiciones claras, interoperabilidad
mediante formatos estandarizados y reutilizacién responsable.

En Colombia, si bien existen iniciativas institucionales que promueven repositorios
digitales y sistemas de informacion cientifica, ain no se advierte una adopcion sistematica y
obligatoria de los principios FAIR como criterio transversal en proyectos financiados con
recursos publicos. Resulta pertinente, por tanto, que las agencias de financiacién incorporen
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como requisito la elaboracion de planes de gestién de datos (Data Management Plans)
alineados con estos estandares, acompafiados de mecanismos de verificacion y seguimiento.

En segundo lugar, se sugiere que las politicas de ciencia abierta y el régimen de
proteccion de datos personales se armonicen explicitamente. La Ley 1581 de 2012 y la
Superintendencia de Industria y Comercio dirigen el marco colombiano, que identifica
categorias particulares de datos sensibles, como los referentes a salud, etnicidad, creencias
religiosas o afiliacién politica. El manejo de estos datos requiere garantias mas estrictas. Esta
clasificacion se ajusta a los estdndares internacionales y a las pautas del RGPD, que define
un régimen riguroso para el manejo de categorias especiales de datos e incluye excepciones
particulares con fines cientificos, siempre que se cumplan condiciones publicas y
protecciones apropiadas.

En tercer lugar, la investigacion cientifica puede coexistir con altos niveles de
proteccién si se emplean métodos estrictos de anonimizaciéon o seudonimizacién, controles
de acceso diferenciados y evaluacion del impacto en la proteccion de datos, segin muestra
la literatura (Marcotte et al., 2023; Pedraza Cordoba y Arévalo Rodriguez, s.f.). Colombia tiene
la posibilidad de progresar hacia el desarrollo de directrices sectoriales concretas para la
investigacion cientifica, que especifiguen cémo implementar el consentimiento informado
amplio, los fundamentos legales alternativos y las exigencias técnicas requeridas en
contextos académicos.

En cuarto lugar, se apunta a potenciar las habilidades técnicas e institucionales de los
centros de investigacion y universidades. Es necesario tanto de la infraestructura tecnolégica,
como de los equipos capacitados y de la cultura organizacional para implementar
efectivamente politicas de datos abiertos, ademas de las normas formales (Cabello, 2023).
En Colombia, aun hay grandes diferencias entre las instituciones que cuentan con mas
tecnologia y las que estan situadas en zonas con menos recursos. Es fundamental
implementar una infraestructura de datos y fomentar programas de capacitacion en gestion
de datos y proteccion de datos personales (Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, 2023).

Se sugiere, en quinto lugar, construir infraestructuras interoperables a nivel nacional
gue posibiliten el seguimiento y la proteccién de los datos cientificos. La interoperabilidad no
se consigue solo creando repositorios independientes, sino también adoptando
identificadores persistentes (PIDs), metadatos mejorados y normas de catalogacion
comunes, como lo demuestra la experiencia comparativa. La conexion entre plataformas
internacionales, sistemas nacionales de informacién y repositorios institucionales ayudaria a
que la produccion cientifica colombiana sea mas visible y se integre mejor en redes globales,
manteniendo criterios de acceso diferenciado si la informacion es sensible. Esta
interoperabilidad debe concebirse como un mecanismo de gobernanza que permita rastrear
el uso de los datos, establecer responsabilidades claras y prevenir usos indebidos.

Por dltimo, es importante crear estimulos financieros y académicos que valoren la
administracion responsable de datos como un componente insustituible del trabajo cientifico.
Los investigadores tendrdn un escaso incentivo para invertir recursos y tiempo en la
documentacion, curaduria y liberacién controlada de sus datos mientras que la evaluacion
académica siga enfocandose casi Unicamente en las publicaciones. La incorporacion de
indicadores vinculados a la calidad de los planes de gestion, la existencia de conjuntos de
datos que puedan reutilizarse y el acatamiento de normas éticas podria ayudar a cambiar
poco a poco la cultura cientifica del pais.

Desafios institucionales, financieros y culturales para la implementacién

La viabilidad de las propuestas aqui planteadas no depende Unicamente de su solidez
conceptual, sino de su factibilidad real dentro del contexto institucional, presupuestario y
cultural colombiano. Del analisis de la literatura especializada y de experiencias
internacionales comparables se desprenden al menos cuatro érdenes de desafios que resulta
indispensable considerar en cualquier estrategia de implementacion.
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En primer lugar, los desafios de infraestructura tecnoldgica y capacidad técnica representan
una barrera estructural de primer orden. Adoptar los principios FAIR y construir repositorios
interoperables exige inversiones sostenidas en plataformas digitales, sistemas de
identificadores persistentes (DOI, ORCID), estandares de metadatos y protocolos de
preservacion digital. No obstante, existe una marcada asimetria entre las universidades
colombianas. Mientras algunas instituciones de Bogota, Medellin o Cali disponen de
infraestructuras relativamente sdélidas, las universidades regionales y publicas de menor
tamafio enfrentan restricciones presupuestarias que dificultan incluso el sostenimiento basico
de repositorios institucionales. Esta brecha digital en el ecosistema académico colombiano
obliga a que cualquier politica nacional de ciencia abierta contemple mecanismos de
financiacién diferenciada, asistencia técnica y fortalecimiento institucional en regiones con
menores recursos.

En segundo término, los desafios de capacitacion y cambio cultural merecen atencién
especial. Como han documentado Woods y Pinfield (2022) y Alcala (2018), la resistencia de
los investigadores a compartir datos no obedece Unicamente a factores técnicos, sino a
preocupaciones legitimas sobre el uso indebido, la falta de reconocimiento académico y la
ausencia de incentivos institucionales. En Colombia, donde los sistemas de evaluacion
académica contindan privilegiando casi exclusivamente las publicaciones en revistas
indexadas, invertir tiempo y recursos en la curaduria, documentacion y liberacién controlada
de datos carece de retornos evidentes en términos de promocidon docente o0 acceso a
financiaciéon. Resulta indispensable, por tanto, reformar los criterios de evaluacion tanto de
MinCiencias como de las universidades, incorporando indicadores vinculados a la gestion
responsable de datos, la elaboracion de planes de gestidén de datos (Data Management Plans)
y la disponibilidad de conjuntos de datos reutilizables. Igualmente, necesario es integrar en
los programas de doctorado y maestria moédulos obligatorios sobre ética de datos,
licenciamiento abierto, técnicas de anonimizacién y normativa de proteccién de datos
personales.

En tercer lugar, los desafios de coordinacion interinstitucional configuran un escenario
de consideracion. Las politicas de ciencia abierta en Colombia se desarrollan actualmente de
forma fragmentada: varias universidades han adoptado politicas institucionales de acceso
abierto, pero sin criterios uniformes sobre qué datos deben liberarse, bajo qué licencias y
mediante qué protocolos de anonimizacion. La ausencia de articulacion efectiva entre
MinCiencias, las universidades, la Superintendencia de Industria y Comercio (como autoridad
de protecciébn de datos), los comités de ética en investigacion y, segun el caso, la
Procuraduria General de la Nacion, genera inconsistencias normativas y vacios de
supervision. La experiencia de paises como Brasil — con su Red Nacional de Investigacion y
Desarrollo (RNP) — o Chile — con politicas sectoriales de datos abiertos — demuestra que es
posible construir redes interinstitucionales funcionales mediante protocolos claros,
financiacién compartida e incentivos efectivos para la cooperacion.

Finalmente, los desafios de sostenibilidad financiera a largo plazo no pueden
soslayarse. Los repositorios digitales, las plataformas de gestidon de datos y los sistemas de
preservacion demandan financiacion recurrente que trasciende los ciclos de proyectos
individuales. La dependencia de financiacion por convocatoria introduce riesgos de
discontinuidad y pérdida de informacién una vez concluidos los proyectos. Se hace necesario,
en consecuencia, que MinCiencias y el Gobierno Nacional establezcan lineas
presupuestarias permanentes destinadas especificamente a la sostenibilidad de
infraestructuras de datos cientificos, reconociendo que estas constituyen bienes publicos
estratégicos para el desarrollo del conocimiento nacional.

Estos desafios no invalidan las propuestas formuladas, pero evidencian que su
implementacién efectiva exige una aproximacion sistémica capaz de integrar reformas
normativas, inversion sostenida, transformaciones en la cultura académica y fortalecimiento
de capacidades institucionales. Solo desde esta vision integral resultara posible consolidar
un modelo de ciencia abierta que respete los derechos fundamentales y genere valor social
tangible.

Proteccion de datos personales y ciencia abierta en Colombia
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Para concluir, las sugerencias ofrecidas en este trabajo se basan en un principio rector: la
apertura de datos cientificos no es un objetivo independiente o una exigencia puramente
técnica, sino una herramienta destinada a mejorar la calidad, la transparencia y el impacto
social de la investigacion. La disponibilidad de datos posibilita que los resultados sean
verificados de manera independiente, facilita que los estudios sean reproducibles, fomenta la
innovacioén a través del uso responsable de la informacién y mejora el acceso al conocimiento
financiado con recursos publicos. No obstante, estos beneficios solamente se concretizan si
la apertura se establece siguiendo principios de proporcionalidad, responsabilidad y respeto
por los derechos fundamentales.

La situacion actual en Colombia muestra progresos relevantes tanto a nivel normativo
como discursivo. La adopcion de politicas de acceso abierto, la integracion cada vez mas
frecuente del lenguaje de ciencia abierta en documentos institucionales y el fortalecimiento
del régimen de proteccién de datos personales evidencian un progreso significativo en
comparacion con las décadas pasadas. Sin embargo, al examinar de manera critica la
literatura y la practica institucional, es posible notar que estos avances no siempre se
convierten en mecanismos operativos solidos. Existen déficits estructurales que tienen que
ver con la carencia de directrices especificas para la investigacién cientifica, la divisién entre
universidades y entidades financiadoras, las limitaciones técnicas en ciertas zonas y el
insuficiente manejo de datos como elemento fundamental del trabajo investigativo.

En resumen, en Colombia la ciencia abierta solo podr4 implementarse con cimientos
éticos y duraderos si se entiende que la apertura de datos es un componente de una politica
publica integral, que busca tanto optimizar el valor social del conocimiento como asegurar la
proteccion real de los derechos fundamentales. La capacidad de demostrar que la
transparencia y la innovaciéon pueden convivir con el respeto absoluto a la dignidad y
privacidad de los participantes en las investigaciones sera un factor clave para determinar si
el ecosistema cientifico es legitimo o no.

1.4. Estandares internacionales y su articulacion con el contexto colombiano

No se puede discutir sobre el estado actual del uso y manejo de datos cientificos en Colombia
sin tener en cuenta el contexto técnico y normativo a nivel global. Hoy en dia, la gobernanza
de datos cientificos esté influenciada por estandares internacionales que afectan tanto a las
practicas institucionales como a la creaciébn de politicas publicas. Por lo tanto, es
imprescindible analizar de manera sistematica los principios FAIR, las directrices de la OCDE
y el RGPD europeo para determinar su alcance, sus tensiones y sus posibilidades de
integracion en el sistema colombiano.

Los principios FAIR (Findable, Accessible, Interoperable, Reusable) son un marco de
referencia para la administracion de datos cientificos en ambitos digitales. No es su objetivo
establecer una apertura sin restricciones, sino asegurar que los datos puedan ser localizados
a través de identificadores persistentes, que estén descritos con metadatos estandarizados y
sean accesibles bajo condiciones explicitas y reutilizables segun licencias especificas.

Segun la literatura especializada, para llevar a cabo de manera adecuada los
principios FAIR se requiere que exista una infraestructura técnica solida y una cultura
institucional que aprecie el valor estratégico de los datos como activos cientificos (Mons et
al., 2017). A pesar de que en Colombia hay repositorios institucionales y plataformas de
acceso abierto, la implementacién sistematica de estos principios todavia esta en una etapa
temprana y no cuenta con pautas obligatorias estandarizadas.

Por otro lado, las recomendaciones de la OCDE acerca del acceso a datos de estudios
que cuentan con financiacién publica han fortalecido un enfoque equilibrado entre proteccion
y apertura. Desde 2007, con una actualizacién en 2021, la OCDE ha sugerido que los
gobiernos fomenten el acceso a la informacion obtenida de investigaciones financiadas con
fondos publicos, siempre y cuando se implementen salvaguardas apropiadas para garantizar
la privacidad, la confidencialidad y los derechos de propiedad intelectual.
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La articulacién entre los principios FAIR, las recomendaciones de la OCDE y el RGPD
presenta un reto conceptual importante: como armonizar la reutilizaciéon y apertura de los
datos con la salvaguarda real de derechos fundamentales. Esta tensién no es necesariamente
contradictoria, siempre que el enfoque de apertura se base en la apertura responsable, donde
la privacidad por disefio (privacy by design) (European Commission, 2018) y la ética de
investigacion se fusionen con la transparencia y la reproducibilidad. En Colombia, esta
perspectiva podria verse reflejada en la demanda de planes para gestionar datos que incluyan
el analisis de riesgos en cuanto a proteccidn de datos personales desde las etapas tempranas
de los proyectos.

Igualmente, la experiencia comparativa evidencia que los estandares internacionales
no funcionan de forma automéatica; necesitan procesos de ajuste en el contexto. La mera
adopcion formal de lineamientos o principios no asegura su eficacia si no se incluye
capacitacion, herramientas técnicas y sistemas de supervision. Por lo tanto, para robustecer
el ecosistema de datos cientificos en Colombia no solo se requieren reformas a nivel
normativo, sino también la creacion de redes interinstitucionales que permitan compartir
buenas practicas y desarrollar competencias técnicas.

Estos estdndares internacionales constituyen unas pautas confiables para dirigir el
cambio de la politica de datos de investigacion en Colombia. La integracidén consistente de
los principios FAIR, las pautas de la OCDE vy los parametros del RGPD no debe considerarse
como un mandato externo, sino como una oportunidad para actualizar la gestion de datos
cientificos utilizando criterios de responsabilidad, interoperabilidad y respeto a la dignidad
humana. Unicamente mediante esta integracion sistematica se podra establecer un modelo
de ciencia abierta que junte la transparencia, la innovacion y la defensa eficaz de los derechos
fundamentales.

CONCLUSION

El examen critico de la legislacion colombiana, las politicas institucionales y las normas
internacionales muestra que el régimen actual de proteccion de datos (en especial la Ley
1581 del afio 2012) no es suficiente para hacer frente a las dinamicas de la ciencia abierta y
al adecuado uso y tratamiento de datos personales en contextos de Big Data y transformacion
digital. Se demuestra que hay una tension estructural entre la divulgacion de datos cientificos
financiados con fondos publicos y el aseguramiento efectivo del derecho fundamental a
proteger los datos personales, sobre todo en casos en que la informacion es sensible.
Después de la comparaciéon y el estudio doctrinal, se detectaron desafios institucionales,
vacios regulatorios y fragmentacién normativa.

La inminente modernizacién del marco de proteccion de datos personales en
Colombia constituye una coyuntura decisiva para incorporar, desde el disefio normativo
mismo, los principios de ciencia abierta responsable desarrollados en este estudio. El
legislador tiene ante si la posibilidad de construir un régimen que, sin entorpecer la innovacion
cientifica ni el acceso al conocimiento, establezca controles efectivos sobre el tratamiento de
datos sensibles, mecanismos de rendicidén de cuentas y procedimientos de evaluacion ética
ex ante. La experiencia comparada aqui analizada demuestra que es viable disefiar marcos
regulatorios suficientemente flexibles para permitir la reutilizacion de datos bajo condiciones
precisas, diferenciando niveles de acceso segun la naturaleza de la informacién y los riesgos
gque esta entrafa.
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RESUMEN

El articulo analiza los desafios de educar para la seguridad y la justicia en contextos
atravesados por violencia estructural, desigualdad e impunidad, con especial atencién a
América Latina y, en particular, a México. Se parte de la premisa de que la formacién juridica
y criminolégica no puede reducirse a la transmision dogmatica de normas ni a la repeticiéon
acritica de categorias sobre delito, castigo y seguridad, pues ello tiende a reproducir el
formalismo juridico, la cultura del control y las racionalidades actuariales del riesgo. El objetivo
del trabajo es articular tres planos que con frecuencia se estudian por separado: la
investigacion juridica y criminologica critica, la pedagogia critica y la practica docente.
Metodolégicamente, se trata de un estudio tedrico-documental sustentado en bibliografia
especializada sobre educacién juridica, criminologia critica, sociologia juridica, pedagogia
critica, metodologia de la investigacion y derechos humanos, asi como en documentos
institucionales y académicos relativos a violencia, inequidad y educacion superior. El analisis
muestra, en primer lugar, que la violencia y la desigualdad no constituyen un telén de fondo
externo a la ensefianza del derecho y la criminologia, sino una condicién estructurante de la
formacion en contextos latinoamericanos. En segundo lugar, evidencia que el formalismo
juridico y la racionalidad actuarial limitan la posibilidad de comprender criticamente los
procesos de criminalizacion, la selectividad penal y la violencia institucional. En tercer lugar,
identifica a la pedagogia critica, la educacion clinica, la investigacién-accion participativa, la
reflexion sistematica sobre la practica docente y el uso critico de tecnologias digitales como
vias pertinentes para formar profesionales con sensibilidad ética, capacidad analitica e
intervencidn responsable frente a contextos de violencia e inequidad. Se concluye que educar
para la seguridad y la justicia exige comprender la docencia como una practica politica y ética,
capaz de vincular aula, territorio e instituciones para producir conocimiento situado y
contribuir, aunque sea de manera parcial, a la construccién de condiciones mas dignas de
convivencia y justicia.

Palabras Claves: educacion juridica critica; criminologia critica; pedagogia critica;
investigacion juridica y criminolégica; practica docente; violencia e inequidad.

ABSTRACT

This article examines the challenges of educating for security and justice in contexts marked
by structural violence, inequality, and impunity, with particular attention to Latin America and
especially Mexico. It starts from the premise that legal and criminological education cannot be
reduced to the dogmatic transmission of rules or to the uncritical repetition of categories
related to crime, punishment, and security, since such approaches tend to reproduce legal
formalism, the culture of control, and actuarial rationalities of risk. The aim of the paper is to
articulate three dimensions that are often addressed separately: critical legal and
criminological research, critical pedagogy, and teaching practice. Methodologically, the study
follows a theoretical-documentary approach based on specialized literature on legal
education, critical criminology, socio-legal studies, critical pedagogy, research methodology,
and human rights, as well as institutional and academic documents dealing with violence,
inequality, and higher education. The analysis shows, first, that violence and inequality are not
merely an external background to the teaching of law and criminology but a structural condition
of education in Latin American contexts. Second, it demonstrates that legal formalism and
actuarial rationality constrain the critical understanding of criminalization processes, penal
selectivity, and institutional violence. Third, it identifies critical pedagogy, clinical legal
education, participatory action research, systematic inquiry into teaching practice, and the
critical use of digital technologies as relevant pathways for training professionals with ethical
sensitivity, analytical capacity, and responsible intervention skills in contexts of violence and
inequality. The article concludes that educating for security and justice requires understanding
teaching as an ethical and political practice capable of connecting classroom work, social
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territories, and institutions in order to produce situated knowledge and contribute, even
partially, to more dignified conditions of coexistence and justice.

Keywords: critical legal education; critical criminology; critical pedagogy; legal and
criminological research; teaching practice; violence and inequality.

INTRODUCCION

Educar para la seguridad y la justicia en sociedades afectadas por la violencia, la desigualdad
y la desconfianza hacia las instituciones no es una consigna retérica, sino un reto estructural
para las facultades de derecho, los programas de criminologia y los dispositivos de formacién
docente. En América Latina —y particularmente en México— los altos niveles de violencia, la
persistencia de la impunidad, las brechas de desigualdad y la fragilidad de la legitimidad
institucional cuestionan el modo en que se ensefia el derecho y la criminologia, asi como el
tipo de investigacion que se produce desde la actividad docente. Dicho de otro modo, no
basta con formar operadores técnicamente competentes si la formacién misma elude los
contextos concretos en los que el derecho se aplica, se incumple, se instrumentaliza o
produce nuevas exclusiones.

Durante décadas, buena parte de la educacién juridica latinoamericana se organizd
en torno a un modelo dogmatico-exegético, centrado en la memorizacion de cédigos, la
repeticion de doctrinas y el analisis abstracto de sentencias, con escasa atencién a la
dimensién empirica del sistema de justicia y a las experiencias concretas de las personas que
interactdan con él. Garcia Villegas y Rodriguez Garavito (2003) advirtieron tempranamente
gue un enfoque critico del derecho en América Latina requeria superar la concepcion estrecha
heredada del formalismo juridico, segun la cual el derecho se reduce a un conjunto de normas
positivas relativamente auténomas respecto de la economia, la politica y la vida social. En
esa misma linea, Montoya Vargas (2014) muestra que las reformas de la educacién juridica
latinoamericana contintan enfrentando obstaculos persistentes: curriculos
sobredogmatizados, ensefianza poco problematizadora, débil articulaciéon entre teoria y
realidad social y escaso desarrollo de metodologias activas capaces de promover justicia
social e interés publico.

De forma paralela, la criminologia se institucionalizé en numerosos espacios como un
saber auxiliar del control penal, con énfasis en la clasificacién, la vigilancia y la correccién de
poblaciones empobrecidas, juveniles y estigmatizadas. La lectura critica de Garland (2005)
resulta central en este punto. Su andlisis de la cultura del control permite comprender que la
transformacion del campo penal contemporaneo no se explica s6lo por una evolucién técnica
de las ciencias criminales, sino por reconfiguraciones institucionales, politicas y econ6micas
gue desplazan la idea de rehabilitacién, debilitan el enfoque social del delito y fortalecen
lenguajes gerenciales de riesgo, eficiencia y costo-beneficio. En este marco, las denominadas
nuevas criminologias de la vida cotidiana conciben el delito como un riesgo normal de la vida
moderna que debe ser calculado, administrado y prevenido, mas que comprendido en sus
raices estructurales e historicas.

Este giro dialoga con perspectivas como la teoria de las actividades rutinarias, que
desplazaron parte de la atencion criminolégica hacia las oportunidades delictivas, los
entornos y la prevencion situacional, antes que hacia las raices estructurales de la violencia
(Cohen & Felson, 1979).

El desplazamiento es profundo. La pregunta clasica acerca de por qué una persona
delinque deja paso a interrogantes sobre qué grupos representan mayor riesgo y coOmo
gestionar ese riesgo con tecnologias de clasificacion, vigilancia y prediccién. La criminologia
actuarial o del riesgo se centra, asi, en la prediccion de reincidencia, la clasificacion de
poblaciones y la administracion de riesgos agregados antes que en la comprensién de
trayectorias humanas, desigualdades historicas o procesos de criminalizacion selectiva. Este
giro no sélo reorganiza las instituciones penales; también modifica las formas en que el
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derecho penal y la criminologia son ensefiados. Cuando la ensefianza reproduce sin
problematizacion este léxico técnico, el aula deja de ser un espacio de reflexion critica y se
convierte en un dispositivo de legitimacion del control.

Estas transformaciones dialogan de manera sugerente con la critica freireana de la
educacién bancaria. Freire (2012) cuestion6 un modelo de ensefianza en el que el
estudiantado aparece como receptor pasivo de contenidos y el profesorado como depositario
exclusivo del saber legitimo. Trasladada a la educacion juridica y criminologica, esta critica
obliga a examinar cémo la ensefanza puede reproducir —o desafiar— relaciones de poder,
estereotipos y practicas institucionales que sostienen la inequidad y la violencia. La afinidad
critica entre la educacion bancaria y la racionalidad actuarial es relevante: asi como el
estudiante es tratado como objeto de una técnica pedagdgica, las personas y comunidades
sometidas al control penal son tratadas como unidades de riesgo dentro de categorias
poblacionales que deben ser administradas. En ambos casos, el saber experto se presenta
como neutral, técnico y despolitizado, mientras que las voces de quienes viven la violencia,
la pobreza, la discriminacién o la criminalizacién quedan en los margenes de la produccién
de conocimiento.

Frente a este panorama, la educacion juridica y criminoldégica no puede limitarse a
transmitir normas, teorias o técnicas de clasificacion del delito. Debe preguntarse por el tipo
de subijetividades profesionales que forma, por los significados que atribuye a categorias
como seguridad, justicia, victima, delito y castigo, y por la manera en que el aula puede
convertirse en un espacio de reproduccion de desigualdades o, alternativamente, en un
espacio de problematizacion critica. Ello supone reconocer que la docencia nunca es neutral:
selecciona autores, prioriza ciertos problemas, excluye otros, define qué experiencias son
dignas de ser escuchadas y cuales permanecen invisibles. En este sentido, la practica
docente constituye una forma de intervencién politica y simbolica sobre el mundo social.

En América Latina, esta cuestion adquiere una urgencia particular. La coexistencia
entre un orden juridico formalmente garantista y realidades atravesadas por homicidios,
desapariciones, violencia de género, abusos policiales, tortura, desplazamientos y violaciones
graves de derechos humanos obliga a revisar la distancia entre la promesa normativa del
derecho y su funcionamiento efectivo. Dicha distancia no puede ser tratada como un
accidente externo al curriculo. Debe ser incorporada como problema central de la formacién.
En el caso mexicano, esta necesidad se vuelve todavia mas visible por la persistencia de la
cifra negra, la desconfianza hacia las instituciones de procuracién y administracion de justicia
y la percepcién social de impunidad. A ello se suma la presencia de violencias especificas en
espacios educativos superiores, como muestra Galindo Castro (2024) al analizar la violencia
de género estructural y las formas de omision institucional en una facultad universitaria, lo
gue confirma que la discusién sobre justicia, violencia e inequidad no es ajena al propio
territorio universitario.

La literatura critica sobre educacion juridica ha insistido en que este problema no se
resuelve simplemente afladiendo asignaturas de derechos humanos o de ética profesional a
planes de estudio ya consolidados. El problema es mas profundo y exige revisar la l6gica
misma de la formacién. Londofio Toro (2015) y Wilson (2017) destacan que la educacion legal
clinica ha abierto posibilidades relevantes para desplazar el formalismo, conectar el
aprendizaje con problemas reales, articular teoria y practica y reintroducir en la formacion la
cuestion de la justicia social. Las clinicas juridicas, el litigio estratégico, el trabajo con
comunidades, la educacion basada en problemas y otras pedagogias de la practica muestran
gue es posible formar profesionales técnicamente solventes y, al mismo tiempo, sensibles a
los efectos concretos del derecho sobre las vidas de las personas.

Desde la criminologia critica, la discusién converge en un punto semejante. Loza
(2025), al recuperar los aportes pioneros de Lola Aniyar y Rosa del Olmo, recuerda que la
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criminologia latinoamericana critica cuestioné tempranamente el positivismo criminolégico y
mostrd que el delito no es una entidad natural sino una construccién histérica e institucional
atravesada por relaciones de poder. Esta perspectiva obliga a repensar la ensefianza de la
criminologia: no como un saber meramente explicativo o clasificatorio del comportamiento
desviado, sino como un campo que debe interrogar quién define el delito, cdmo opera la
criminalizacion, a qué poblaciones alcanza el castigo y qué vinculos existen entre pobreza,
racismo, patriarcado, exclusién y control penal.

A partir de estos debates, este articulo formula la siguiente pregunta orientadora:
¢como articular investigacion juridica y criminolégica critica, pedagogia critica y practica
docente para formar profesionales capaces de comprender e intervenir en contextos de
violencia e inequidad? Su objetivo general es analizar los desafios de educar para la
seguridad y la justicia en dichos contextos y proponer una articulacion entre investigacion
critica, formacion docente y metodologias de ensefianza situadas. La tesis central sostiene
gue no es posible educar para la seguridad y la justicia sin una investigacion que problematice
el funcionamiento real de las instituciones y practicas de control social; sin una criminologia
consciente de su caracter politico y de sus implicaciones en la gestién de la pobreza, el género
y la raza; y sin una préactica docente fundada en principios de pedagogia critica, capaz de
formar sujetos que investiguen, lean criticamente la realidad e intervengan en ella desde una
ética de los derechos humanos.

La pertinencia del tema también se relaciona con transformaciones recientes en la
educacion superior. La incorporacion de tecnologias digitales, plataformas de aprendizaje e
inteligencia artificial amplia posibilidades de acceso a informacién y andlisis, pero también
puede intensificar sesgos, naturalizar formas de vigilancia, simplificar procesos de produccion
de conocimiento y debilitar la reflexion critica si se las asume como instrumentos neutros. Por
ello, el reto no consiste s6lo en “modernizar” la educacion juridica y criminoldgica, sino en
someter a examen critico las herramientas, lenguajes y dispositivos que hoy median la
ensefianza, la investigacion y el control.

El trabajo se desarrolla desde un enfoque tedrico-documental y no presenta resultados
empiricos originales. Su aporte se sitla en el plano analitico y propositivo: construir un marco
de inteligibilidad que permita orientar practicas de docencia e investigacion en derecho y
criminologia comprometidas con la justicia social. En ese sentido, mas que ofrecer una receta
pedagdgica cerrada, busca reorganizar un conjunto de debates que suelen aparecer
fragmentados y ponerlos en diadlogo con los desafios concretos de ensefiar en contextos de
violencia e inequidad.

METODOS Y MATERIALES

El estudio se desarrollé desde un enfoque tedrico-documental de caracter analitico e
interpretativo. La decision metodoldgica responde al propio objeto de estudio: examinar como
se articulan, en la literatura especializada, la educacion juridica critica, la criminologia critica,
la pedagogia critica y la practica docente en contextos de violencia e inequidad. No se trato,
por tanto, de un trabajo de campo ni de una investigaciéon con levantamiento de datos
primarios, sino de una reconstruccion argumentativa sustentada en fuentes bibliogréaficas y
documentales pertinentes para el problema planteado.

El corpus de analisis estuvo integrado por cuatro conjuntos de materiales. En primer
lugar, obras y articulos sobre educacion juridica critica y educacion legal clinica, entre ellos
los aportes de Garcia Villegas y Rodriguez Garavito (2003), Montoya Vargas (2014), Londofio
Toro (2015), Wilson (2017) y Monroy-Cely (2018), que permiten problematizar el formalismo
juridico, las limitaciones curriculares y las potencialidades de las pedagogias activas en
América Latina. En segundo lugar, textos de criminologia critica, sociologia juridica y teoria
del control social, con énfasis en Garland (2005), Zaffaroni (2011), Garcia Ramirez (2008) y
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Loza (2025), utiles para comprender la selectividad penal, la cultura del control, la produccion
social del delito y la critica latinoamericana al positivismo criminologico. En tercer lugar, se
revisaron obras de pedagogia critica y teoria de la reproduccion, particularmente Freire (2012)
y Bourdieu y Passeron (1996), a fin de analizar la docencia como espacio de poder,
reproduccion simbdlica y posibilidad de problematizacién. En cuarto lugar, se incorporaron
documentos institucionales y estudios especificos sobre violencia, derechos humanos y
educacion superior, tales como la CIDH (2019), ONU Mujeres (2023), Galindo Castro (2024)
y Rubiano Cepeda, Bedoya Rios y Benavides Franco (2024).

El procedimiento analitico se organizé en cuatro momentos. El primero consistié en
una lectura exploratoria y de delimitacion conceptual para identificar categorias centrales y
relaciones significativas entre violencia, inequidad, docencia, investigacion, control penal y
justicia. El segundo momento implicé una lectura comparativa y de articulacion tematica
orientada a organizar las fuentes en tres ejes principales: a) violencia e inequidad como
contexto de formacion; b) limites del formalismo juridico y de la racionalidad actuarial; y c)
potencialidades de las pedagogias criticas y clinicas para transformar la ensefianza juridica
y criminolégica. El tercer momento consistié en una sintesis interpretativa, mediante la cual
se reconstruyeron convergencias, tensiones y vacios entre las fuentes revisadas. Finalmente,
el cuarto momento se orienté a una elaboracion propositiva, en la que se identificaron lineas
de accién pedagogica e investigativa coherentes con la tesis del articulo.

El andlisis no pretendié exhaustividad bibliografica absoluta, sino consistencia
argumentativa y pertinencia tematica. Se privilegiaron fuentes que permitieran articular el
problema de la educacion juridica y criminoldgica con debates sobre violencia, desigualdad,
criminalizacion y docencia critica en América Latina. Asimismo, se adopté una ldgica de
prudencia interpretativa: dado que no se dispone de evidencia empirica propia, los hallazgos
se formulan como resultados del analisis documental y no como generalizaciones causales
sobre todas las instituciones o programas de formacion juridica y criminolégica.

Este alcance metodoldgico tiene implicaciones importantes. Por un lado, permite
construir una mirada amplia y relacional sobre un problema que suele abordarse de manera
fragmentada en la literatura. Por otro, obliga a evitar afirmaciones excesivas respecto de
impactos directos en el aprendizaje o en la practica profesional, pues tales afirmaciones
requeririan estudios empiricos especificos. En el contexto mexicano, también se ha sefialado
la necesidad de repensar de manera articulada la docencia y la investigacion juridicas,
especialmente frente a la persistencia de modelos tradicionales de ensefianza y a la exigencia
de una formacién con mayor compromiso social (Sanchez Vazquez, 2014). En consecuencia,
el articulo se ubica en el registro de la reflexibn académica fundamentada, con vocacion
propositiva y apertura a futuras investigaciones de caso, analisis curriculares, etnografias
educativas o estudios de evaluacién de experiencias clinicas y restaurativas.

RESULTADOS

Violencia e inequidad como marco estructural de la formacion

El analisis documental muestra, en primer lugar, que cualquier reflexion sobre educacion
juridica y criminoldgica relevante para América Latina debe partir del reconocimiento de que
la ensefianza se desarrolla en contextos atravesados por violencia, desigualdad,
desconfianza institucional e impunidad. Estos elementos no constituyen simplemente un
contexto externo o un trasfondo sociolégico indiferente al curriculo. Por el contrario,
configuran condiciones estructurales que afectan la experiencia educativa, la forma en que el
estudiantado se relaciona con el derecho y la criminologia y las expectativas que se depositan
sobre las instituciones de justicia.
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Los documentos revisados permiten sostener que en amplias zonas de la region las
categorias juridicas de seguridad, justicia, legalidad, victima, delito y castigo estan
atravesadas por experiencias concretas de precariedad, miedo, arbitrariedad y desproteccion.
La distancia entre el lenguaje normativo de los derechos y el funcionamiento efectivo de las
instituciones no es un problema lateral. Constituye un desafio de formacion. Cuando los
estudiantes aprenden derecho en sociedades donde la denuncia rara vez garantiza
investigacion eficaz, donde la prisibn preventiva se usa abusivamente o donde las
instituciones policiales son percibidas con sospecha, la ensefianza no puede suponer un
escenario abstracto de legalidad plena. Debe tomar esa fractura como punto de partida para
la reflexion critica.

En el caso mexicano, esta constatacion se vuelve especialmente significativa por la
persistencia de una amplia cifra negra, el déficit de confianza hacia las autoridades de
seguridad y justicia y la percepcion social de ineficacia institucional. Aungue este articulo no
presenta una medicion propia de tales fenomenos, la literatura institucional y académica
citada en el manuscrito coincide en sefalar la brecha entre victimizacion, denuncia y acceso
efectivo a la justicia. Esa brecha no sélo impacta a las victimas; también modela las
expectativas con las que el estudiantado llega a las aulas y configura los sentidos desde los
cuales interpreta el derecho penal, la criminologia y la funcién del Estado.

Ademas, la violencia no se expresa solo en el espacio publico o en el sistema penal,
sino también en la propia educacion superior. Galindo Castro (2024) analiza como la violencia
de género estructural, la omision institucional y la ruptura simbolica pueden reproducirse en
un espacio universitario, mostrando que los entornos educativos tampoco estan exentos de
las légicas de desigualdad que el articulo discute. Este hallazgo es relevante porque desplaza
la cuestién de la violencia del &mbito exclusivamente externo al aula y obliga a considerar
que la universidad es también un territorio donde operan relaciones de poder, silencios
institucionales y disputas por el reconocimiento.

De este modo, uno de los resultados méas importantes del andlisis consiste en afirmar
que la violencia y la inequidad deben constituirse en ejes de problematizacién curricular. No
basta con tratarlas como temas optativos, coyunturales o complementarios. Son condiciones
estructurantes de la formacién. Ello implica revisar la figura implicita del estudiante abstracto,
neutro y desvinculado de trayectorias de violencia, exclusion o discriminacion. Muchas y
muchos estudiantes de derecho y criminologia han vivido experiencias directas o indirectas
de victimizacion, violencia comunitaria, violencia de género, arbitrariedad institucional o
fragilidad estatal. Sin embargo, los planes de estudio suelen estar organizados como si se
ensefara en sociedades pacificadas, con instituciones legitimas y accesibles para todos.

Reconocer este desfase tiene efectos pedagdgicos concretos. Significa, por ejemplo,
que la ensefianza debe incorporar espacios para examinar la dimensiébn emocional de
aprender y ensefiar en contextos de violencia, sin convertir el aula en un espacio terapéutico
ni obligar a la exposicion del dolor. También exige que las categorias juridicas y
criminolégicas sean leidas a la luz de cuerpos, territorios y trayectorias diferenciadas, de
manera que el estudio del derecho no disuelva la experiencia social en abstracciones
normativas, y que la criminologia no naturalice perfiles de riesgo desanclados de las
estructuras de desigualdad.

El formalismo juridico y la racionalidad actuarial como limites de la formacién
tradicional

Un segundo hallazgo del andlisis es la identificacién de dos obstaculos mayores para educar
para la seguridad y la justicia: el formalismo juridico y la racionalidad actuarial del control
penal. Ambos operan en campos distintos pero convergentes. El formalismo juridico fortalece
el aislamiento disciplinario del derecho y privilegia la interpretacién normativa desvinculada
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de sus condiciones sociales de produccién y aplicacion. La racionalidad actuarial, por su
parte, desplaza la atencién desde la comprension del conflicto hacia la gestion de riesgos, la
clasificaciéon poblacional y la administracion eficiente del castigo.

Garcia Villegas y Rodriguez Garavito (2003) mostraron que el predominio del
formalismo ha dificultado el desarrollo de estudios juridicos criticos e interdisciplinarios en
América Latina. Al difundir la idea de que el derecho constituye un campo separado de la
politica y la economia, el formalismo desalienta la investigacion sobre el funcionamiento real
de las instituciones y sobre los usos diferenciales del derecho en contextos de desigualdad.
Montoya Vargas (2014) profundiza este diagndstico al sefialar que las reformas de la
educacién juridica contindan tropezando con curriculos centrados en la repeticion normativa,
metodologias magistrales y escasa conexién con problemas de interés publico. El efecto
pedagogico es claro: el estudiante aprende a describir sistemas normativos, pero nho
necesariamente a comprender cOmo esos sistemas operan selectivamente sobre sujetos y
territorios concretos.

En el campo criminol6gico, Garland (2005) permite advertir que el giro hacia la cultura
del control transforma el propio lenguaje de la ensefianza. Conceptos como riesgo, eficiencia,
evaluacién, costo-beneficio, administraciébn poblacional y prevencién situacional van
ocupando el lugar de categorias ligadas a causalidad social, desigualdad o conflicto
estructural. Desde esta perspectiva, el delito aparece como un accidente normal de la
modernidad tardia y la respuesta institucional se orienta a minimizar probabilidades, clasificar
individuos y optimizar recursos. El problema no radica unicamente en el uso de herramientas
de gestién o datos estadisticos, sino en la naturalizacién de un encuadre técnico que oculta
las decisiones politicas implicadas en la definicion de riesgos, peligrosidades y prioridades
penales.

La lectura conjunta de Freire (2012) y Garland (2005) permite construir una analogia
critica fecunda. En la educacion bancaria, el saber es depositado sobre sujetos pasivos sin
didlogo real con su experiencia. En la racionalidad actuarial, las personas son convertidas en
objetos de administracion, perfiles de riesgo o categorias de peligrosidad. En ambos casos,
la apariencia de neutralidad técnica encubre relaciones de poder. Asi, ensefiar derecho o
criminologia desde un marco puramente formalista o actuarial puede contribuir a reproducir
una pedagogia del control: una forma de ensefiar quién debe ser vigilado, castigado o
administrado, sin problematizar suficientemente las estructuras que producen la violencia y
la exclusion.

Este hallazgo también se vincula con el curriculo oculto. Mas alla de los contenidos
explicitos, la educacion juridica y criminoldgica transmite mensajes implicitos sobre qué vidas
importan, quiénes aparecen como sujetos de derechos y quiénes como objetos de
intervencion o sospecha. Bourdieu y Passeron (1996) ayudan a comprender que la
reproduccion simbdlica no depende sé6lo de lo que se ensefia, sino también de lo que se
naturaliza. Si los ejemplos de clase reiteran ciertos perfiles de victimario o victima, si se
banalizan sesgos de género, clase o raza, o si el dolor ajeno se reduce a expediente, el aula
se convierte en un espacio de reafirmacion de jerarquias y no de reflexion critica.

En suma, el andlisis muestra que el formalismo juridico y la racionalidad actuarial
limitan la posibilidad de una formacion orientada a la justicia por tres razones principales.
Primero, porque separan artificiosamente el derecho y la criminologia de la realidad social.
Segundo, porque despolitizan categorias cargadas de consecuencias éticas y materiales. Y
tercero, porque reducen al estudiantado a receptor de técnicas antes que a sujeto capaz de
investigar, problematizar y cuestionar los marcos dominantes de control.
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La pedagogia criticay la educacion clinica como vias de reorientacién

El andlisis también muestra que la pedagogia critica ofrece un marco consistente para
reorientar la formacion juridica y criminolégica. Su punto de partida no es la mera transmisiéon
de contenidos, sino la problematizacion de la realidad vivida por los sujetos educativos. En
lugar de concebir al estudiante como recipiente vacio, la pedagogia critica lo reconoce como
portador de experiencia, lenguaje, memoria y capacidad de conocimiento. Esta premisa
resulta especialmente relevante en contextos de violencia e inequidad, donde la formacién
profesional no puede construirse ignorando los conflictos concretos que atraviesan la vida
cotidiana.

Trasladada al campo juridico y criminoldgico, la pedagogia critica sugiere que la
ensefianza debe partir de problemas reales de injusticia, violencia institucional, discriminacion
o desigualdad, y no exclusivamente de la arquitectura formal del ordenamiento. Ello no
significa abandonar el estudio de normas, principios o instituciones, sino reorganizar su
ensefianza de modo que dichas categorias aparezcan vinculadas a conflictos reales y a sus
efectos sobre sujetos concretos. Asi, la cuestion no es s6lo qué dice la norma, sino a quién
protege, a quién excluye, como se aplica, qué practicas reproduce y qué margenes de disputa
abre.

Dentro de las experiencias pedagdgicas revisadas, la educacion legal clinica ocupa
un lugar central. Londofio Toro (2015) subraya que la educacion legal clinica y el litigio
estratégico han contribuido en Iberoamérica a vincular la ensefianza juridica con el interés
publico, los derechos humanos y las luchas contra el formalismo. Wilson (2017), por su parte,
destaca que la educacion clinica desafia la hegemonia de la clase magistral y del método
centrado exclusivamente en textos, al involucrar a los estudiantes en trabajo guiado con casos
reales, comunidades concretas y problemas juridicos situados. Estas experiencias tienen una
dimensién pedagdgica decisiva: desplazan al estudiante de una posicion pasiva y lo
confrontan con la complejidad ética, institucional y social del trabajo juridico.

El material analizado permite identificar al menos tres aportes de estas pedagogias
de la practica. Primero, acercan al estudiantado a los efectos reales del sistema de justicia.
La distancia entre norma y experiencia deja de ser una abstraccion tedrica para convertirse
en problema visible. Segundo, articulan conocimientos técnicos con sensibilidad ética y
responsabilidad social. El aprendizaje del derecho ya no se limita a dominar categorias, sino
gue exige comprender cOmo esas categorias operan sobre personas concretas. Tercero,
permiten cuestionar el sentido comun punitivo, al mostrar que detrds de cada expediente
existen historias, desigualdades, burocracias, omisiones y violencias que no pueden
reducirse a la idea simplificada de un infractor abstracto.

Monroy-Cely (2018) complementa esta lectura al sostener que una educacion juridica
mas préctica y globalizada requiere superar inercias locales del formalismo y abrirse a
metodologias que fortalezcan habilidades analiticas, comparativas y éticas. Leida desde el
presente articulo, esa apertura no debe confundirse con una mera modernizacion
instrumental. Su sentido reside en conectar la formacién con problemas contemporaneos de
acceso a la justicia, derechos humanos, desigualdad y ciudadania, de manera que la practica
no sea solo entrenamiento profesional, sino ocasion de reflexion critica.

El analisis también muestra que estas experiencias no estan exentas de tensiones. La
educacion clinica puede burocratizarse, elitizarse o limitarse a ser una practica periférica si
no transforma el nucleo del curriculo. Del mismo modo, las metodologias activas pueden
convertirse en innovaciones superficiales si no se acompafian de una revision de los marcos
tedricos, de la seleccion de autores y de las concepciones de justicia que subyacen a la
ensefianza. Sin embargo, aun con estas limitaciones, el conjunto de la literatura revisada
coincide en que las pedagogias clinicas y problematizadoras ofrecen caminos mas
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prometedores que la mera repeticion dogmética para formar profesionales capaces de
intervenir criticamente en contextos de violencia e inequidad.

Lainvestigacion critica como componente constitutivo de la docencia

Otro hallazgo relevante del andlisis es que la investigacion juridica y criminoldgica no debe
concebirse como una actividad separada de la docencia. En el campo juridico, la tradicion
tedrico-dogmatica ha contribuido a la sistematizacibn normativa y a la argumentacion
doctrinal, pero resulta insuficiente para comprender cémo funcionan realmente tribunales,
fiscalias, policias, prisiones y mecanismos administrativos. De ahi la relevancia de una
investigacion juridico-empirica e interdisciplinaria que incorpore métodos y preguntas
provenientes de las ciencias sociales.

Herndndez Sampieri, Ferndndez Collado y Baptista (2014) ofrecen una base
metodoldgica general para comprender la pertinencia del uso combinado de estrategias
cualitativas y cuantitativas en la investigacion social. Aplicado al campo juridico y
criminolégico, ello significa que problemas como la prision preventiva abusiva, la violencia
policial, la revictimizaciéon de mujeres, la discriminacién étnica en decisiones judiciales o la
desigualdad en el acceso a la defensa publica no pueden resolverse sélo con analisis
doctrinales. Requieren también observacion, revision de expedientes, entrevistas, analisis
estadistico, trabajo etnografico y didlogo con los sujetos afectados.

Desde la criminologia critica, este punto es aun mas importante. Buena parte de la
investigacion empirica tradicional en criminologia se ha concentrado en variables
individuales, factores de riesgo y correlaciones entre rasgos personales y comportamientos
delictivos. Aunque esas aproximaciones han producido conocimiento abundante, muchas
veces han dejado de lado la pregunta por los procesos de criminalizacién, por la selectividad
institucional y por las relaciones entre neoliberalismo, pobreza, racismo, patriarcado y castigo.
Garland (2005), Garcia Ramirez (2008) y Zaffaroni (2011) permiten cuestionar esa reduccion
y rearientar la investigacion hacia el andlisis de instituciones, discursos y practicas de control
social.

De Sousa Santos (2003) resulta util para comprender la dimensién politica de esta
discusidn. Su distincion entre conocimiento-regulaciéon y conocimiento-emancipacion permite
leer la investigacibn no como un ejercicio inocente, sino como una practica que puede
legitimar el orden existente o contribuir a visibilizar injusticias y abrir horizontes de
transformacion. En el contexto de este articulo, ello significa que ensefiar a investigar en
derecho y criminologia no es sélo transmitir técnicas metodoldgicas. Es también formar
criterios para decidir qué problemas merecen ser estudiados, desde qué preguntas y con qué
compromiso frente a los sujetos involucrados.

Un resultado importante del analisis es que la propia practica docente aparece como
objeto legitimo de investigacion. Garcia Ramirez (2013) aporta herramientas metodoldgicas
para estudiar procesos de ensefianza e investigacion juridica y criminologica. A partir de ese
marco, se vuelve posible formular preguntas sobre lo que ocurre en el aula: qué
representaciones sobre delito, castigo y justicia circulan entre docentes y estudiantes; como
se abordan o se silencian la tortura, la violencia de género, el racismo institucional o la
desaparicién forzada; qué bibliografia se privilegia y qué voces se excluyen; de qué manera
se articulan el plano normativo y el empirico. La observacién de clases, el andlisis de
programas y materiales, los cuestionarios, las entrevistas y la investigacion-accion
constituyen estrategias pertinentes para hacer visible la dimensién politica del curriculo.

En este punto, la investigacion-accion participativa adquiere un valor especial. No se
trata sélo de estudiar comunidades, instituciones o estudiantes, sino de producir conocimiento
con ellos y junto a ellos, reconociendo que los sujetos involucrados también interpretan,
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disputan y transforman las realidades que viven. Esta perspectiva resulta especialmente
relevante en contextos de violencia e inequidad, donde investigar sin reproducir jerarquias
extractivas exige atencion ética, cuidado y reflexividad.

Practicas formativas con mayor potencial transformador

Como sintesis del andlisis, es posible identificar un conjunto de practicas con especial
potencial para fortalecer una educacién orientada a la seguridad y la justicia desde una
perspectiva critica. Estas practicas no constituyen una receta universal, pero si lineas de
accion consistentes con la articulacion entre investigacion critica, pedagogia critica y practica
docente comprometida.

La primera linea corresponde a las clinicas juridicas y criminoldgicas con enfoque de
derechos humanos. Su relevancia reside en que conectan la formacién profesional con
problemas reales de acceso a la justicia, violencia institucional, defensa de grupos vulnerados
y litigio de interés publico. Lejos de concebir el aprendizaje practico como simple
entrenamiento técnico, estas experiencias favorecen una comprension mas compleja de la
mediacidn entre norma, institucion y conflicto social.

La segunda linea esté integrada por los proyectos de investigacién-accion participativa
en contextos locales. Este tipo de experiencias permite construir conocimiento con actores
comunitarios, colectivos de victimas, organizaciones sociales, comunidades estudiantiles o
instituciones especificas sobre problemas como violencia policial, acoso y hostigamiento en
espacios universitarios, conflicto en el transporte publico, practicas discriminatorias o barreras
de acceso a la justicia. Su potencial no reside Unicamente en el aprendizaje metodoldgico,
sino en la posibilidad de cuestionar la tradicional separacion entre universidad y territorio.

La tercera linea corresponde a la construccion de aulas criticas basadas en casos,
datos y voces. Esto implica incorporar expedientes, testimonios, informes de derechos
humanos, mapas de violencia, estadisticas, sentencias y analisis de prensa como insumos
de discusion, evitando que la ensefianza se limite a manuales doctrinales
descontextualizados. También supone invitar al aula voces que suelen permanecer fuera del
curriculo tradicional: victimas, personas defensoras, familiares, organizaciones sociales,
operadores institucionales criticos o colectivos comunitarios.

La cuarta linea refiere al uso critico de tecnologias digitales e inteligencia atrtificial.
Estas herramientas pueden facilitar el acceso a informacion, sistematizar grandes volumenes
de datos o apoyar procesos de escritura e investigacion. Sin embargo, también pueden
reproducir sesgos, favorecer practicas de plagio, simplificar razonamientos complejos o
normalizar tecnologias de vigilancia y prediccion del riesgo. El andlisis sugiere, por tanto, que
su incorporacién debe ir acompafiada de una reflexion explicita sobre sus limites, sus sesgos
y sus implicaciones éticas y politicas.

La quinta linea se relaciona con la justicia escolar restaurativa y la construccién de
paz en contextos educativos. Rubiano Cepeda, Bedoya Rios y Benavides Franco (2024)
muestran que los enfoques restaurativos pueden contribuir a la reconstruccion de vinculos,
al tratamiento no punitivo de los conflictos y a la generacion de una convivencia mas reflexiva
en instituciones educativas. Si bien su trabajo se sitlla en un contexto especifico, el didlogo
con este articulo permite pensar que la formacién juridica y criminoldgica podria enriquecerse
si integra marcos restaurativos para discutir conflicto, reparacion, responsabilidad vy
convivencia mas alla de la légica exclusivamente sancionadora.

Finalmente, una sexta linea de accion corresponde a la formacién docente continua.
Ninguna transformacion curricular sostenida es viable si el profesorado carece de espacios
de actualizacion pedagdgica, de intercambio critico sobre sus propias practicas y de apoyo
institucional para innovar. Educar para la seguridad y la justicia exige docentes capaces de
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disefiar experiencias de aprendizaje, acompafar procesos de investigacion, trabajar con
problemas socialmente sensibles y sostener el cuidado ético en contextos de conflicto.

DISCUSION

Los resultados del analisis documental permiten sostener que educar para la seguridad y la
justicia exige reconfigurar la relaciébn entre conocimiento, docencia e intervencién
institucional. La principal contribucién del articulo consiste en articular tres dimensiones que
con frecuencia se estudian por separado: la investigacion juridica y criminolégica critica, la
pedagogia critica y la practica docente. Al ponerlas en dialogo, el trabajo permite desplazar
la formacion desde un plano exclusivamente normativo o técnico hacia una comprension
situada de la violencia, la desigualdad, la criminalizacién y las posibilidades de justicia.

En didlogo con Garcia Villegas y Rodriguez Garavito (2003), puede afirmarse que el
derecho no puede seguir ensefiandose como si fuera un sistema autbnomo y autosuficiente.
La separacion entre norma y realidad ha sido una de las marcas del formalismo juridico y, al
mismo tiempo, una de sus principales limitaciones pedagdgicas. Montoya Vargas (2014) y
Monroy-Cely (2018) muestran que los esfuerzos de reforma en la educacion juridica
latinoamericana siguen enfrentando esta herencia, por lo que la incorporacién de
metodologias activas, clinicas o interdisciplinares sélo sera significativa si se acompafa de
una transformacion conceptual del modo en que se entiende el derecho, su funcién social y
sus condiciones de efectividad.

La interlocucién entre Freire (2012), Garland (2005) y Loza (2025) permite agregar
otro elemento: la critica al formalismo juridico no es s6lo epistemoldgica, sino también politica
y pedagobgica. Ensefiar derecho y criminologia desde modelos bancarios,
descontextualizados o puramente actuariales contribuye a reproducir la naturalizacion del
castigo, la invisibilizacion de la violencia institucional y la idea de que el saber experto puede
describir y gestionar el conflicto sin involucrarse en las relaciones de poder que lo atraviesan.
En contraste, una pedagogia critica obliga a reconocer que el aula es un espacio de disputa
simbdlica en el que se definen significados sobre delito, seguridad, victima, riesgo,
responsabilidad, justicia y dignidad.

Desde este punto de vista, la educacién clinica y las pedagogias de la préactica
adquieren sentido no sélo porque mejoren habilidades profesionales, sino porque pueden
abrir una fisura en la légica de reproduccion del sentido comun juridico y punitivo. Londofio
Toro (2015) y Wilson (2017) permiten sostener que las clinicas, el litigio estratégico y el
trabajo con comunidades pueden contribuir a formar profesionales mas conscientes de las
desigualdades, mas atentos a la dimension humana de los conflictos y mas dispuestos a
interrogar la selectividad del sistema de justicia. No obstante, el articulo también subraya que
estas experiencias no son transformadoras por si mismas. Pueden quedar reducidas a nichos
periféricos, a ejercicios de prestigio institucional o a practicas despolitizadas si no se vinculan
con una revision critica del curriculo y de los marcos tedricos que sostienen la ensefianza.

Un aspecto especialmente relevante de la discusion es el lugar de la investigacion.
Con frecuencia se asume que la docencia y la investigacion pertenecen a esferas separadas:
una orientada a transmitir saberes y otra a producirlos. El andlisis aqui desarrollado cuestiona
esa separacién. Investigar forma parte de ensefiar cuando el aula se concibe como espacio
donde se problematizan categorias, se examinan préacticas institucionales y se producen
preguntas sobre la realidad social. A su vez, enseflar forma parte de investigar cuando la
formacion del estudiantado se orienta a formular problemas relevantes, seleccionar métodos
adecuados y asumir la responsabilidad ética del conocimiento que se produce. En esta
interseccién, la investigacion sobre la propia practica docente emerge como una linea
estratégica todavia insuficientemente explorada en la formacion juridica y criminolégica.
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La discusion también permite matizar el alcance del articulo. Al tratarse de un estudio tedrico-
documental, no es posible afirmar efectos empiricos directos de las estrategias propuestas
sobre el desempefio profesional, la reduccién de violencias o la transformacién institucional.
El valor del texto radica, mas bien, en reorganizar un campo de debates, explicitar sus
conexiones y proponer un marco conceptual para orientar futuras investigaciones y
experiencias pedagogicas. Se requieren, por tanto, estudios de caso sobre clinicas juridicas
y criminolégicas, evaluaciones de programas restaurativos, etnografias de aula, analisis
curriculares comparados y trabajos empiricos sobre percepciones y trayectorias estudiantiles
en contextos de violencia e inequidad.

Pese a estas limitaciones, los hallazgos permiten sostener una idea central: educar
para la seguridad y la justicia no equivale a afiadir algunos contenidos sobre derechos
humanos o violencia a un curriculo ya dado. Implica revisar de manera estructural qué se
investiga, cobmo se ensefia, con qué lenguajes se nombra el conflicto, qué autores se
privilegian, qué sujetos aparecen en el aula y qué vinculos se establecen entre universidad,
territorio e instituciones. En ese sentido, la cuestién no es meramente didactica. Es ética,
politica e institucional.

La incorporacién de tecnologias digitales e inteligencia artificial, finalmente, refuerza
esta exigencia de revision estructural. Estas herramientas pueden ser valiosas para apoyar
procesos de blsqueda, sistematizacion y escritura, pero no sustituyen la deliberacion critica
ni resuelven por si mismas los problemas de violencia, inequidad o acceso a la justicia. Al
contrario, si se las utiliza sin discusion pedagdgica y ética, pueden profundizar automatismos,
reproducir sesgos y consolidar nuevas formas de autoridad técnica. De ahi que el articulo
insista en su abordaje critico: no como simple recurso instrumental, sino como objeto mismo
de reflexion dentro de la formacion juridica y criminolégica.

En suma, la discusion permite concluir que la ensefianza del derecho y la criminologia
nunca es neutral. Puede contribuir a reproducir la cultura del control y la administracion del
riesgo, o bien puede abrir espacios de comprensién critica, responsabilidad ética y
construccion de alternativas. Esa orientacion depende de la manera en que investigacion,
pedagogiay practica docente se articulen en contextos atravesados por violencia e inequidad.
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RESUMEN

El Derecho Internacional atraviesa una transicién en la que la competencia geopolitica se
traduce en competencia por la legalidad: proliferan interpretaciones selectivas, regimenes
paralelos y mecanismos de cumplimiento por redes financieras, tecnolégicas y logisticas.
Este articulo analiza cédmo esa transformacion se expresa empiricamente en una casuistica
histdrica y contemporanea (1945-2026), con foco en el ciclo 1999-2026: Kosovo, Iraq, Libia,
Siria, Ucrania, Gaza, Iran y Venezuela, incorporando una columna transversal de coercion
geoecondmica (sanciones unilaterales y secundarias, aranceles coercitivos, congelamiento
de activos soberanos, controles tecnolégicos e interdiccion maritima). El disefio metodolégico
es cualitativo comparado, basado en trazado documental y codificacion tematica de (i) fuentes
del derecho (Art. 38 del Estatuto de la CIJ), (ii) foros competentes (ONU, CIJ, CPI, OMC,
cortes domésticas) y (iii) desenlaces operacionales observables. Los resultados muestran
gue el orden juridico no desaparece, pero se reordena: el sistema universal continla como
referencia de legitimidad, mientras la eficacia practica se desplaza hacia foros regionales y
domésticos, mecanismos financieros y arquitecturas regulatorias extraterritoriales. En
discusién se proponen cuatro escenarios prospectivos (2026—-2035) —pluralismo gestionado,
blocificacion juridica competitiva, anarquia dura y emergencia climatica— y un paquete de
gobernanza minima para reducir riesgos sistémicos en cinco dominios: acceso humanitario,
debido proceso transnacional para sanciones, tratamiento de activos soberanos, desescalada
maritima e interoperabilidad tecnoldgica.

Palabras Claves: fragmentacion del derecho internacional, coercion geoeconomica,
sanciones unilaterales, pluralismo juridico, gobernanza global, escenarios prospectivos.

ABSTRACT

International law is undergoing a transition in which geopolitical competition translates into
competition for legality: selective interpretations, parallel regimes, and network-based
compliance mechanisms are proliferating. This article analyzes how this transformation is
empirically expressed in a historical and contemporary case study (1945-2026), focusing on
the 1999-2026 cycle—Kosovo, Iraq, Libya, Syria, Ukraine, Gaza, Iran, and Venezuela—
incorporating a cross-cutting dimension of geoeconomic coercion (unilateral and secondary
sanctions, coercive tariffs, freezing of sovereign assets, technological controls, and maritime
interdiction). The methodological design is comparative qualitative, based on documentary
tracing and thematic coding of (i) sources of law (Article 38 of the ICJ Statute), (ii) competent
forums (UN, ICJ, ICC, WTO, domestic courts), and (iii) observable operational outcomes. The
results show that the legal order does not disappear but reorganizes: the universal system
continues as a legitimacy reference, while practical effectiveness shifts toward regional and
domestic forums, financial mechanisms, and extraterritorial regulatory architectures. Four
prospective scenarios (2026—2035) are proposed—managed pluralism, competitive legal
blocization, hard anarchy, and climate emergency—along with a minimal governance package
aimed at reducing systemic risks in five domains: humanitarian access, transnational due
process for sanctions, sovereign assets, maritime de-escalation, and technological
interoperability.

Keywords: fragmentation of international law, geoeconomic coercion, unilateral
sanctions, legal pluralism, global governance, prospective scenarios.

INTRODUCCION

El orden juridico internacional posterior a 1945 se estructur6 sobre un ndcleo normativo e
institucional: prohibicion del uso de la fuerza (art. 2.4), excepciéon de autodefensa (art. 51) y
centralidad del Consejo de Seguridad para la seguridad colectiva (United Nations, 1945). Ese
disefo aspiraba a “domesticar” la anarquia del sistema sin abolirla: la ausencia de autoridad
superior no implica ausencia de orden, sino produccién de orden por normas, instituciones y
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practicas que se sostienen mientras los Estados las consideran funcionales (Bull, 1977). La
historia de la posguerra muestra, sin embargo, una tensién persistente entre universalidad
formal y eficacia selectiva.

En el debate contemporaneo, esta tension se expresa en la distancia entre el Derecho
Internacional —tratado, costumbre, principios y jurisprudencia— y la nocién politica de “orden
basado en reglas”, frecuentemente utilizada como féormula de autoridad normativa. El
problema no es solo semantico: cuando la “regla” se invoca como criterio flexible para
justificar excepciones, sanciones o usos de la fuerza, el derecho tiende a convertirse en un
repertorio instrumental mas que en un marco comun de contencion (Attina & Carammia, 2024;
Krieger & Liese, 2026; Weller, 2026). Esta deriva es especialmente visible cuando actores
estatales explicitan la primacia del interés nacional sobre compromisos multilaterales o
advierten contra “conceptos expansivos” del Derecho Internacional (United States Trade
Representative, 2026).

La literatura sobre fragmentacién ha mostrado que la diversificacion de regimenes —
comercio, derechos humanos, medio ambiente, seguridad, derecho penal internacional—
produce tensiones de autoridad entre foros, reglas y racionalidades interpretativas
(Koskenniemi, 2006). En el ciclo 1999-2026, esa fragmentacion adquiere un caracter
competitivo: distintos polos reconfiguran la interpretacion de soberania, jurisdiccién, coercion
y legitimidad, mientras se consolidan mecanismos de cumplimiento que operan al margen de
la arquitectura universal.

En paralelo, la coercidén geoecondémica se convierte en tecnologia de poder decisiva.
Redes econdmicas, tecnolégicas y financieras —infraestructura de pagos, mercados de
capitales, cadenas de suministro, semiconductores— pueden usarse como palancas
coercitivas: sanciones, controles de exportacion, exclusion financiera, congelamiento de
activos soberanos e interdiccién maritima (Farrell & Newman, 2019; World Economic Forum,
2025). El fenbmeno reconfigura la soberania porque condiciona la capacidad material del
Estado para ejecutar politicas publicas y garantizar su seguridad.

Dos procesos recientes amplifican la crisis de eficacia: (i) la guerra de Ucrania, que
intensifica la confrontacion entre la prohibicion del uso de la fuerza, la autodefensa y la
seguridad colectiva, junto con el recurso masivo a sanciones y congelamiento de activos
(Labuda, 2023; United Nations General Assembly, 2022); y (ii) la escalada Israel—Iran (2025—
2026) y la guerra en Gaza, donde la intervencién de la CIJ y la CPI coexiste con disputas de
cumplimiento y contestacién de jurisdiccion (International Court of Justice, 2024a, 2024b).

La relevancia analitica del Articulo 38 del Estatuto de la CIJ radica en que ofrece una
taxonomia canonica de fuentes —tratados, costumbre internacional, principios generales y
fuentes auxiliares— que sigue siendo la referencia para determinar qué cuenta como derecho
obligatorio. Sin embargo, cuando los mecanismos de coercion geoecondémica imponen costos
materiales sin resolucién judicial y desplazan el cumplimiento hacia redes financieras y
tecnoldgicas, la brecha entre la fuente formal y el mecanismo de ejecucion se ensancha
estructuralmente. Esta disociacién entre norma y enforcement es el objeto empirico central
del presente articulo, y su andlisis en la casuistica 1999-2026 permite evaluar en qué medida
el pluralismo juridico emergente constituye una transformacion sistémica o una variacion
dentro de la anarquia ya prevista por la teoria clasica de la sociedad internacional (Bull, 1977;
Krieger & Liese, 2026).

Pregunta de investigacion. ¢Coémo la casuistica 1999-2026 evidencia la
reconfiguracidén operativa de las fuentes del Derecho Internacional (Art. 38 del Estatuto de la
C1J) bajo condiciones de fragmentacion y coerciébn geoeconémica, y qué escenarios e
instrumentos es plausible anticipar hacia 2035?

Hipotesis. El Derecho Internacional no pierde vigencia formal, pero su funcionamiento
se reordena: el cumplimiento efectivo se desplaza del universalismo del tratado hacia
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coercion geoecondmica, foros regionales y domésticos y judicializacion selectiva, ampliando
la brecha norma—cumplimiento y consolidando un pluralismo juridico competitivo.

METODOLOGIA

Se empleé un disefio cualitativo comparado con trazado de evidencia documental y
codificacién temética (process tracing) para identificar mecanismos de (in)cumplimiento y
desplazamientos de foro entre los niveles universal, regional y doméstico.

Se trabajo con (a) fuentes primarias: Carta de la ONU, resoluciones del Consejo de
Seguridad y de la Asamblea General, érdenes de la ClJ, documentos de la CPI, reportes de
paneles de la OMC, el Estatuto de Roma (United Nations, 1998), la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (United Nations, 1969), instrumentos del derecho del mar
(UNCLOS), instrumentos climéticos y documentos oficiales sobre sanciones y controles de
exportacion; y (b) literatura académica indexada sobre fragmentacién, uso de la fuerza,
sanciones, inmunidad soberana y coerciébn por redes, contrastada con repositorios
institucionales (ONU, CIJ, OMC, UE y agencias gubernamentales).

Muestra intencional con tres criterios: (i) densidad juridico-institucional (normas claras
y foro competente); (ii) relevancia sistémica (impacto en seguridad colectiva, finanzas,
comercio o legitimidad judicial); y (iii) desenlace operacional observable (cumplimiento,
desacato, sustitucién por sanciones/coaliciones o judicializacion doméstica). La muestra
incluye: Kosovo (1999), Irag (2003), Libia (2011), Siria (2014-), Ucrania (2014—-2026),
Gazallsrael (2023—-2026), Iran (2015-2026) y Venezuela (2019-2026).

Para cada caso se codifico: (a) fuente del derecho activada (tratado, costumbre,
principios, ius cogens, soft law), con referencia al Art. 38 del Estatuto de la CIJ (International
Court of Justice, 1945); (b) institucion formal competente; (c) mecanismo de cumplimiento de
facto; y (d) resultado operativo.

La matriz de codificacion sistematica por caso se incorpora como Anexo A, con el fin
de explicitar la fuente juridica activada, el foro competente, el mecanismo de cumplimiento de
facto y el resultado operativo asociado a cada caso. Esta matriz no introduce nuevos casos
ni altera la muestra; transparenta la codificacién aplicada a los casos ya definidos y refuerza
la replicabilidad del trazado documental.

El andlisis no adjudica responsabilidad penal ni califica definitivamente la licitud de
cada operacion; se centra en el patrdn sistémico de selectividad. En eventos de alta volatilidad
(2025-2026) se priorizaron fuentes institucionales y agencias de reputacion consolidada.

RESULTADOS

Los resultados se organizan en cuatro bloques: (1) tipologia de instrumentos y mecanismos
de cumplimiento; (2) periodizacién 1945-2026; (3) casuistica comparada; y (4) sintesis de
patrones.

Arquitectura normativa: tipologia de instrumentos

La fragmentacién contemporanea se comprende mejor distinguiendo las fuentes formalmente
reconocidas (Art. 38 del Estatuto de la Cl1J), los instrumentos institucionales (resoluciones del
Consejo de Seguridad) y los “dispositivos de cumplimiento” que operan por redes econémicas
y tecnolégicas. Lo que cambia no es la arquitectura formal, sino la relacion entre norma, foro
y cumplimiento, y la coexistencia de regimenes que compiten por autoridad interpretativa
(Koskenniemi, 2006; Labuda, 2023). La Tabla 1 presenta una tipologia funcional,
distinguiendo hard law, soft law y cumplimiento por redes.
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Tabla 1
Tipologia funcional de instrumentos internacionales y mecanismos de cumplimiento
Tipo de instrumento / Naturaleza juridica Ejemplos Mecanismo tipico Riesgo de
fuente de cumplimiento fragmentacion
(operativo)
Carta/Tratado constitutivo ~ Vinculante; define Carta ONU; Adjudicacion + Alto si veto
organos y Estatuto CIJ; presion politica; paraliza o
competencias Acuerdo OMC  sanciones erosiona
consentimiento
Tratado multilateral Vinculante entre Partes UNCLOS; Organos de tratado; Medio—alto:
(Viena, 1969) Acuerdo de disputas; retiros o]
Paris; cumplimiento reservas
Convenios de reputacional estratégicas
Ginebra
Convencién/Convenio Vinculante; codifica Conv. Supervision + Medio: depende
estandares Genocidio; cooperacion; litigio de cooperacion
Conv. 1988 ClJ
narcéticos
Protocolo/Enmienda Vinculante para Protocolos Incorporacion Medio: adopcién
Estados parte DIH; domeéstica desigual crea
protocolos regimenes
ambientales paralelos
Resolucion CSNU Cap. Obligatoria para S/RES/1973 Sanciones y Alto: bloqueo por
VII Estados miembros (Libia) medidas colectivas  veto desplaza a
coaliciones
Resolucion Asamblea No vinculante; alto A/RES/2625; Presion Medio: sin
General valor interpretativo A/RES/ES- reputacional; enforcement
111 legitimidad
Derecho consuetudinario  Vinculante general Prohibicion Aplicacion por Alto: disputas de
(practica + opinio juris) uso  fuerza; cortes; reciprocidad interpretacion
inmunidad
estatal
lus cogens Normas imperativas; Prohibicion Responsabilidad Alto: invocacion
nulidad de tratados genocidio, agravada; presion selectiva
contrarios tortura politica erosiona
credibilidad
Principios generales y Fuentes Buena fe, Persuasion y Medio:
jurisprudencia subsidiarias/auxiliares  debido precedente pluralidad de
(Art. 38) proceso; ClIJ, tradiciones
tribunales juridicas
regionales
Soft law No vinculante; crea Principios Reputacion; Medio-alto:
expectativas ONU; condicionalidad competencia de
estandares estandares
OCDE
Cumplimiento por redes Mecanismo material SWIFT; export Exclusién/incentivo  Muy alto:
(no fuente formal) (finanzas/tecnologia) controls; S; regimenes
sanciones extraterritorialidad paralelos

secundarias

Nota. Tipologia analitica elaborada para este articulo. Instrumentos vinculantes y no vinculantes segin
la Convencion de Viena (United Nations, 1969) y las fuentes del Art. 38 del Estatuto de la CIJ
(International Court of Justice, 1945). “Cumplimiento por redes” no es fuente formal, pero captura el
desplazamiento del enforcement hacia infraestructuras financieras y tecnolégicas (Farrell & Newman,

2019).

Periodizacion 1945-2026

La evidencia historica sugiere que la selectividad no es novedosa; lo novedoso es su densidad
y velocidad en un entorno de interdependencia “armada” y fragmentacion financiera y
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tecnoldgica. La Tabla 2 organiza el arco 1945-2026 en seis periodos por cambios en

arquitectura normativa, foros y tecnologias de cumplimiento.

Tabla 2

Periodizacion del Derecho Internacional (1945-2026): hitos normativos y tecnologias de cumplimiento.

Period Afios Hitos normativos centrales Tecnologia de
o} cumplimiento
predominante
1 1945—- Fundaciones universalistas: Carta ONU, CIJ, Adjudicacion multilateral,
1970 codificacion de principios de no intervencion e presién politica; primacia
integridad territorial. Gramatica interpretativa del Consejo de Seguridad.
centralizada (United Nations, 1945; United
Nations General Assembly, 1970; Bull, 1977).
2 1971- Expansion sectorial (UNCLOS, 1982) y prueba Enforcement colectivo
1991 del enforcement colectivo bajo consenso (Guerra (Cap. VII); sanciones
del Golfo). Viabilidad del Cap. VII cuando hay multilaterales.
convergencia entre potencias (United Nations
Security Council, 1990, 1991).
3 1992—  Globalizacion institucional: OMC/DSU, Solucion de diferencias
2001 CMNUCC, Estatuto de Roma (United Nations, OMC; tribunales penales;
1998). Tensiones entre legalidad y legitimidad; soft law ambiental.
emergencia de R2P (Kosovo; ICISS, 2001; World
Trade Organization, 1994).
4 2002— Autodefensa  expansiva  post-11S; Irag Coaliciones ad hoc;
2011 profundiza controversia sobre resoluciones y sanciones; primeras
guerra preventiva; Libia erosiona confianza por sanciones financieras
'mission creep' (Gray, 2018; United Nations unilaterales.
Security Council, 2011; Zifcak, 2012).
5 2012- Giro geoeconémico: sanciones, controles y Sanciones financieras
2021 litigios de activos como enforcement principal. (SWIFT, activos); export
Crisis del Organo de Apelacion OMC. controls; litigios
Desplazamiento a cortes domésticas (Farrell & domeésticos.
Newman, 2019; World Trade Organization, 2020;
UK Supreme Court, 2021).
6 2022—  Policrisis: guerra en Ucrania y Gaza, paralisis Fragmentacion
2026 CSNU, activos  soberanos  congelados, financiera/tecnoldgica
contestacion a CIJ/CPI, retiro selectivo de estructural; redes
compromisos institucionales (United Nations geoeconémicas como
General Assembly, 2022; International Court of enforcement.

Justice, 2024a, 2024b; The White House, 2026).

Nota. Periodizacion analitica elaborada para este articulo. Las referencias citadas en cada fila
corresponden a la bibliografia del articulo.

Casuistica: seguridad colectiva, justicia internacional y coercion geoeconémica
Uso de la fuerza y excepciones expansivas (Kosovo—Ucrania)

Kosovo (1999) inaugurd un ciclo donde la prohibicion del uso de la fuerza convive con
argumentos de “necesidad humanitaria” y lecturas expansivas de proteccién de civiles, sin
autorizacion explicita del Consejo de Seguridad. En el plano doctrinal, se documento el riesgo
de crear precedentes que erosionan el rol del Consejo y desplazan la autoridad hacia
coaliciones (Simma, 1999; Gray, 2018).

Iraq (2003) profundizé la percepcion de selectividad: la interpretacion de resoluciones
previas y la apelaciébn a amenazas preventivas tensionaron el marco de la Carta. La ausencia
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de un mecanismo punitivo universal eficaz reforz6 la lectura de la legalidad como lenguaje de
justificacién, no como contencion uniforme (Bull, 1977; Gray, 2018).

Libia (2011) y R2P: la Resolucién 1973 autoriz6 medidas para proteger civiles, pero el
desenlace —cambio de régimen y colapso estatal— alimentd disputas sobre “mandato
expandido” y posterior reticencia del Consejo ante Siria (United Nations Security Council,
2011; Zifcak, 2012). En Siria se invocé la doctrina “unwilling or unable” para autodefensa
extraterritorial, ampliando zonas grises interpretativas y multiplicando disputas de
proporcionalidad y atribucion (Deeks, 2012; Gray, 2018).

Ucrania (2014-2026) acelero la contestacion sobre universalidad: mientras una parte
de la comunidad internacional reafirmé la centralidad de la Carta (United Nations General
Assembly, 2022), otra subray6 continuidades de doble estandar histérico. La Declaraciéon de
Bucarest (NATO, 2008) sobre futura membresia de Ucrania y Georgia forma parte del
trasfondo estructural del dilema de seguridad. En el plano juridico-operacional, el caso exhibe
el desplazamiento de la eficacia hacia sanciones financieras, controles tecnolégicos y
congelamiento de activos soberanos (Labuda, 2023; Moiseienko, 2023).

Justicia internacional y contestacién de jurisdiccion (Gaza—CPl)

En enero y mayo de 2024, la CIJ orden6é medidas provisionales en el caso iniciado por
Sudafrica bajo la Convencion sobre Genocidio, recordando obligaciones para prevenir dafios
irreparables y facilitar asistencia humanitaria (International Court of Justice, 2024a, 2024b).
La eficacia de estas 6rdenes depende del cumplimiento voluntario y de presiones politicas,
dado que la CIJ carece de un ejecutor autbnomo (Human Rights Watch, 2024).

La contestacion politica es explicita. En enero de 2024, el primer ministro israeli afirmé
que nadie detendria la operacion militar “incluyendo el tribunal internacional” (Associated
Press, 2024a). En mayo de 2024, califico la solicitud del Fiscal de la CPI de “absurda”,
rechazando la equivalencia con Hamas (Reuters, 2024b; Netanyahu, 2024). Tales
declaraciones son evidencia de performatividad juridica: los actores no “abandonan” el
derecho, sino que disputan qué foro tiene autoridad y quién tiene legitimidad para adjudicar.

La CPI enfrenta limites estructurales por la no universalidad del Estatuto de Roma
(United Nations, 1998) y por dependencia de cooperacion estatal. Los Estados pueden
reconocer selectivamente jurisdicciones, apoyar investigaciones en un teatro vy
deslegitimarlas en otro, erosionando la coherencia del régimen.

Coercién geoecondémica y legalidad paralela

En el periodo 2018-2026 se consolida un patron: la coercion econdmica se normaliza como
instrumento primario de politica exterior. Desde el derecho de la responsabilidad
internacional, conviene distinguir entre sanciones colectivas adoptadas en el marco del
Consejo de Seguridad, actos unilaterales de retorsion y contramedidas. Las primeras se
apoyan en la arquitectura institucional de la Carta; las segundas pueden ser actos licitos
aungue politicamente hostiles; y las terceras solo excluyen la ilicitud si responden a un hecho
internacionalmente ilicito previo, cumplen exigencias de proporcionalidad, reversibilidad,
finalidad de induccién al cumplimiento y respeto de obligaciones inderogables. Esta distincién
evita calificar toda presién econdmica como “sancién” y muestra que el punto mas
problematico de las medidas unilaterales contemporaneas no es solo su intensidad, sino su
eventual alcance extraterritorial y su capacidad para afectar a terceros Estados y operadores
privados no directamente involucrados en la controversia (Cannizzaro, 2001; Hofer, 2017,
International Law Commission, 2001; Tzanakopoulos, 2019). Sin embargo, mandatos de
Naciones Unidas han sostenido reiteradamente que las medidas coercitivas unilaterales
vulneran principios de la Carta y afectan derechos humanos (Office of the High Commissioner
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for Human Rights, 2025; United Nations Human Rights Council, 2025), configurando una zona
gris juridica sin mecanismo punitivo universal.

Aranceles coercitivos y OMC

En la OMC, los informes de los grupos especiales en DS543 y DS544 evidenciaron los limites
juridicos del uso unilateral de aranceles por parte de Estados Unidos. En DS543, relativo a
los aranceles sobre productos chinos adoptados bajo la Seccién 301, el Grupo Especial
concluy6 que las medidas eran incompatibles con obligaciones del GATT y que no quedaban
justificadas por la excepcién de “moral publica” invocada por Washington. En DS544, referido
a los aranceles sobre acero y aluminio adoptados bajo la Seccién 232, el Grupo Especial
rechazé que la excepcién de “seguridad nacional” del articulo XXI del GATT pudiera justificar
las medidas, subrayando el riesgo sistémico de convertir esa clausula en una via indirecta
para el proteccionismo. Las amenazas arancelarias recientes asociadas a disputas
geopoliticas refuerzan, ademas, una légica de bilateralismo transaccional y coercitivo (World
Trade Organization, 2020, 2022; Bahceli & Ranasinghe, 2026).

Congelamiento de activos soberanos

La inmovilizacion de reservas del Banco Central de Rusia ilustra la fractura entre inmunidad
soberana y l6gicas de reparacion econdémica (Moiseienko, 2023). En diciembre de 2025, el
Consejo de la UE prohibié transferencias de esos activos de vuelta a Rusia (Council of the
European Union, 2025a). En marzo de 2026, el propio Banco Central de Rusia impugné
judicialmente la decisién alegando violaciones de inmunidad y acceso a la justicia (Reuters,
2026a). Los andlisis parlamentarios europeos sistematizan dilemas de legalidad, riesgos
financieros y escenarios de uso de rendimientos (European Parliamentary Research Service,
2025a, 2025b).

Controles tecnologicos, interdicciobn maritima y activos venezolanos

La coercidn se concentra en “cuellos de botella” tecnolégicos —chips, IA, semiconductores—
, formalizados mediante reglas de exportacion actualizadas con efectos extraterritoriales
sobre terceros (U.S. Department of Commerce, Bureau of Industry and Security, 2023; U.S.
Government Accountability Office, 2024).

Interdiccion maritima y activos venezolanos. En febrero de 2026, el Departamento de
Justicia de Estados Unidos presentd una accion civil de decomiso contra el buque petrolero
Motor Tanker Skipper y aproximadamente 1,8 millones de barriles de crudo de origen
venezolano suministrado por PdVSA, tras su incautacion en alta mar en diciembre de 2025
bajo alegaciones de evasion de sanciones y apoyo financiero a redes vinculadas al IRGC
(U.S. Department of Justice, 2026; Reuters, 2026b). En otro plano, el litigio por activos del
Banco Central de Venezuela depositados en el Reino Unido mostré6 que la soberania
financiera puede quedar condicionada por el reconocimiento gubernamental efectuado por el
Estado depositario y por decisiones judiciales domésticas sobre quién esta autorizado a
disponer de dichos activos (UK Supreme Court, 2021; Waseem, 2023).

IrAn y escalada militar (2015-2026)

Tras el acuerdo nuclear de 2015, el retiro estadounidense y la reimposicién de sanciones
reforzaron la percepcion de “guerra econdmica” como sustituto de adjudicacién multilateral
(Khan, 2024; Vaez, 2024). En junio de 2025, se registrd una escalada Israel-Iran con ataques
sobre instalaciones nucleares con participacion de Estados Unidos (Reuters, 2025a, 2025b).
El 28 de febrero de 2026, Reuters reportd una operacion “preventiva” Israel-EE. UU.
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(Reuters, 2026¢; House of Commons Library, 2026). En enero de 2026, documentos oficiales
estadounidenses reflejaron una orientacion de repliegue selectivo de compromisos
multilaterales, ordenando el retiro de organizaciones y tratados considerados contrarios al
interés nacional (The White House, 2026). Estos dinamismos ejemplifican el dilema central:
la norma persiste como referencia, pero la decision efectiva se desplaza hacia coaliciones y
practicas de poder que producen hechos consumados.

Derechos humanos, clima y contestacién al multilateralismo

En derechos humanos y clima, la paradoja es doble: el sistema ha producido un entramado
denso de tratados y estandares, pero el cumplimiento efectivo depende de voluntad estatal y
puede ser neutralizado por prioridades geopoliticas. La arquitectura CMNUCC-Acuerdo de
Paris descansa en compromisos nacionales sin régimen punitivo centralizado (United
Nations, 1992, 2015). En junio de 2025, la Asamblea General aprobé con amplia mayoria una
resolucion demandando cese del fuego y acceso humanitario en Gaza, pero la oposicion de
actores clave ilustra el limite entre legitimidad y capacidad de imponer conducta (Associated
Press, 2025). El retiro selectivo del multilateralismo como estrategia —ordenar la salida de
organizaciones y tratados considerados “contrarios al interés” (The White House, 2026)—
reubica la teoria del consentimiento: no solo se incumple un régimen, sino que se redefine
formalmente el campo de obligaciones, abriendo espacio a regimenes alternativos o arreglos
por club.

Regularidades transversales: autoridad universal y ejecucion descentralizada

La comparacion de los casos permite identificar cinco regularidades transversales.
Primero, se observa una separacion creciente entre legitimidad universal y eficacia material.
Las instituciones universales, especialmente la ONU y la CIJ, conservan autoridad normativa
y capacidad de producir pronunciamientos juridicamente relevantes, pero su incidencia
practica disminuye cuando los conflictos son definidos por los Estados como existenciales,
estratégicos o directamente vinculados a intereses de grandes potencias. Segundo, se
registra una expansion de instrumentos de coercion geoeconomica. Sanciones, controles
tecnolégicos, congelamiento de activos, restricciones financieras y aranceles funcionan como
mecanismos de presion y “cumplimiento” de facto, aun cuando no siempre se articulan
mediante procedimientos universales de debido proceso o control multilateral efectivo
(International Law Commission, 2001; Office of the High Commissioner for Human Rights,
2025).

Tercero, los casos muestran un desplazamiento de controversias hacia foros
regionales y domésticos. Cortes nacionales, autoridades regulatorias regionales y tribunales
internos adquieren un papel creciente en la definicion practica de soberania, propiedad,
acceso a activos y alcance de medidas restrictivas, como se observa en litigios vinculados a
reservas estatales, activos financieros y decisiones regulatorias adoptadas fuera del marco
universal de Naciones Unidas (UK Supreme Court, 2021; Council of the European Union,
2025a). Cuarto, se advierte una judicializacion selectiva acompafiada de contestacion
jurisdiccional. La expansion de mecanismos judiciales internacionales convive con estrategias
estatales de desconocimiento, deslegitimacién o bloqueo politico de sus efectos, lo que
intensifica un escenario de pluralismo juridico competitivo. Quinto, aparece una
reconfiguracion del consentimiento y de la pertenencia institucional. La amenaza o el retiro
selectivo de organismos internacionales opera como recurso para renegociar reglas,
condicionar agendas y desplazar compromisos multilaterales, incrementando la volatilidad
normativa del sistema (The White House, 2026; United States Trade Representative, 2026).

En conjunto, los resultados muestran que los casos-limite no eliminan la referencia al
derecho internacional, pero si desplazan su eficacia hacia circuitos mas fragmentados de
implementacién. La Figura 1 representa este patron: la pardlisis o insuficiencia de los
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mecanismos universales incentiva coaliciones ad hoc, decisiones regulatorias regionales,
litigios domésticos y redes geoecondmicas de ejecucion, ampliando la distancia entre la
norma universalmente formulada y el cumplimiento efectivamente producido.

Figura 1l
Mecanismo de fragmentacion del Derecho Internacional

&
@ @@ A

- — —5 —5
Norma universal Bloqueo Coaliciones Coercion Pluralismo juridico
institucional ad hoc por redes competitivo
Carta ONU, veto, paralisis, accion fuera del sanciones, controles, brecha entre norma
tratados, ClJ desacuerdo marco universal activos, SWIFT y cumplimiento

Resultado: desplazamiento del enforcement desde el sistema universal hacia mecanismos
geoeconémicos y foros alternativos.

Nota. La figura sintetiza el mecanismo de fragmentacién operativa: la paralisis institucional del sistema
universal incentiva coaliciones ad hoc y desplaza la ejecucién hacia redes geoecondmicas,
consolidando la brecha entre norma universal y cumplimiento efectivo. Elaboracion propia, basada en
Bull (1977), Farrell y Newman (2019), International Law Commission (2001), Koskenniemi (2006), y
Krieger y Liese (2026).

DISCUSION

La evidencia empirica sugiere que el sistema no transita hacia “ausencia de normas”, sino
hacia una ecologia normativa mas conflictiva donde el derecho se fragmenta, compite y se
instrumentaliza. La fragmentacion descrita por la Comision de Derecho Internacional
(Koskenniemi, 2006) se vuelve politicamente densa: no se trata solo de conflictos entre
regimenes especializados, sino de competencia por definir qué cuenta como “regla”, qué foro
tiene autoridad y qué mecanismos de coercidn son aceptables.

Desde una lectura realista institucional, la estabilidad normativa depende de que los
actores poderosos acepten limites y de que los beneficios de previsibilidad superen los
incentivos de corto plazo (Bull, 1977; Weller, 2026). Cuando el liderazgo hegemodnico se
percibe en declive, la tentacion de recurrir a coercion unilateral aumenta; al mismo tiempo,
emergen coaliciones para defender reglas basicas —prohibiciéon del uso de la fuerza,
integridad territorial, proteccién humanitaria— porque su erosion perjudica especialmente a
Estados intermedios. En términos comparativos, el modelo institucional clasico —basado en
adjudicacion multilateral y presion politica— contrasta con un modelo geoecondémico en red,
en el que el enforcement se desplaza hacia infraestructuras financieras, tecnolégicas y
regulatorias.

Un elemento adicional de complejidad es el que Koskenniemi (2006) denomind
“‘legalismo fragmentario”: la proliferacion de regimenes especializados produce foros con
racionalidades propias —comercial, ambiental, penal, de derechos humanos— que pueden
entrar en colision normativa sin un principio jerarquico claro de resolucion. En el ciclo reciente,
este legalismo fragmentario se ha politizado: los actores eligen estratégicamente ante qué
foro presentar un caso, qué norma invocar y a qué régimen adherirse o del cual retirarse,
convirtiendo el pluralismo institucional en un recurso tactico. El resultado es lo que Krieger y
Liese (2026) denominan la doble relevancia del Derecho Internacional en o6rdenes en
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transicion: por un lado, sigue siendo el lenguaje en que se disputan la legitimidad y la
legalidad; por otro, su propia diversidad interna se convierte en un instrumento de
competencia normativa, erosionando la pretension de universalidad sin eliminarla.

La relacién entre hegemonia en declive y pluralismo juridico competitivo puede leerse
también desde una perspectiva gramsciana: la crisis del orden no implica Unicamente pérdida
de poder material, sino disputa por la autoridad para definir qué cuenta como legalidad
legitima. En ese sentido, la fragmentacion del Derecho Internacional no es solo técnica o
institucional; expresa una crisis de hegemonia normativa, en la que distintos actores invocan
foros, reglas y excepciones para sostener proyectos de orden parcialmente incompatibles. El
pluralismo juridico competitivo surge, entonces, cuando el consenso universal ya no organiza
de manera estable la relacion entre norma, foro y cumplimiento, pero ninguna arquitectura
alternativa logra sustituirlo plenamente (Buckel & Fischer-Lescano, 2009; Rajagopal, 2005;
Roberts et al., 2019).

En cuanto a los escenarios prospectivos hacia 2035, estos se construyen a partir de
sefales tempranas observables en 2024-2026 —expansion de sanciones extraterritoriales,
congelamiento prolongado de activos soberanos, crisis del sistema OMC, contestacion a
tribunales internacionales y retiro selectivo de compromisos institucionales (Council of the
European Union, 2025a; The White House, 2026; World Trade Organization, 2020, 2022)—
mediante analisis de plausibilidad estructural: cada escenario combina una logica de
causalidad dominante, indicadores de sefial observables y una palanca de gobernanza
orientada a reducir dafio sistémico. De este analisis se derivan cuatro trayectorias plausibles
hacia 2035: pluralismo gestionado, blocificacién juridica competitiva, anarquia dura y
emergencia climatica.

En términos de gobernanza minima, la propuesta no presupone consenso global
pleno, sino un umbral minimo de reglas operativas para evitar escaladas irreversibles en cinco
dominios: (i) Cortafuego humanitario: protocolo operativo interoperable que garantice
corredores de asistencia con trazabilidad multiactor y clausula de no interferencia logistica
incluso bajo sanciones (Office of the High Commissioner for Human Rights, 2025). (ii) Debido
proceso transnhacional para sanciones: estandares minimos de notificacién, revision
periodica, proporcionalidad y excepciones humanitarias con registro publico (European
Parliamentary Research Service, 2025a; Reuters, 2026a). (iii) Protocolo sobre activos
soberanos: distincion normativa entre inmovilizaciébn temporal, administracion de
rendimientos y confiscacion del principal, para reducir arbitrariedad y estabilizar expectativas
(Moiseienko, 2023; European Parliamentary Research Service, 2025b). (iv) Reglas de
desescalada maritima: complementar UNCLOS y la Convencién de 1988 con lineas directas
de desconfliccion para interdicciones e inspecciones (United Nations, 1982). (v)
Interoperabilidad tecnoldgica: capa minima de compatibilidad técnica para infraestructuras
criticas —finanzas, telecomunicaciones, salud— con reglas de no sabotaje (World Economic
Forum, 2025).

Para economias del Sur Global, la fragmentaciéon implica costos de transaccion
crecientes y vulnerabilidad a sanciones secundarias, shocks de cadenas de suministro y
volatilidad financiera (World Economic Forum, 2025). La casuistica de América Latina y el
Caribe ilustra esta vulnerabilidad con precisién: las sanciones estadounidenses sobre
Venezuela afectaron no solo al Estado designado, sino también a operadores regionales —
empresas navieras, aseguradoras, bancos corresponsales— que redujeron su exposicion por
temor al riesgo de cumplimiento extraterritorial (Hofer, 2017; Vaez, 2024; Waseem, 2023).
Del mismo modo, la interdiccion de activos en el Bank of England condicioné la capacidad del
banco central venezolano para ejecutar operaciones basicas de reserva, evidenciando que la
soberania financiera de un Estado puede quedar suspendida por decisiones judiciales y de
reconocimiento adoptadas en terceras jurisdicciones (UK Supreme Court, 2021). Estas
dinAmicas no son exclusivas de Venezuela: en distintos grados, paises con exposicion al
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ddlar, a la infraestructura SWIFT o a cadenas de suministro tecnoldgico concentradas
enfrentan vulnerabilidades estructurales analogas ante cambios en la politica exterior de las
grandes potencias.

La estrategia racional para estos actores no es elegir entre bloques, sino maximizar
margenes de autonomia: diversificacién de pagos y reservas, marcos domésticos de debido
proceso ante sanciones, y participacion activa en coaliciones que defienden reglas minimas
(Labuda, 2023; Weller, 2026). La literatura TWAIL ha mostrado que el Derecho Internacional
puede operar simultineamente como lenguaje de emancipacién y como gramatica de
subordinacién, segun quién define sus categorias, foros y mecanismos de cumplimiento.
Desde esa perspectiva, la defensa de una gobernanza minima no supone renunciar a la
critica contrahegemonica, sino traducirla en reglas operativas verificables que limiten la
arbitrariedad, preserven margenes de autonomia y reduzcan dafos humanitarios, financieros
y tecnoldgicos sobre sociedades periféricas (Chimni, 2022; Eslava & Pahuja, 2020;
Rajagopal, 2005). La diversidad cultural, la heterogeneidad de intereses y los nuevos desafios
—ciberespacio, cambio climético, tecnologias emergentes— exigen una adaptacion
sustantiva del Derecho Internacional que preserve su legitimidad como limite real frente al
poder en un sistema crecientemente fragmentado.

CONCLUSIONES

La evidencia comparada confirma que el Derecho Internacional conserva vigencia formal,
pero su eficacia se ha desplazado desde la arquitectura universal clasica hacia redes
financieras, tecnoldgicas y regulatorias, asi como hacia foros regionales y jurisdicciones
domésticas. No desaparece, pero cambia de escala, soporte y mecanismo de ejecucion.

La selectividad en la aplicacion de normas, sanciones y principios humanitarios no
constituye una anomalia accidental, sino una consecuencia estructural de la asimetria de
poder y de la inexistencia de un mecanismo punitivo universal eficaz frente a las grandes
potencias. En ese marco, el llamado “orden basado en reglas” opera con frecuencia como
lenguaje de legitimacion politica mas que como equivalente estricto del Derecho
Internacional.

La coercion geoeconOmica —sanciones, aranceles, congelamiento de activos,
controles tecnolégicos e interdicciones— se ha consolidado como instrumento de
cumplimiento de facto. Sin embargo, su expansién tiende a profundizar la fragmentacion
financiera, tecnoldgica e institucional, aumentando la incertidumbre y los riesgos sistémicos
del orden global.

La judicializacion internacional, especialmente a través de la CIJ y la CPI, incrementa
la densidad normativa del sistema y conserva relevancia como mecanismo de documentacion
y sefalizacién juridica. No obstante, sus efectos siguen condicionados por limites de
cooperacion, disputas de jurisdiccion y resistencia politica de los actores mas poderosos.

Hacia 2035, el escenario mas plausible no es la anarquia absoluta, sino un pluralismo
juridico competitivo. La cuestion decisiva sera si este pluralismo logra sostener minimos de
interoperabilidad —humanitaria, financiera, tecnolégica y maritima— o si deriva en una
blocificacién rigida con mayor escalada coercitiva. La prioridad inmediata, en consecuencia,
no es restaurar un universalismo ya erosionado, sino institucionalizar minimos comunes
verificables que reduzcan el dafio sistémico: ello requiere mecanismos o protocolos de
coordinacién operativa capaces de garantizar acceso humanitario, estdndares minimos de
debido proceso para sanciones y reglas de no sabotaje a infraestructuras criticas. Su futuro
dependera de la capacidad del Derecho Internacional no solo para preservar legitimidad
formal, sino para seguir operando como limite real frente al poder en un sistema mundial
crecientemente fragmentado.

Derecho Internacional en un orden fragmentado: vigencia selectiva, coercién geoecondémica y escenarios de
gobernanza minima (1945-2035)
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