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INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la tematica y delimitacion del objeto

¢Qué es un sujeto? Nacemos, habitamos un cuerpo fisico y constituimos una
percepcion de nosotros mismos a través de nuestra conciencia y de nuestras relaciones
con el mundo exterior, con las cosas y otros seres vivos. En términos generales, existimos

para nosotros mismos y existimos para el otro.

Dentro de la cultura moderna y occidental, el encuentro entre seres humanos, y/o
entre seres humanos y seres inhumanos, ha producido sentidos de individuacion y
socializacion, y percepciones de los limites entre varias dicotomias, como naturaleza y
cultura, fisica y no fisica, material e inmaterial, natural y sobrenatural, materia y espiritu.
Estos sentidos y lecturas del mundo estan atravesados por la cultura y el lenguaje que les
da sentido. Y son estos cruces los que demuestran el caracter contextual y limitado de la

comprension de lo que somos.

Asi, en un principio, podemos decir que ser sujeto es ser producido por los
sentidos de interpretacion y reconocimiento posibles dentro de un contexto dado, es decir,
es estar sujeto a un determinado orden de interpretacién del mundo, que nos da sentido

como ser, tanto para los deméas como para nosotros mismos.

Trabajando con este doble sentido de aprehension sobre lo que somos desde el
otro y de nosotros mismos, podemos visualizar los procesos de formacién de sujetos — o
procesos de sujecion o sujetamiento — de dos maneras. Por un lado, estos procesos de
constitucion del yo se nos dan de afuera hacia adentro, de manera heterénoma. Lo somos
porque podemos estar dentro de un lenguaje comun entre seres que interactian entre si.
En este sentido, estamos sujetos o0 sometidos dentro de un juego social que ya esta dado.
Es a través de estas reglas sociales que somos leidos como sujetos, como seres sometidos

al lenguaje de reconocimiento e identificacion de una determinada comunidad.

En este trabajo utilizaremos el concepto de proceso de sujecion como referencia a
la dindmica de caracterizacion de los sujetos a partir de parametros que les son externos,
una sujecion marcada por mecanismos heteronomos. Por regla general, nacemos en una
comunidad que ya tiene una cultura, un idioma y una simbologia propios. Nos
aculturamos, aprendemos el lenguaje comun y nos insertamos en un universo simbdlico
particular que nos da sentido a la vida, al menos en su aspecto inicial. Por lo tanto, somos
sujetos, somos transformados en sujetos de un orden especifico de juegos linglisticos ya
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constituidos. Dentro de este orden, descubrimos lo que podemos ser y lo que no podemos
ser, lo que se nos da como posibilidad e imposibilidad existencial, los caminos que
podemos seguir y las direcciones que no podemos tomar.

Por otro lado, existe otra forma de entender los procesos de constitucion del yo.
Cuando dirigimos nuestra atencion a las formas en que nos constituimos, encontramos y
destacamos los modos autonomos de “produccion de si” y rescatamos formas de
autodeterminacion o autogestion que se basan mas en lo que queremos ser, que en las

formas en que el mundo externo nos ve y nos percibe como sujetos.

En el enredo contextual en el que estamos insertos, buscamos pequefias
oportunidades para ejercer tal “autogestion de si”, las ocasiones que nos permitan cierta
autonomia de accion para afirmar los sentidos y caminos que queremos dar a nuestra
existencia. En este caso, estamos ante los procesos autogestionables de constitucion de

nuestra subjetividad, que llamaremos aqui procesos de subjetivacion.

En los campos de produccion de subjetividad, es necesario enfatizar las
comprensiones especificas que cada sujeto tiene sobre si mismo, dentro de las dinamicas
de identificacion y reconocimiento posibles en una determinada comunidad cultural y
linguistica; pero también apuntando a posibilidades creativas, e incluso subversivas, de
institucion de otras formas de ser y de percibirse como sujetos, formas que estan mas alla

de los juegos dados por un determinado orden social.

A grandes rasgos, cuando debatimos las formas en que nos constituye lo externo
a nosotros y las posibilidades que tenemos de constituirnos de manera autogestionaria,
estamos debatiendo practicas de libertad en sentido general. En otras palabras, a partir de
la nocidn de sujeto, buscamos pensar las posibles formas de libertad en las relaciones de
poder en las que vivimos. Cuando pensadas en su potencia mas baja, estas practicas de

libertad seran tratadas aqui como acciones de liberacion.

La mayoria de nuestras practicas de liberacion estan mas relacionadas con las
acciones gque operamos para liberarnos de las relaciones de poder que habitamos, o para
encontrar espacios de accion que nos permitan actuar en nuestro propio nombre.
Promovemos algunas acciones que nos desatan de las ataduras a las que estamos atados,
liberaciones que inician nuestro proceso de liberacién y que nos permiten transitar un
camino hacia un sentido mas amplio de libertad. Mientras que, para nombrar esta potencia
mas baja de nuestras acciones de libertad, utilizamos aqui el concepto de liberacion o
practicas emancipatorias. Son estrategias resultantes de nuestras luchas de resistencia
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cuando nos percibimos atados dentro de ciertas relaciones de poder, en una situacion de
dominacién que restringe fuertemente nuestras capacidades de accién. Nuestra
insurgencia contra tal estado es el inicio de una préctica de la libertad y suele llevarse a

cabo con las propias armas del sistema en el que estamos insertos.

A medida que ampliamos el poder de estas practicas de liberacion, afirmamos un
estado de libertad que cobra mas fuerza, mayor amplitud, una situacién en la que somos
mas capaces de percibir las practicas de libertad en su sentido més pleno, pensando en los
significados de liberacion que puede estar mas alla de las estructuras del sistema en el que
vivimos. Estas practicas son el camino mismo de la liberacion, ya que partimos del

supuesto de que no hay un destino final en el camino de la libertad.

Son un estado de libertad consolidado que exige siempre una tarea creativa de
repensar nuestras acciones de liberacion, pues siempre estaremos envueltos en las tramas
inagotables de las relaciones de poder, ya que son constitutivas de nuestra vida en
sociedad. De esta forma, las practicas de libertad en sentido amplio no son las acciones
de liberacion en si mismas, ni un ideal o una utopia sobre los significados finales de
nuestra comprension de la libertad. Son practicas que no se limitan a formas previamente
establecidas de ejercer nuestras capacidades de accion, sino que dependen de ellas para
percibirse como una préactica de libertad. Y es sobre las acciones concretas de liberacion
que se produce el sentido de libertad. Y €l se vuelve principalmente contra estas acciones
muy concretas de liberacidn, permitiendo un estado constante de vigilia sobre nuestra

libertad que nunca puede cerrarse sobre si misma, ni producir un sentido final de si misma.

Si la libertad tuviera un sentido Gltimo, se anularia a si misma. La libertad es un
estado de liberacion; esta ligada a las condiciones que la subyacen, los lazos que nos traen
la necesidad de liberarnos. Asi, la nocién de libertad en su sentido mas amplio es el estado
de constante cuestionamiento sobre la accidn liberadora, esa tarea creadora, inventiva y
hasta subversiva que nos mantiene siempre atentos a la incesante mision de liberacion.
Es una pregunta constante sobre el estado en que nos encontramos y sobre las dindmicas
gue nos mantienen en determinadas relaciones de poder. Entre los conceptos de sujecion
y subjetivacion percibiremos una tension dialéctica entre los modos de constitucién
heteronoma y autdnoma de los sujetos. Y esta tension serd problematizada por las formas
en que podemos ejercer nuestras practicas de libertad, tanto en su sentido mas estricto,
las pequefias liberaciones de las cadenas del poder, como en su sentido mas amplio, las
posturas criticas que necesitamos ejercer para que la libertad siga viva y preserve la

dialéctica entre los procesos de sujecion y subjetivacion.



En ambos casos, tanto en los procesos de sujecion, como en los procesos de
subjetivacion o autogestion de si, nos encontramos ante formas especificas de ejercicio
de la libertad que deben estar guiadas por esa mirada més compleja y vigilante que
queremos expresar con el significado mas amplio a respecto del concepto de libertad.
Estos procesos son complementarios y componen una dialéctica de realizacion del sentido
moderno de libertad, una libertad mediada por formas especificas de ingenieria politica y
social.

Esta “libertad moderna” y este proceso moderno de constitucion de sujetos se
fragud dentro de una tradicion fundada en presupuestos liberales y capitalistas, en un
mundo simbolico regulado principalmente por valores cristianos y desde formas
burguesas de percibir nuestros comportamientos sociales. Este contexto nos brinda
elementos para pensar las formas en que se establecen las relaciones de poder, las
dinamicas de sometimiento a determinadas configuraciones politicas que son materia
prima para comprender cdmo nos formamos como sujetos. Qué sujetos somos y qué
sujetos podemos ser son interrogantes que necesitan ser respondidas a partir de los
elementos dados por la cultura en la que estamos insertos. En otras palabras, las
posibilidades que tenemos para afirmar nuestros propios sentidos de existencia y de vida
estan profundamente relacionadas con las relaciones de poder que forman parte y

configuran nuestra existencia como seres sociales.

1.2 Presupuestos analiticos y tedricos

¢Seria posible la constitucion de un sujeto solo a partir de sus propias percepciones
de si mismo? ;Habra algun caso en que una existencia humana, totalmente aislada de todo
contacto con el otro, produzca un sentido sobre si misma hasta el punto de afirmar un
proceso de subjetivacion o autogestion del yo completamente desvinculado de cualquier
elemento externo? No podemos descartar esta hipotesis de investigacion. Sin embargo,
para los limites adoptados en este trabajo, partiremos de algunos supuestos mas
especificos de una teoria social. Primer supuesto, que todo sometimiento o proceso de
sujecion solo es inteligible dentro de las relaciones de poder en las que se inserta el sujeto.
¢Habria alguna sujecion fuera de una estructura a la que someterse? ¢Seria posible
constituir una sujecion hecha por una persona que se sujetaria a si misma? Nos parece
imposible responder a estas preguntas. Por tanto, consideramos inevitable comprender

que toda sujecion solo puede darse dentro de una relacion que se establece con otro, sea
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este otro una persona o una institucion social. Este punto nos lleva a la necesidad de
investigar las formas en que los sujetos se forjan dentro de las relaciones de poder que los
constituyen, si queremos desarrollar un analisis sobre lo que es el sujeto y sobre las

practicas de libertad que puede realizar para ser duefio de si mismo.

El segundo supuesto es que nuestras practicas de libertad se entienden solo dentro
de las relaciones de poder, y nunca fuera de ellas. A pesar de ser hipotéticamente factible,
no existiria una situacion social en la que pudiéramos ejercer una practica plena del
ejercicio de nuestra libertad, totalmente libres y desconectados de alguna forma de
relaciones de poder. Y el tercer supuesto establece que nuestra gran lucha por la liberacion
es contra formas de dominacién o reduccion extrema de nuestras capacidades de accién
dentro de las relaciones de poder. En otras palabras, las relaciones de poder siempre seran
elementos componentes de nuestra existencia social. Nuestra tarea de liberacion seria
producir sentidos de libertad a partir de estas relaciones que componen nuestra vida
social. En este sentido, la libertad, en su aspecto social, es un concepto inteligible solo en
un contexto situado y significado a partir de la dinamica de la liberacion, es decir, es
siempre el resultado de nuestras percepciones de las acciones de liberacion que ocurren
dentro de las relaciones de poder. La pregunta es: ¢de qué nos liberamos? ;Qué acciones
liberadoras nos conducen a practicas consolidadas que nos brindan un sentido de
liberacion? ¢Podria ser la libertad, en un sentido extremo, el estado final en el que nos
encontramos totalmente libres de cualquier dindmica de poder? En esta situacion

hipotética, ¢todavia necesitamos afirmar algin sentido de libertad?

De manera muy sintética, presentamos conceptos para pensar la formacion del
sujeto y la constitucion de esferas para que puedan ejercer practicas de libertad. Estos
conceptos que estamos utilizando, tanto en relacién al sujeto como en relacién a la
libertad, fueron extraidos y adaptados a partir de la obra del filésofo francés Michel
Foucault. La eleccion de este marco tedrico esta relacionada con el hecho de que toda la
obra de Foucault es una gran investigacion sobre el sujeto o, mas propiamente, sobre las
formas en que los sujetos son producidos y controlados por las estructuras de poder: los
procesos de sujecion. Al mismo tiempo, Foucault también trabaja con los significados de
libertad que encuentra dentro de estos procesos de constitucion del sujeto, especificando
gradaciones entre estos significados: liberacion o emancipacion, y préacticas de libertad.
Debido a los objetivos que aqui buscamos, el de comprender como se forman los sujetos
en los entornos digitales, y el de encontrar posibilidades de realizacion de sentidos de

libertad para los sujetos digitales, entendemos que el uso de los conceptos desarrollados
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por Foucault es adecuado. Seran desarrollados transversalmente en el trabajo, pero seran
mejor debatidos cuando busquemos cauces de emancipacion y liberacion consecuentes

con las problemaéticas que afectan a las operaciones de los sujetos en el entorno digital.

Para los propdsitos de este trabajo, seguimos una de las premisas teoricas de
Foucault: cualquier concepcion de un sentido de libertad que esté fuera de las relaciones
de poder no es el contenido de una teoria social en la linea de la epistemologia moderna.
Asi, solo nos liberamos de lo que nos retiene, siempre que sea algo presente en nuestra
vida en sociedad. Nos liberamos de las ataduras que controlan nuestra capacidad de
decision. Practicamos la libertad como ejercicio de vigilancia sobre las relaciones de
poder que se establecen en nuestra vida en sociedad. En sintesis, para pensar al sujeto
utilizaremos los conceptos foucaultianos de sujecién y procesos de subjetivacion, o,
préacticas de sujecion y autogestion de si; y para pensar las formas en que los sujetos
pueden ejercer sus capacidades de autonomia y realizar su sentido de libertad,
trabajaremos con los conceptos —también foucaultianos— de liberacion o emancipacion y

practicas de libertad en su sentido amplio.

Tomaremos como centro de debate el modo en que el derecho piensa el sujeto a
través del concepto de sujeto de derecho, pensando en los modos en que produce y
controla a los individuos y los modos en que instituye ndcleos normativos para su
reconocimiento juridico y para su proteccion, en relacion con la dindmica de poder en que
se inserta. Para esta tarea descriptiva de como el ordenamiento juridico constituye la
“forma” del sujeto de derecho, o, en otras palabras, la conformacion del sujeto dentro del
derecho, nos serviremos de varios autores de teoria del derecho moderno que tienen
amplio protagonismo en el escenario juridico. Y a nivel socioldgico, analizaremos la
realizacion de este proceso de sujecion en el contexto de la era digital, basado en autores
de gran relevancia en el debate sobre una nueva rama del derecho, el derecho digital, pero
también en autores vinculados a debates mas amplios sobre los problemas de una sociedad
digital. Para ello, afirmamos el concepto de sujeto de derecho digital, en un intento de
comprender las formas en que este sujeto es digitalizado, es decir, caracterizado y
realizado a traves de las tecnologias digitales, y como ha sido reconocido, constituido y

protegido dentro de los entornos operados por tecnologias digitales.

Aqui es necesario explicar el uso de la palabra "derecho” en minusculas, que es la
opcién adoptada dentro de esta tesis. De acuerdo con las reglas gramaticales de las
lenguas de origen latino, se recomienda escribir la palabra "Derecho™ con la inicial en

mayusculas cuando se refiere a un campo de conocimiento, a una ciencia moderna. Asi,
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“Derecho” constituiria el cuerpo de normas de una determinada sociedad y la estructura
tedrica que le da sentido. Por otro lado, la palabra "derecho", escrita con inicial minuscula,
se refiere al derecho en un sentido genérico, sin referirse al cuerpo especifico de normas
de una sociedad o a la ciencia juridica. De ese modo, para evitar dudas interpretativas, se
recomienda utilizar iniciales diferenciadas en mayusculas y minusculas en la palabra

“derecho”.

Sin embargo, a partir de muchos analisis por parte de muchos tedricos criticos de
la ciencia moderna y del modo predominante de la epistemologia moderna sobre otros
saberes o formas de conocimiento, esta tesis opta por un intento de reducir el “peso” del
"Derecho™ como una ciencia, o "Derecho” como el conocimiento méas valido entre otros
tipos de derechos en la sociedad, incluyendo las formas "premodernas™ de entender qué
es el derecho. Asi, para que el "Derecho” no se legitime por encima de cualquier otra
forma de normatividad, el "derecho" seré interpretado aqui como un "saber local”, como
un lenguaje entre otros, en competencia con otras posibilidades de comprension del

fenédmeno normativo.

Esto esta directamente relacionado con las criticas que presentaremos a lo largo
de latesis, principalmente las relacionadas con la colonizacion que la modernidad juridica
europea hace sobre otros sentidos de los derechos, especialmente en relacion con paises
que fueron colonizados por Europa y adoptaron —o tuvieron que adoptar— la cultura
juridica europea como base de sus propias estructuras normativas. Lo que buscamos con
esto es resaltar las diversas posibilidades de comprension del fenémeno juridico,
respetando la pluralidad y diversidad de la forma de constituir la normatividad de una
sociedad, sin restringirnos a los saberes que resultan de la epistemologia moderna.
Ademas, se evita la confusion entre la nocion de “Derecho” y de justicia, tema muy

debatido por la teoria del derecho en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial.
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1.3 Problema de la investigacion

Nuestro principal objetivo es cuestionar nuestras posibilidades de practicas de
libertad en entornos digitales operados a través de la ingenieria juridica del derecho
occidental moderno. Para ello, necesitamos enfrentar a la pregunta de qué somos como
sujetos digitales de qué formas la ley nos ha reconocido y constituido por medio de
instrumentos normativos para la proteccion de nuestras libertades digitales. Sin embargo,
para comprender los significados de estas libertades digitales, debemos comprender las
formas en que se constituyen las relaciones de poder en el entorno digital. Por lo tanto,
nuestra argumentacion en este trabajo estar4 permeada por cuestiones que involucran la
economia, el poder, la sociedad y sus intersecciones con las tecnologias digitales,

operadas principalmente por la red mundial de ordenadores, la Internet.

No proponemos acriticamente una defensa de la continuidad de las mismas
técnicas juridicas modernas para el entorno digital. Lo que queremos es analizar en sus
suficiencias e insuficiencias, las posibilidades e imposibilidades, las adaptaciones e
inadaptaciones, en un cruce entre las fuerzas adn significativas del derecho moderno y las
demés formulas capaces de hacer frente a las nuevas dindmicas sociales surgidas de la era
digital. Por lo tanto, el concepto de sujeto de derecho digital, como algo diferente al sujeto
de derecho moderno, marca esta significativa particularidad y novedad de los problemas

de una sociedad de la informacion y la comunicacion mediada por tecnologias digitales.

El problema de investigacion que orienta nuestro trabajo es el siguiente: cuales
son las formulaciones juridicas mas adecuadas para el proceso de constitucion de la forma
juridica del sujeto digital, es decir, el sujeto de derecho digital, frente a las perspectivas
sobre préacticas de libertad arriba presentadas. En otras palabras, ¢cuéles son las normas
juridicas que presentan posibilidades de procesos de constitucion del sujeto de derecho
digital que no se limiten a procesos de sujecion heterbnoma, sino que también se
comprometan con procesos de autogestion de si o con practicas autonomas de
constitucion de si y de realizacion de sentidos de libertad en entornos digitales? Este
problema es el centro de nuestra investigacion y se explicara mejor al final del primer

capitulo.
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1.4 Hipdtesis de la investigacion

Como hipotesis de resolucion del problema de investigacion, proponemos un
sistema politico y juridico transnacional para la constitucion del sujeto de derecho digital
acorde con las exigencias democraticas de un proceso de sujecién y subjetivacion que
realmente tenga en cuenta précticas emancipatorias que liberen a los sujetos de los
mecanismos de dominacion politica y econdémica en el ambito digital. Este sistema
necesita ofrecer no solo mecanismos legales para la liberacion de los sujetos de las
cadenas de las relaciones de poder en el ambito digital. Debe también establecer medios
para realizar practicas de libertad que vayan més alla de los significados de libertad
permitidos por los instrumentos juridicos de las instituciones gubernamentales nacionales
e internacionales. En un sentido tedrico, la hipotesis gira en torno a la aplicacion de los
conceptos de Michel Foucault sobre sujecion y subjetivacion y sobre liberacién y libertad,
que seran aplicados a los problemas que aqui presentaremos. En un sentido mas concreto,
proponemos, como ejemplo de nuestra alternativa, una declaracién universal de derechos
humanos digitales que sea el resultado de los debates méas avanzados sobre la forma del
sujeto de derecho como instrumento de reconocimiento, proteccion y realizacion del

sujeto digital.

Solo asi podremos realizar un derecho digital profundamente comprometido con
dos frentes para la realizacién de la libertad: la liberacion de los mecanismos de
dominacion y explotacion de los sujetos, y la consolidacion de un d&mbito de constante
debate y resignificacion de nuestros sentidos de libertad en la era digital. Para la
realizacion de esta segunda parte, la de un espacio abierto de debate, el derecho
internacional servird como espacio institucional para la normalizacién de principios para
el ordenamiento juridico digital internacional y sera la fuente juridica que sustenta nuestro
argumento desde el derecho. En este caso, destacaremos los principios internacionales
que consolidaran la forma juridica del sujeto digital. Estos principios seran desarrollados
a partir de las directrices que ya podemos encontrar en algunos instrumentos juridicos
internacionales y en algunos estudios realizados a nivel internacional para la afirmacion

de un orden juridico internacional para el derecho digital.

Para la constitucion de instrumentos juridicos para la liberacion de los sujetos de
las esferas de dominacidn, extraemos de este orden principista internacional lineamientos
0 guias valorativas para que los ordenamientos juridicos nacionales realicen, en sus
diferentes contextos y particularidades, un derecho digital adecuada a las necesidades de

liberacion y proteccion de sus sujetos digitales, manteniendo abierta la necesaria
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dimensién de principios para la constante resignificacion y reajuste de los posibles
significados de la libertad en una sociedad internacional compleja, globalizada y
digitalizada. En algunas partes mencionaremos, solo a modo de ejemplo, algunos
derechos digitales nacionales ya vigentes en determinados paises. Sin embargo, el
objetivo no es tomarlos como base de nuestra argumentacion, ya que ello estaria en
contradiccion con nuestra preocupacion por un sistema de principios para la proteccion
del sujeto digital que no tenga en cuenta solo algunos instrumentos normativos propios
de determinados paises, generalmente paises del Norte global. Este tema sera mejor
explicado en el Ultimo capitulo de este trabajo, cuando destacaremos nuestra
preocupacion por evitar el colonialismo e imperialismo digital a través del derecho

internacional.

1.5 Estructura de la tesis

Para el desarrollo de esta propuesta, el trabajo se dividira en cinco capitulos. En
el primer capitulo realizaremos un diagnostico, a partir de los estudios de Manuel Castells,
sobre lo que seria la sociedad de la informacion y los problemas y cuestiones de la era
digital presentado por varios investigadores, enumerando las principales
transformaciones digitales y los nuevos significados que se anuncian sobre el tema.
Plantearemos alternativas sobre algunas aproximaciones posibles a la constitucion de la
forma juridica del sujeto digital, el sujeto de derecho digital, asi como las hipétesis que

podriamos presentar como alternativas iniciales a los problemas sefialados.

Este primer capitulo tiene una perspectiva mas descriptiva de la sociedad
contemporanea, a la vez que ensaya planteamientos metodologicos para una investigacion
académica sobre los rumbos del derecho digital, centrandose en el tema del derecho
digital. Entre los innumerables caminos posibles para redactar este diagnostico, elegimos
algunos elementos que perfilan las probleméticas sociales, econdémicas, politicas,
culturales y juridicas de la era digital. Es practicamente imposible reunir todos los analisis
y perspectivas sobre los cambios provocados por las tecnologias digitales a nivel global
en esta tesis. Por tanto, nuestro objetivo es presentar un escenario general de la sociedad
digital, a fin de poder exponer nuestros problemas de investigacion y las hipotesis que se
pueden desarrollar en la tesis para la afirmacion del sentido del sujeto de derecho digital

que pretendemos defender desde los principios internacionales del derecho digital.
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En el segundo capitulo, explicaremos la forma del sujeto de derecho, presentando
algunos elementos centrales del derecho moderno, especialmente aquellos relacionados
con la forma en que este derecho forjo un sentido de subjetividad y las posibles relaciones
entre los conceptos de individuo, persona y sujeto de derecho en la modernidad juridica.
Para la intencién mas descriptiva de esta parte, utilizaremos autores de gran prominencia
en la teoria del derecho. Nuestro objetivo en este capitulo no es desarrollar en profundidad
una critica al sujeto de derecho moderno, ya que este tema se desarrollara mejor en el
préximo capitulo. Ademas, es importante resaltar que fue escrito en base a un largo
recorrido del autor de esta tesis en la investigacion y docencia en teoria juridica. Muchos
de los argumentos y afirmaciones que se realizan en el segundo capitulo son
entendimientos propios del autor, sustentados en las bibliografias de teoria juridica

indicadas a lo largo del texto.

Dentro de esta misma problematica, el tercer capitulo presentard las criticas al
sujeto de derecho moderno y las implicancias de estas criticas para el sujeto de derecho
digital, a partir de autores criticos que van desde los adscritos a la tradicion marxista mas
radical, hasta autores que se apartan de la critica marxista, pero que proponen una tarea
mas reformista, es decir, la de comprender los medios de emancipacién de los sujetos a
través del propio derecho moderno. En otras palabras, el capitulo se desarrollara entre las
criticas marxistas y las criticas que proponen alternativas emancipatorias por el derecho

a través de politicas de identidad, de reconocimiento y de nuevos sujetos de derecho.

Trabajamos en este capitulo con la perspectiva de que la formacién del sujeto de
derecho digital necesita tomar en cuenta las criticas presentadas al sujeto de derecho
moderno y ofrecer alternativas emancipatorias para el sujeto de derecho digital adecuadas
al estado actual de la critica juridica occidental. Usualmente, las criticas al derecho
desarrolladas por juristas se basan en autores que son del propio campo juridico. Sin
embargo, en esta tesis optamos por una perspectiva critica interdisciplinar. Y como el
marco teorico elegido para nuestro analisis son los argumentos de Michel Foucault sobre
los significados de las practicas de libertad y las cuestiones relacionadas con la formacion
del sujeto, seleccionamos una linea argumentativa que vincula la critica marxista del

derecho con los argumentos de Foucault.

En el cuarto capitulo presentaremos el objeto de nuestra investigacion, el sujeto
de derecho digital. Para definirlo, delimitamos los elementos que proporcionan el sustrato
para su caracterizacion como sujeto digital y trabajaremos con las concepciones de los

artefactos digitales y los disefios tecnoldgicos del sujeto digital. Utilizaremos autores
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especificos del area de la comunicacion social y teoria de la identidad. Ademas,
discutiremos los principales problemas que afectan a los sujetos digitales basados en
nuestras propias investigaciones y constataciones tedricas, como las amenazas a su
libertad y autonomia, discutiendo temas como el autoritarismo digital, la heteroformacion
de la identidad digital y el principio de autodeterminacion informacional como

instrumento para la autodeterminacion de la identidad digital.

En este cuarto capitulo, optamos por transitar entre diversos autores y argumentos
que realizan un diagnoéstico de los problemas que afectan al sujeto en la era digital.
Nuestro objetivo no es mantener una estricta coherencia con los postulados conceptuales
de los autores utilizados, sino plantear las cuestiones que seran importantes para el
desarrollo de nuestra hipdtesis en el quinto capitulo, cuando uniremos el marco tedrico
foucaultiano sobre los significados de libertad a las posibilidades de un sistema
internacionalista de principios juridicos para el sujeto digital. También es importante
resaltar que los dos conceptos principales presentados en este capitulo, el de
tecnototalitarismo y el de heteroformacion del sujeto de derecho digital, fueron
consolidados a partir de ensayos previos realizados en congresos y publicaciones tanto en

Espafia como en Brasil.

Finalmente, presentaremos la concepcion del sujeto de derecho digital desde el
derecho internacional. En un primer momento, describiremos los valores y principios que
empiezan a solidificarse en el ambito del derecho internacional como base del derecho
digital de las naciones vinculadas a las Naciones Unidas. Como el tema de los derechos
humanos es amplio y como practicamente todos sus &ambitos son importantes para nuestra
vida en sociedad, es dificil transitar por este tema sin ser cuestionado en relaciéon con
algunos aspectos que quedaron fuera de nuestra argumentacion. Sin embargo, destacamos
aqui que nuestro objetivo es producir un analisis especifico de las implicaciones de los
derechos humanos para la estructura juridica del sujeto digital, es decir, la
"conformacién”, o la forma en que los sujetos digitales seran reconocidos por el derecho.
Por lo tanto, por importantes que sean otros temas relacionados con los derechos humanos
digitales, ellos seran mencionados de modo transversal a lo largo de la tesis, generalmente
con el uso de notas al pie. El propdsito de esta eleccion de forma de escrita de la tesis es

resaltar nuestro objeto de analisis, el tema del derecho digital.

Para ello, discutiremos algunos documentos internacionales que sefialan las bases

de una sociedad informacional globalizada. El principal es un documento que establece
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las "piedras angulares" de las sociedades de la informacion®. Las razones de esta eleccion
se presentaran mejor en este Gltimo capitulo. Cabe sefialar que existen numerosas
iniciativas analiticas actualmente en desarrollo. Seleccionamos aquellas que mejor se
ajustan a los objetivos de nuestra propuesta de tesis. Otro punto importante para destacar
es que no haremos aqui un analisis detallado de los modelos regulatorios que se estan
desarrollando en Europa, como si fueran los mejores ejemplos a seguir como propuesta
normativa. Nuestra intencidn es pensar en un sistema de principios internacionales que
sean sensibles a los mas variados contextos sociales y culturales. Por lo tanto,
mencionaremos los documentos normativos del Norte global mas como ejemplos de

propuestas y no como el camino més adecuado a ser adoptado por todas las naciones.

A continuacion, discutiremos la teoria de las generaciones de derechos como una
teoria capaz de sefialar lo que serian los derechos humanos digitales, especialmente
aquellos derechos que afirman, de manera més objetiva, la forma juridica del sujeto de
derecho digital. Por fin, como ejercicio de prognosis normativa, presentaremos y
analizaremos la propuesta de una declaracion universal de los derechos humanos digitales
y las implicancias del concepto de “nuevos sujetos de derecho” para nuestra defensa de
un sujeto de derecho digital de acuerdo con los avances y criticas de la teoria juridica
contemporanea. Para ello haremos una interpretacion adaptada a la era digital de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que nos parece el documento
normativo mas amplio y abierto a los significados plurales que queremos imprimir a los
principios internacionales del derecho digital que nos ayudara a “conformar” la estructura

de la legalidad del sujeto digital.

! Organizacion de las Naciones Unidas/fUNESCO. As pedras angulares para a promogao de sociedades do
conhecimento inclusivas: Acesso a informacdo e ao conhecimento, liberdade de expressdo e ética na
Internet global. Paris: ONU; 2017.
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1.6 Metodologia utilizada

Como metodologia de trabajo recogeremos datos e informacién para un
diagnostico mas solido del estado actual de la sociedad de la informacion y las
vulneraciones de nuestras libertades y autonomia en los entornos digitales. Realizaremos
una revision cualitativa de la literatura sobre las cuestiones més recientes sobre el derecho
digital y las diversas regulaciones que se estan proponiendo actualmente. Con esta
estrategia de investigacion pretendemos estructurar un inventario de los principales
problemas que afectan al sujeto digital y presentar caminos investigativos para la
constitucién de mecanismos juridicos de proteccién y liberacion de los sujetos, ofreciendo

algunos conceptos que serviran como guias analiticas para la comprension del objeto.

Por ello, el trabajo tiene un cardcter mas tedrico y critico, que empirico y analitico.
Y, desde una perspectiva inductiva, desarrollaremos un andlisis critico de las posibles
alternativas para la formacion de un sujeto de derecho digital, ofreciendo, al final, algunos
conceptos para el futuro del derecho en la era digital que no se restringen a modelos
especificos de libertad del Norte global. Es probable que el mayor aporte de esta tesis esté
en la formulacion de interrogantes y posibilidades investigativas para otros analisis
juridicos. Como nos movemos en un terreno analitico todavia muy nuevo, con muchos
interrogantes por consolidar, quizads los analisis traigan méas dudas y preguntas que
respuestas y propuestas solidas por adoptar. Por tanto, la tesis trae en su desarrollo

mdaltiples interrogantes que dejaran abiertos caminos investigativos a seguir en el futuro.

Este trabajo se desarrollard en una perspectiva interdisciplinar. Partimos del
supuesto de que es dificil pensar la sociedad digital, una novedad entre nosotros, solo
segln un Unico prisma analitico. Por lo tanto, utilizamos autores de diversas areas del
conocimiento para nuestro analisis. Es comun que en el campo juridico se desarrollen
metodologias de investigacion que parten de problemas e hipétesis bien definidas, ya que
el derecho tiene como objetivo presentar respuestas normativas a problemas sociales.
Pero, como aun caminamos por un territorio lleno de incertidumbres, como indicamos
anteriormente, esta metodologia interdisciplinaria puede ayudarnos en la propuesta de

encontrar preguntas de investigacion relevantes para el futuro de la sociedad digital.

El derecho es una ciencia social aplicada y, en consecuencia, depende de
elementos consolidados de una teoria social aplicada al mundo digital. Como esta
consolidacién es todavia muy incipiente, quizas estemos en un momento en el que es mas

importante formular buenas preguntas y buenos postulados analiticos que respuestas tan
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solidas, pero precarias en sus fundamentos. Asi, justificamos nuestra principal
preocupacion en esta tesis: la de ofrecer principios normativos que puedan solidificar los
caminos de un derecho digital internacional, especialmente en lo relacionado con la

proteccién del sujeto de derecho digital.

Asi, esta tesis se estructurara con base en la metodologia socioldgica tradicional:
inicialmente, la descripcion de los elementos facticos, los principales problemas que
involucran al objeto, los principales enfoques teéricos y dogmatico-juridicos que se
desarrollan para su confrontacion, el marco tedrico para la problematizacion de la
hipotesis y las posibles alternativas para la solucion del problema de investigacion. En
este sentido, destacamos que las cuestiones mas juridicas de la tesis seran desarrolladas
en el cuarto capitulo, cuando sefialaremos las principales vulneraciones de derechos en el
ambito digital; y, especialmente, en el quinto capitulo, cuando argumentaremos sobre un

sistema principista internacionalista para la estructuracion juridica del sujeto de derecho?.

El objeto de investigacion, el sujeto del derecho digital, es una propuesta
innovadora. Como nuestro propdsito es entenderlo como un fenémeno que surge dentro
de las estructuras de las tecnologias digitales, no seria posible trabajar solo con una
perspectiva juridica. A partir de la comprension de como podriamos definir al sujeto
digital, pasamos a problematizar cuales serian los parametros normativos para la
constitucién de la "forma" juridica del sujeto digital, lo que sucedera en el Gltimo capitulo
con el ejemplo de una declaracion universal de derechos humanos digitales. Es por ello
que la metodologia juridica de recopilacion y analisis de normas en materia de derecho
digital quedara en un segundo plano, ya que no existe un debate profundo en la doctrina
juridica sobre este objeto. Y no es nuestro objetivo debatir la dogmatica juridica per se,
sino los principios generales que podrian solidificar la estructura que conforma el sujeto
de derecho digital en un sentido amplio, nunca desde una forma especifica de concebir al
sujeto, como en el caso de los derechos nacionales o regionales o un derecho internacional

basado en el concepto de proteccion de derechos especifico del Norte global.

2 Lo destacamos para justificar la metodologia mas socioldgica y ensayistica de esta tesis, que no se
estructura segin el modelo mas habitual en el campo juridico, que parte del diagnostico de las insuficiencias
de la dogmatica juridica en relacion a un objeto especifico, luego sefiala las posibilidades tedricas de
enfrentar el problema, para asi proponer alternativas pragmaticas para que el derecho resuelva los
problemas diagnosticados. Hay muchas alternativas o estrategias para estructurar una investigacion.
Entendemos que la alternativa que elegimos es méas acorde con el contexto del tema que estamos analizando
y es adecuada en relacion con nuestra percepcion de cdmo deberia ser una investigacion interdisciplinaria
aplicada al derecho.

20



Este tipo de abordaje metodologico se justifica cuando se tiene en cuenta la
necesidad de propiciar debates conceptuales para la consolidacion del tema del derecho
digital, brindando elementos para que la doctrina juridica constituya esta novedad dentro
de su estructura tedrica. Por tanto, las aproximaciones con normativa, jurisprudencia,
bibliografia y otros datos facticos son transversales al trabajo, sirviendo mas como
elementos esclarecedores de los caminos que ya se estan tomando en la teoria juridica del
derecho digital, con especial atencion a los desarrollos del derecho internacional digital.
Por otro lado, evitaremos tomar como base normas existentes, pues, como se explicara en
el transcurso del trabajo, el objetivo no es promover la adopcion de normas especificas
de un determinado pais o contexto para todo el mundo, sino mas bien brindar principios

generales para la afirmacion del sujeto de derecho digital.

1.7 Particularidades y limites de la investigacion

Las principales dificultades de esta investigacion estan relacionadas con la gran
novedad que tenemos con las tecnologias digitales, la falta de bibliografia consolidada en
relacién al objeto de la tesis, el sujeto de derecho digital, y los datos mas consolidados
sobre el estado actual de las sociedades de la informacion. En particular, la ausencia de
comprensiones epistemoldgicas adecuadas para el derecho digital hizo que esta
investigacién se moviera mas hacia la produccion de preguntas y el esbozo de posibles
caminos de investigacion futuros para alentar nuevas direcciones para el derecho en la

era digital, con especial preocupacion por las normas de proteccion al sujeto digital.

Es importante sefialar que el trabajo fue escrito por un investigador brasilefio que
realizd estancias de investigacion en Europa, especialmente en Espafia, y que también
trajo al analisis algunas perspectivas de los paises latinoamericanos y cuestiones mas
especificas del contexto brasilefio. El objetivo fue producir un andlisis critico que
contrasta las perspectivas de libertad del eje euroamericano con el latinoamericano en el
ambito digital. La legislacién de proteccién de datos que entrd en vigor en Brasil
recientemente, asi como las demas normas de derecho digital que estan siendo discutidas
e incorporadas al ordenamiento juridico brasilefio, pocas veces cuestionan el sentido
universalista y colonizador de la mera adaptacion de la legislacion europea al contexto
nacional. Por lo tanto, entendemos que la importancia de este trabajo no esta solo en un

analisis comparativo entre la legislacidn de derecho digital en Brasil y Europa; sino en la
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busqueda de elementos méas amplios para lograr un sentido de adecuabilidad mas cercano

a las necesidades brasilefias.

Como principal limitacion de nuestra investigacion, tenemos el problema de que
es imposible consolidar principios normativos internacionales basados en diagndsticos de
cada realidad social de una sociedad global y compleja. Ciertamente, muchas cuestiones
materiales quedaron fuera de nuestro analisis. Asumimos esto como una insuficiencia,
pero también destacamos la imposibilidad de un trabajo tan exhaustivo en relacion con
las més diversas realidades sociales. Por lo tanto, asumimos que el conocimiento
academico es un conocimiento en red, atravesado por muchas perspectivas y las mas
diversas aportaciones analiticas. Todos estamos contribuyendo a la construccion del
conocimiento colectivo sobre la era digital. Cada investigacion puede aportar una parte
de este proyecto inconcluso y precario. Con esta tesis pretendemos participar en esta
construccion colectiva de una sociedad digital globalizada, plural y democratica.

Por eso, nuestra principal preocupacion en este trabajo es la consolidacion de
principios de derechos humanos digitales abiertos y no comprometidos con el contenido
de derechos del Norte global. Solo asi podremos pensar significados para practicas de
libertad que sean consistentes con los marcos tedricos aqui propuestos, especificamente
el modelo escalonado de practicas de libertad que se encuentra en la teoria de Michel
Foucault y estructurado en este trabajo. Por lo tanto, no proponemos una legislacion
especifica para la proteccién y liberacién de los sujetos digitales. Lo que queremos es dar
un paso atras y pensar en las bases o principios para el sujeto del derecho digital. Quizas
el principal resultado de este trabajo esté en el diagnéstico de los problemas que
envuelven este tema y en la proposicion de los fundamentos para pensar un sujeto de
derecho adecuado a la era digital, de manera plural y sensible a los més variados contextos
politicos, econdmicos, juridicos y sociales.
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CAPITULO 1. SOCIEDADES DE LA INFORMACION: anélisis critico del sujeto
em la nueva era digital

En este trabajo, optamos por presentar inicialmente el contexto de la sociedad de
la informacion, sus particularidades y diferencias en relacion con las estructuras politicas
y sociales anteriores. Por ello, en este primer capitulo desarrollaremos este contexto y la
justificacion para pensar estas innovaciones dentro del derecho. Estas cuestiones juridicas
serén discutidas en los siguientes capitulos, cuando enfrentemos la teoria sobre el sujeto

de derecho, sus criticas y las posibilidades para pensar el sujeto de derecho digital.

Para este desarrollo mas teorico de la dogmatica juridica, presentaremos al final
de este capitulo el problema que estamos investigando y las posibles hip6tesis de
investigacion que pueden sustentar esta tesis. Entre las diversas hipotesis, elegiremos una
principal, para que sirva de guia a nuestros argumentos, la cual se resumira en los puntos
que presentaremos en la conclusion del trabajo. Esta hipotesis se enfrentara con el uso de
los conceptos tedricos de Michel Foucault, que serviran como marco tedrico de sustento
para esta tesis. Las cuestiones mas profundas respecto al marco tedrico se desarrollaran
luego de la presentacion de los elementos facticos, es decir, después del diagnostico de

cdmo nos encontramos actualmente en relacion con el objeto del trabajo.

Estamos viviendo un amplio proceso de “digitalizacion”® del mundo, aunque en
diferentes dinamicas e intensidades, segun el lugar donde se lleve a cabo este proceso.
Con la difusién de las tecnologias digitales, especialmente tras el inicio del proceso de
universalizacion del acceso a Internet* y de la pandemia del Covid-19°, hemos
profundizado ain maés el cambio a una era informacional, una nueva estructura social

caracterizada por la amplia difusion de la informacién a través de un complejo sistema

3 El término “digitalizacion” se esta utilizando para referirse, en un primer momento, al paso de datos fisicos
o0 analdgicos al medio digital. Sin embargo, su uso ya se ha expandido para referirse a los amplios procesos
de traduccidn o transformacion del mundo analdgico a lo digital. ES un concepto que expresa ese transito
entre dos formas de entender el mundo, o dos formas de operar la informacion que configura nuestra forma
de percibir y organizar la vida en sociedad. En este tltimo sentido, esta directamente ligado a los complejos
procesos de transformacion digital, o formacion de lo que podemos llamar el mundo digital.
4 El debate sobre el acceso universal a Internet es algo que ya ha sido recurrente, especialmente en el
contexto de organismos internacionales, como las Naciones Unidas. Se ha postulado la idea de que el
adecuado acceso a Internet ya estaria configurado como un derecho fundamental para todos, dado el avance
del proceso de digitalizacion del mundo. Gran parte de nuestra vida social ya estd mediada por dispositivos
tecnoldgicos digitales, especialmente aquellos conectados a Internet.
5 Las restricciones sanitarias de la pandemia del Covid-19 han acelerado el proceso de digitalizacion del
mundo, a una escala nunca vista. Ademas de la intensificacion del acceso a Internet y las tecnologias
digitales en su conjunto, las corporaciones de tecnologias, medios y aplicaciones digitales han aumentado
su poder econémico Yy politico en todo el mundo. Estas cuestiones indican que estamos efectivamente en
un nuevo tiempo, la era digital.
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comunicacional de operacion global operado principalmente por artefactos tecnoldgicos
digitales. La caracterizacion de lo que seria esta era digital exige un amplio debate sobre
los cambios estructurales por los que estamos pasando y la descripcion de una nueva
forma de significar el mundo. Las teorias sociales se esfuerzan por construir conceptos y
claves de acceso a la inteligibilidad de la estructura social, pero los acuerdos entre lineas
de pensamiento no siempre son posibles, mas aun cuando estamos en medio de este
proceso de cambio. A pesar de este debate sobre si vivimos realmente en una sociedad de
la informacion, o en una era informacional, y de las dificultades tedricas para concebir
nuevos conceptos para los tiempos actuales, afirmamos, basandonos en Manuel Castells®,

que efectivamente estamos en una nueva era, la era de la sociedad de la informacion.

En su trilogia “La era de la informacion”’, Manuel Castells desarrolla un amplio
andlisis de datos empiricos y socioldgicos que confirmarian un cambio significativo en la
economia y en la organizacion social de los ultimos tiempos. En la dindmica econémica,
el capitalismo hoy tiene a la informacion como su principal mercancia, tanto en su
recoleccion como en su procesamiento y uso. Dado que la informacidn se convierte en la
principal mercancia del capital, la sociedad pasa a organizarse a partir de esta nueva forma
de capitalizacién y, por tanto, pasa a ser gestionada por técnicas de procesamiento de la
informacion®, en una ingenieria especifica basada en el flujo intenso de datos que utiliza
principalmente la informacién y tecnologias de la comunicacion. Este es el contexto de
la afirmacion de Castells de que vivimos en una sociedad de la informacion, es decir, una
sociedad que se diferencia de la anterior porque se opera en base a la centralidad del flujo

informacional®.

Seguimos también la linea argumentativa que correlaciona ciencia, técnica y
politica, entendiendo que las tecnologias de la informacion y la comunicacion operadas
por las innovaciones tecnolégicas de las Gltimas décadas estdn ahora imbricadas en la

estructura de los Estados y del modo de produccidn capitalista, es decir, son parte de como

6 Castells M. La era de la informacion: economia, sociedad y cultura: La sociedad red. 22 ed. vol. 1. Madrid:
Alianza Editorial; 2000.
" La "trilogia" de Manuel Castells consta de tres volimenes: “The Rise of the Network Society. The
Information Age”, de 1996; “The Power of Identity”, de 1997; y “End of Millennium”, de 1998. Los tres
trabajos fueron publicados originalmente en inglés y son un importante hito tedrico en la definicion de lo
que es la era o sociedad de la informacion.
8 El "procesamiento de la informacién" o "procesamiento de datos" puede entenderse como una serie de
actividades realizadas de manera ordenada, que daran como resultado una especie de ordenamiento de la
informacion, donde inicialmente se recopila informacién o datos, los cuales pasan por una organizacién
donde en el final serd la finalidad que el usuario o sistema pretenda utilizar.
® También podriamos adoptar el concepto de Era Digital, establecido por Pierre Levy y que serviria para
aglutinar las més variadas teorias sobre el advenimiento de las nuevas tecnologias digitales y sus impactos
en el mundo. Véase: Lévy P. Cibercultura. Sdo Paulo: Editorial 34; 1999.
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la burocracia estatal y la economia se asientan en el mundo. Existe ahora una nueva forma
de organizar la estructura de la sociedad y de la economia y estas nuevas tecnologias son

parte esencial de esta nueva era.

Esto nos lleva a la posibilidad de construir varias formulas para analizar esta
relacion entre tecnologia, capitalismo y sociedad, segun el punto de vista que queramos
resaltar. Castells'® sigue la tesis de autores como Allain Touraine! y Daniel Bell*?, que
establecen una distincion entre preindustrialismo, industrialismo e informacionalismo —o
postindustrialismo— para trabajar con la hip6tesis de que la revolucion informacional®® se
ha extendido e intensificado en el mas reciente periodo histérico de la reestructuracion

del capitalismo, siendo su herramienta esencial.

Esta nueva era es capitalista e informacional, aunque presenta matices y
variaciones considerables en los méas diversos paises. O podriamos decir, como Castells,
que vivimos en un “capitalismo informacional”, ya que la informacion ha sido uno de los
insumos mas preciados del capitalismo mas reciente, siendo vital para las empresas poder
producir conocimiento avanzado sobre sus consumidores y las mejores estrategias de

enfoque para vender sus productos y aumentar su rentabilidad.

También es posible clasificar estos procesos recientes de cambio a través de las
fases de la Revolucion Industrial. Con esta clasificacion estariamos en la cuarta
Revolucion Industrial o Tecnoldgica, en un nuevo paradigma de comprension de las
dindmicas sociales. Las cuestiones sobre este periodo apuntan a una fase de reformulacion
de las economias en todo el mundo, especificamente con la actualizacién vy
reestructuracién del capitalismo, que expandid y difundio el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacién como herramientas para consolidar una dinamica
econdmica mas flexible y adaptable a las nuevas configuraciones del mercado de

consumo.

Como indica Becerra*, las consecuencias de este cambio capitalista se ven en la

disminucion de los costos de produccion, en el aumento de la productividad y

10 Castells M. La era de la informacion, p. 70-7.
11 Touraine A. La société postindustrielle. Paris: Denoél; 1969.
12 Bell D. O advento da sociedade pés-industrial: uma tentativa de previsdo social. Sdo Paulo: Abril
Cultural; 1976.
13 Para un debate sobre este significado de “revolucién” utilizado aqui, ver especificamente el capitulo “La
cuarta revolucidn tecnoldgica: un nuevo paradigma de comprension de la sociedad y el Estado més alla del
Big Data e Internet” del libro Becerra J (editor). Derecho y big data. Bogoté: Universidad Catdlica de
Colombia; 2018. p. 15-38.
14 Becerra J, et. al. Derecho y Big Data. Capitulo 1. Bogota: Universidad Catélica de Colombia; 2018. p.
15-37.
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competitividad, en un mercado ahora concentrado en la demanda y ya no en la oferta,
produciendo especificamente lo que los consumidores compraran, en una logistica de
distribucion de bienes y productos mas sofisticada y con una estructura global
interconectada y dinamica. Las tecnologias informacionales® son importantes para este
proceso, ya que promueven la integracion de sistemas a nivel global, gestionando la
informacion de una forma mas sofisticada, permitiendo, cada vez mas, una mayor
productividad y eficiencia, en una mejora constante de las relaciones econémicas globales

y locales.

Las nuevas formas de la economia capitalista ya no dependen tanto de una
infraestructura fisica propia de la actividad econdémica a desarrollar ni de una
territorialidad determinada para su ejecucion. Las tecnologias digitales ofrecen la
oportunidad de almacenar informaciéon en centros de datos de todo el mundo y de
establecer comunicaciones en tiempo instantdneo, rompiendo las barreras
espaciotemporales que limitaban el flujo de produccion y componiendo nuevas formas de

produccién a escala global.

El avance de la robética y la produccion automatizada reduce cada vez més los
costos de produccion y fomenta la constante mejora y evolucion de estos dispositivos, en
una dinamica de retroalimentacién en la que tanto la tecnologia como el capitalismo se
desarrollan més intensamente. Las plataformas y las redes sociales digitales se convierten
en el nuevo espacio publico y la nueva arena de mercado, favoreciendo una red de
relaciones mas densa a todos los niveles. Los datos recolectados por las empresas que
operan estos espacios digitales alimentan grandes bases de datos que sirven como fuente
de investigacion sobre las preferencias y gustos del mercado consumidor, creando
ventajas competitivas para las empresas, con andlisis mas precisos de la demanda,
permitiendo fabricar productos que satisfacen los deseos de los sujetos. Toda esta
innovacion tecnologica generé un cambio organizativo en el capitalismo, dotandolo de
mayor flexibilidad y adaptabilidad e impulsando atin mas el proceso de integracion de los

mercados financieros.

Estos temas han generado una nueva economia en una etapa avanzada de

globalizacion. Se fomenta una “tecnologia intelectual”® orientada al constante avance del

15 A los efectos de este trabajo, las tecnologias de la informacion también pueden entenderse como

tecnologias computacionales, informaticas o digitales. Las razones se presentaran mejor en el transcurso

del trabajo.

16 Este es un término utilizado por Pierre Levy para designar las nuevas formas de adquirir y procesar el

conocimiento, las cuales, con el uso de las tecnologias, se amplificaron y adquirieron nuevas
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conocimiento, buscando soluciones a problemas sociales, politicos y econdmicos a partir
de algoritmos y codigos computacionales. Esto demanda ajustes en el sistema educativo
para generar capital humano adecuado a estas nuevas necesidades econdmicas,
conformando un mercado laboral especializado en la creacion, promocion y manejo de
estos dispositivos tecnologicos. Ademas, la propia estructura educativa se globaliza,
rompiendo barreras espaciales, temporales y linglisticas, promoviendo una amplia red de
colaboraciones y producciones cientificas interconectadas en tiempo real en todo el

mundo.

Esta revolucion tecnoldgica digital trae consigo también una amplia
transformacion en la ingenieria del Estado, principalmente a través de tecnologias para el
manejo de la informacidn necesaria para la gobernabilidad estatal y para la mejora de sus
sistemas de vigilancia y seguridad, tanto en relacién con su poblacion como en su relacién
con otros paises. Los viejos instrumentos de produccion de datos estatales son
reemplazados por medios tecnolégicos méas eficientes y precisos, propiciando nuevas
perspectivas y posibilidades para la gestion gubernamental. También hay una mayor
aproximacion entre gobernantes y gobernados al facilitar el acceso a la informacion sobre
cdmo nuestros gobernantes estan realizando sus funciones y una amplia rearticulacion de
los mecanismos de la democracia representativa, permitiendo una participaciéon mas
efectiva de los ciudadanos en los asuntos del Estado. El gobierno y la democracia se
resignifican con la era digital, con nuevos requisitos en cuanto a la transparencia de sus

acciones y con mecanismos mas efectivos de control sobre sus ciudadanos.

A nivel individual, se desencadenan cambios significativos a un ritmo intenso y
acelerado. Al mismo tiempo que las tecnologias digitales nos permiten romper los limites
de nuestro cuerpo y mente, ampliando significativamente nuestra vision del mundo y
nuestras posibilidades de interaccion social, traen consigo profundos riesgos para nuestras
libertades, ya que logran controlar cuerpos y mentes de una manera completamente
nueva, radical y profunda. Estamos atravesados por mecanismos de vigilancia y control,
tanto por parte del mercado capitalista, avido de nuestros deseos y nuestras apetencias de
consumo, como por parte de las instituciones gubernamentales, con sus nuevos
mecanismos de gubernamentalidad del sujeto!’. En ambos casos, nuestra libertad y

privacidad estan siendo remodeladas y resignificadas, con implicaciones directas en el

potencialidades, aumentando la inteligencia colectiva de la sociedad. VVéase: Lévy P. Cibercultura. p. 157-
67.
17 El término “gubernamentalidad del sujeto” fue tomado del pensamiento de Michel Foucault y sera
discutido més adelante.
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ambito juridico. Y en un plano mas subjetivo, estamos experimentando nuevas formas de
reconocimiento de si mismo, construyendo nuevos significados existenciales y
constituyendo un nuevo proceso de sujecion: la creacion del sujeto de derecho digital,

objeto principal que desarrollaremos aqui en esta tesis.

La cuestion de la identidad de las personas se ha articulado en nuevas
configuraciones, precisamente porque las estructuras que sustentaban al sujeto moderno
se estan modificando profundamente. No es que esta modificacion del sujeto moderno se
deba exclusivamente al auge de las tecnologias digitales. La percepcion de que el sujeto
moderno ya no es suficiente —si alguna vez lo fue— para representar la forma de lo humano
es algo ya profundamente debatido por las teorias sobre la identidad y sobre nuestras
concepciones sobre lo que es la humanidad. En cualquier caso, las tecnologias digitales
han alterado significativamente la forma en que nos percibimos y nos significamos como

sujetos.

Como sefiala Castells®®, al mismo tiempo que los sistemas de informacion
favorecen una mayor interconexion entre los sujetos y aumentan las capacidades humanas
de organizacion e integracion, acaban por subvertir el tradicional concepto occidental de
sujeto. Las tecnologias mecanicas estan siendo reemplazadas por las tecnologias de la
informacién y, como consecuencia, este proceso esta subvirtiendo las nociones de
soberania y autosuficiencia del individuo, que antes proporcionaban el soporte de su
identidad individual. En otras palabras, la sustitucion de una tecnologia por otra también
estd operando un cambio en la forma en que el sujeto se entiende hacia si mismo y hacia
la sociedad. Lo que se ve es que las personas dejan de organizar su sentido existencial en
torno a lo que hacen —su profesion, su familia— y comienzan a significarse a partir de lo
que creen que son, o en lo que invierten como proyecto de vida o proyecto de si. En
muchos sentidos, las tecnologias digitales nos estan conduciendo a otras percepciones de

quiénes somos como sujetos.

18 Castells M. La era de la informacion. p. 77-80.
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1.1 Transformaciones digitales y el nuevo sentido de sujeto

Las transformaciones provocadas por el proceso de digitalizacién de la sociedad
estan impulsando cambios significativos en la sociedad, creando modelos de negocio y
nuevos valores de mercado, reconfigurando las estructuras de la economiay las relaciones
de poder. Las tecnologias digitales se originaron y se difundieron en la reciente
reestructuracion del capitalismo y pueden considerarse como su herramienta mas
poderosa, principalmente porque remodelan la forma en que se produce y distribuye la

informacion en la sociedad.

Por ello, Castells afirma que la sociedad actual es tanto capitalista cuanto
informacional®®. A fines del siglo XX, nuestra cultura “material” se vio transformada por
un nuevo paradigma tecnoldgico organizado en torno a las tecnologias de la informacién,
especialmente aquellas operadas por dispositivos digitales. Y su vinculacion con la actual
reformulacion del capitalismo ha suscitado varios debates tedricos y disputas

conceptuales sobre el sentido de este nuevo capitalismo.

Ahora existe una “economia digital” consolidada con la llegada de Internet. A
través de ella, operamos las mas variadas actividades dentro del “ciberespacio”?°, como
sugiere Pierre Lévy?!, un nuevo espacio de reagrupamiento social que esta mas alla de la
ciudad fisica, o un mas alla que es también un “por medio de”, una sociedad red en la que
las actividades toman lugar simultdneamente en los mundos digital y no digital, a veces
en correspondencia y otras veces en completa separacion. Si solo aislamos el
ciberespacio, podemos identificar una situacion de correspondencia entre éste y la

geografia fisica en la que habitamos.

El ciberespacio puede pensarse como una ciudad, ya que tiene sus mercados, sus
centros de intercambio de informacion, sus espacios de desarrollo y difusién de la cultura
y sus nudcleos y dinamicas de sociabilidad. Las comunidades digitales funcionan como
plazas, como cafés, como tiendas y casas particulares instituidas por las tecnologias

digitales, reproduciendo contenidos y dindmicas que ya estan presentes en nuestras

19 Castells M. A era da informagéo. p. 70-71.
20A los efectos del estudio, el concepto de ciberespacio o espacio digital engloba Internet (redes sociales,
correos electronicos, blogs, foros, comercio electrénico etc.), dispositivos de telefonia movil, sistemas de
monitoreo y vigilancia en general. En un sentido similar, podemos utilizar las expresiones entorno o esfera
digitales, a pesar de las diferencias técnicas entre los términos. El término fue popularizado por John Perry
Barlow cuando publico su declaracion de independencia del ciberespacio: Barlow JP. La Declaracion de la
Independencia del Ciberespacio. 1996. Disponible en: https://www.eff.org/pt-br/cyberspace-independence.
Consultado el 15 de agosto de 2022,
21 Lévy P. A conexdo planetaria: o mercado, o ciberespago, a consciéncia. Sdo Paulo: Editora 34; 2001.
Véase también: Lévy P. Cibercultura.
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formas de socializacion. En definitiva, hoy podemos decir que también ‘“habitamos”
entornos digitales. O, en otro sentido, las tecnologias digitales han cruzado nuestra vida
cotidiana y resignificado nuestras formas de existir y organizarnos en sociedad.

Dado que las tecnologias digitales funcionan con datos computacionales, el
mundo digital puede entenderse como un sistema operado sobre la base de datos que se
aplican para lograr ciertos objetivos. Hoffmann-Riem?? ilustra la importancia de los datos
para la formacion de un nuevo conjunto de bienes econémicos, destacando sus potenciales
y sus mas variados usos, especialmente dentro de la forma en que el capitalismo ha estado
utilizando estos bienes digitales para lograr sus intereses lucrativos. Sin embargo, el
hecho de que los datos digitales no sean materiales, 0 no se presenten en una materialidad
ya conocida o popularizada en la sociedad, cubre el valor agregado real que tienen cuando
son procesados y utilizados por empresas y corporaciones. Esta opacidad de las
tecnologias digitales y la falta de una nueva teoria econémica para el mundo digital
esconde el potencial lucrativo de estas actividades y las violaciones de derechos y valores

que conforman el proyecto normativo de la vida social.

La demanda de un andlisis econdmico de las tecnologias digitales, especialmente
de aquellas que operan a través de Internet, es urgente, pues el conglomerado de las
grandes corporaciones de tecnologias de la informacién ha concentrado en sus manos el
poder de mercado y las estructuras que estan transformando la vida hacia la era digital®.
Ya podemos identificar algunas particularidades que explican esta concentraciéon de

poder.

Hoffman-Riem?*, al analizar aspectos de la economia de Internet, extrae tres
efectos del objeto mismo de su actividad econdmica, los bienes de informacion. Estos
bienes tienen altos costos fijos de produccion, pero los costes medios, tanto de produccion
como de reproduccién de informacion, disminuyen considerablemente con el tiempo, ya
que estos bienes no se desgastan durante su consumo. El primer efecto es el “efecto red”:
cuanto mayor es el numero de personas conectadas a una red, mayor es el beneficio para

los consumidores y para la empresa, ya que obtienen incrementos exponenciales de valor

22 Hoffman-Riem W. Teoria Geral do Direito Digital. Transformacdo Digital: Desafios Para o Direito. Rio
de Janeiro: Forense; 2021. p. 19-21.
23 La literatura especializada utiliza la expresion Big Tech o Big Five para referirse a las cinco corporaciones
maés grandes que actualmente dominan el mundo digital, en especial el de las plataformas digitales: Meta
(antes Facebook), Microsoft, Apple, Amazon y Google. Todos ellas tienen su sede en los Estados Unidos.
Otras corporaciones estan ganando terreno y creciendo rapidamente, como las corporaciones chinas
Tencent, Alibaba, Baidu, ByteDance, Meituan y DidiXuxing.
24 Hoffman-Riem W. Teoria Geral do Direito Digital. p. 55-59.
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en esa red y los consumidores tienen un costo reducido —o incluso gratis— para su acceso
en este entorno. Los efectos de red indirectos son los utilizados por terceros que

aprovechan estas “economias de escala”, como las empresas del sector publicitario.

El segundo son los “efectos de conglomerado”, que ocurren cuando las empresas
de informacion expanden y consolidan sus actividades a otras areas, junto con sus socios,
fortaleciendo su posicién en el mercado al combinar diferentes productos y servicios. Esto
puede llevar a la eliminacion de la competencia y al cierre del mercado debido a su
enorme concentracion de poder. Finalmente, los “efectos del cardcter multilateral de los
mercados” se derivan de la posibilidad de conectar las actividades de diferentes actores
con diferentes campos de actividad. En este caso, los operadores de plataformas digitales,
consumidores, anunciantes y proveedores de contenidos “podran operar en distintos
campos de actividad interrelacionados”, formando “relaciones de intercambio econémico
asimétricas”?. Estas caracteristicas del mercado digital, unidas a la alta rentabilidad y
dinamica de absorcién de las startups creadoras de productos, contribuyen, junto con las
dificultades de regulacién econdémica en este ambito, a la consolidacion y constante

expansion del poder econdémico y politico de estas grandes corporaciones?®.

Este nuevo mercado reclama la experiencia humana como su principal materia
prima. Es por eso por lo que los datos digitales se han vuelto tan importantes hoy en dia
para este nuevo capitalismo. Shoshana Zuboff?’ define esta novedad como “capitalismo

de vigilancia”, una nueva arquitectura global para recopilar, procesar y aplicar datos de

%5 Como ejemplifica Hoffmann-Riem, esto se puede ver particularmente bien en la relacion triangular entre
un motor de bisqueda, los usuarios y los anunciantes. Se ha vuelto comun en Internet que muchos servicios
se brindan aparentemente de forma gratuita, es decir, sin ninguna contraprestacion monetaria por parte de
los usuarios. Sin embargo, brindan un servicio a cambio del operador del motor de blsqueda simplemente
al estar atentos a las ofertas. Ademas, ofrecen a las empresas la posibilidad de almacenar los datos surgidos
durante el proceso de comunicacion, o la informacion que se pueda encontrar en el contenido de la
comunicacion, y utilizarlos no solo para la optimizacion de la propia oferta, sino también para otros fines,
como para cederlos a terceros o venderlos a cambio de pago. Véase: Hoffman-Riem W. Teoria Geral do
Direito Digital. p. 57.
% Hoffmann-Riem entiende que los instrumentos normativos para limitar el poder econdmico, como la
legislacion antimonopolio, tienen una aplicabilidad limitada en el sector de la tecnologia de la informacién.
Expone estas limitaciones de la siguiente manera: “[No] es un derecho especifico limitar otros poderes (por
ejemplo, politicos, culturales, sociales etc.). La aplicacién de objetivos de bienestar publico, como la
proteccion de la autonomia (por ejemplo, la libertad de manipulacién), la equidad de acceso, la prevencion
de la discriminacion o la formacidn de la opinion pablica encaminada a la representacion y promocion de
la pluralidad social no son objetivos especificos del ‘derecho de los carteles’. El logro de tales objetivos
tampoco esta garantizado automaticamente por las precauciones de la legislacion antimonopolio. Sin
embargo, un mercado en funcionamiento puede contribuir a su realizacion, pero solo dentro del alcance de
su desempefio, que esta limitado bajo las condiciones de la transformacion digital global. El éxito de la
regulacion en este campo requiere nuevos conceptos e instrumentos para contener el poder, no solo el poder
econdmico del mercado, y crear mejores posibilidades para la implementacion de los objetivos de interés
publico”. Véase: Hoffman-Riem W. Teoria Geral do Direito Digital. p. 60.
21 Zuboff S. The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of
Power. PublicAffairs; 2019.
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comportamiento de los usuarios de estas tecnologias, es decir, un capitalismo que hace

uso de la experiencia humana traducida en datos digitales.

Los datos comportamentales producidos a gran escala son un insumo valioso para
la rentabilidad, ya que proporcionan a las grandes corporaciones tecnoldgicas un
excedente comportamental (behavioral surplus) que permite una nueva concentracion de
riqueza, conocimiento y poder, en una configuracion global sin precedentes en la historia.
Este nuevo poder ha constituido otra forma de gobernar la sociedad y una nueva forma
de hacer politica y democracia, rearticulando el sentido de soberania estatal y soberania
popular y afectando los mecanismos de proteccion de derechos, colocando al ser humano
en la condicion de alienado tecnoldgico o una especie de proletariado de las nuevas

maquinas capitalistas de extraccion de datos digitales.

Jacques Ellul?® sostiene que la influencia de la técnica en la economia proviene
del poder de produccién de la tecnologia y no de la superioridad econémica de la
méaquina. Cuando el ser humano puede ser identificado o bien como un proletario de la
maquina, o bien como un alienado tecnoldgico, probablemente sea porque ya nos
encontramos en un contexto en el que ni siquiera los técnicos y especialistas digitales son

capaces de dominar todo el conjunto de técnicas producidas hasta el momento.

Existen acciones fragmentadas realizadas por especialistas que dominan la
maquina en forma aislada, pero ya estamos frente a una estructura econémica digital que
ha instituido su propio sistema con leyes que escapan a la coordinacion y racionalizacion
humana en general. Solo tenemos un grupo selecto de “aristocratas” tecnoldgicos que
ostentan el poder debido al dominio de la técnica y los secretos de control de poder a los
que nadie ajeno a la tecnologia puede acceder, como en el caso de las big tech que
dominan el mercado mundial de la tecnologia de la informacién y el conocimiento.
Cuanto mas poder concentran y cuanto mas desarrollan su propia tecnologia —con el
progreso impulsado por la acumulacion de conocimiento técnico que es el resultado del
propio poder concentrado, en un ciclo de retroalimentacion entre conocimiento y poder—
, Mas riesgos tenemos para la democracia y para nuestros mecanismos de control de los
abusos de poder. Y, mas concretamente, para las libertades y para la autonomia de los

sujetos, perdidos en esta inmensidad de novedades y singularidades de la era digital.

28 Ellul J. La edad de la técnica. Barcelona: Octaedro; 2003.
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1.2 Conceptos para el analisis del sujeto en la era digital

Como se presento en la introduccion, para los propdsitos de esta tesis se utilizaran
las distinciones entre el proceso de sujecion y el proceso de subjetivacion, conceptos
adaptados del analisis de Michel Foucault con relacion a las formas en que los individuos
son formateados como sujetos?®. Por sujecion entendemos aqui los procesos de una
tendencia mas heterébnoma en la caracterizacion de las formas en que podemos y debemos
ser reconocidos como sujetos, en un determinado orden social. Por subjetivacion
entendemos los procesos mas autonomos de produccion de significados existenciales y
relacionales en la sociedad, los procesos especificos de autodeterminacion o autogestion

de si.

Asi, el concepto de sujecién estd mas relacionado con las formas en que las
instituciones sociales nos caracterizan; mientras que el concepto de subjetivacion esta
mas relacionado con las posibilidades que tenemos para desarrollar practicas de nosotros
mismos, con la autogestion de si que es posible solo cuando encontramos las condiciones

suficientes para el ejercicio adecuado de nuestras capacidades de autonomia.

Esta division conceptual sera mejor explicada en el transcurso de la tesis y se
relaciona con el intento de promover formas de liberar al sujeto de las cadenas de la
dominacién de las tecnologias digitales y con la posibilidad de constituir principios
normativos para el mundo digital que garanticen el constante ejercicio de practicas de
libertad que estan mas alla de las posibilidades normativas de la libertad. Es decir, en este
ultimo caso, el derecho puede ayudarnos a liberarnos de las cadenas del poder, pero no
sera suficiente por si mismo para esta tarea, ya que el concepto de derecho no puede
confundirse con el concepto de justicia, es decir, el modo en que el derecho entiende
nuestras liberaciones no se corresponde con las mas variadas y diversas formas de

entender la libertad.

Una de las grandes preguntas a hacerse con relacion al sujeto digital es sobre qué
somos como personas dentro de los entornos digitales, es decir, sobre las formas como

somos sujetados y como podemos constituirnos como sujetos en el entorno digital®. O,

29 Algunos trabajos de Foucault abordan esta cuestion: Foucault M. A ética do cuidado de si como prética
da liberdade.In Michel Foucault: ética, sexualidade, politica. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria;
2012. p. 264-87. Foucault M. A Hermenéutica do Sujeito. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2010. Foucault
M. A Histdria da Sexualidade: a vontade de saber. Vol. I. Rio de Janeiro: Paz & Terra; 2014. Foucault M.
O sujeito e o poder. In Michel Foucault: uma trajetéria filosofica Para além do estruturalismo e da
hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense Universitéria; 1995. p. 231-49.
$0Lanfranco y Stoll explican que nuestra “persona digital” estd compuesta por tres tipos de datos: (a) datos
ambientales, que se obtienen a través del Internet de las Cosas (10T), GPS y mecanismos de geolocalizacién
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dicho de otro modo: las formas en que nos constituimos de manera heteronoma y las
posibilidades de constitucién autonoma del yo en el entorno digital. Nuestra existencia en
el mundo digital estd mediada por cddigos informaticos. Existimos digitalmente porque
se desarrollo un sistema de identificacion de nuestro yo digital, una forma digital que
transmite simbolos de reconocimiento de la presencia de un ser humano singular. Somos
datos identificados y particularizados, sujetos digitales forjados en referencia a la
informacion que nos caracteriza como personas fisicas, reales, entes humanos dentro del

plano simbdlico de la sociedad.

Es decir, hay una relacion en la que el sujeto digital es dependiente del sujeto
material, una extension de lo que somos y hacemos ahora aplicado al entorno digital como
una forma de caracterizar lo que seria nuestra identidad digital. En este sentido, los
dispositivos tecnoldgicos digitales desarrollan mecanismos para generar cohesion y
veracidad de datos sobre nuestra persona con el objetivo de formar individuos en
relaciones de reconocimiento mutuo en las dindmicas interpersonales digitales.
Trabajando con la division moderna y liberal entre lo privado y lo publico, podemos ver
que se aplican de diferentes maneras, tanto para cuestiones privadas, de relaciones
interpersonales entre sujetos, como para producir procesos de sujecion especificos para
la gubernamentalidad estatal y para el mercado capitalista digital.

En el primer caso, en el caso de las relaciones meramente privadas, existe una
mayor liberalidad en la forma en que nos constituimos digitalmente, ya que el &mbito
privado y el ambito de las relaciones personales e intersubjetivas se conectan con un
espacio de accion que depende de las formas en que aceptamos la presencia del otro en
nuestra vida. Tal vez en este espacio mas privado sea posible un ejercicio mas amplio de
nuestras capacidades de autonomia en relacion con la definicion de quiénes somos como

personas.

Esta mayor libertad de autonomia en la esfera privada necesita ser leida en

correspondencia con varios marcadores sociales de diferencia, como clase, raza, renta,

y otros dispositivos de rastreo, por los datos publicos recopilados por agencias gubernamentales y
dispositivos méviles como teléfonos maviles; (b) datos de comportamiento, que se obtienen a través de
perfiles de navegacién en Internet, redes sociales, mensajes telefénicos (SMS), correos electrénicos, etc.;
y (c) datos transaccionales, que se obtienen a través de compras, ventas y otras transacciones en linea.
Véase: Lanfranco S, Stoll K. A Declara¢éo Universal dos Direitos Humanos na Era Digital. Disponible en:
https://politics.org.br/edicoes/declara%C3%A7%C3%A30-universal-dos-direitos-humanos-na-era-
digital#sdfootnotelsym. Consultado el 12 de octubre de 2022.
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género, sexualidad, etnia, etc.3* Dadas las condiciones privilegiadas de algunas personas
y dado que la cultura y las instituciones de una sociedad determinada suelen estar
formateadas de acuerdo con la comprension existencial y cultural imperante, incluso en
la esfera mas privada algunas personas seran mas capaces de constituirse a si mismas de
acuerdo con sus propias preferencias personales, mientras que los demas seguiran estando

limitados en sus posibilidades, al no adaptarse a los modos de existencia mas normativos.

Podriamos destacar muchos ejemplos de esta limitacion, generalmente
relacionados con las llamadas minorias sociales. En cualquier caso, los espacios privados
son ambitos en los que la cohesion y la veracidad de la informacion sobre nuestra persona
dependen mas de las expectativas de cada dinamica interpersonal y de las formas en que
constituimos nuestra relacion entre nosotros, sin la presencia de la fuerte intermediacion

que se promueve en otras areas de la vida social.

Cuando las dimensiones de nuestra existencia repercuten en las esferas del poder
gubernamental y en las esferas de la economia, nuestra identidad pasa a depender de los
procesos de validacién y reconocimiento de nuestra condicién existencial segun las
necesidades de estas otras esferas. Asi, la validacion de quiénes somos como sujetos
digitales depende tanto de cémo el Estado promueva el reconocimiento de los sujetos
como ciudadanos, como de como el mercado moldee a los sujetos como consumidores y
agentes de intercambio dentro de la dindmica capitalista. Es decir, lo que somos como

sujetos depende de los procesos de sujecion propios de cada una de estas esferas.

En este segundo caso, nos parece que hay menos posibilidades de ejercer nuestras
capacidades de autonomia, dado que las instituciones sociales, econdmicas y publicas son
menos abiertas y sensibles a la identidad y particularidades existenciales de los sujetos.
Sin embargo, muchas veces son las instituciones gubernamentales o las propias
corporaciones empresariales las que son vistas como instrumentos para liberar a los
sujetos de las cadenas que limitan su capacidad de autonomia o sus posibilidades de

constituirse segun sus preferencias existenciales personales.

Existe una complejidad en las relaciones entre los procesos de sujecion y
subjetivacion, o en los mecanismos heteronomos y autobnomos de constitucion de sujetos,
que no siempre encajan adecuadamente en las divisiones establecidas entre el &mbito

privado y personal y el publico, econdmico y gubernamental. Estas limitaciones

31La importancia de estos marcadores serd destacada en el tercer capitulo, cuando discutamos las
insuficiencias de forma del sujeto de derecho moderno, y al final del dltimo capitulo, cuando consideremos
un derecho humano digital plural y diverso.
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explicativas estan relacionadas con las insuficiencias de la comprensién modernay liberal
del mundo, que especifica un rango de realizacion personal que, por regla general,
quedaria completamente libre para las realizaciones individuales, y un dominio publico
que estaria limitado por los modos en los que la mayoria de los individuos daria forma a
la comprension cultural de una sociedad y una economia que disciplinaria sus formas de
relacionarse con los individuos de acuerdo con los dictados de la basqueda del lucro
capitalista.

Una de las primeras incursiones del derecho —como institucion social que media
los procesos heterénomos y autonomos de constitucion del yo— en este proceso de
constitucion del sujeto digital se ha realizado a través de leyes especificas para garantizar
la proteccidn de los datos personales y las reglas de reconocimiento y validacion de
nuestra identidad digital. Partiendo del principio de la autodeterminacion informativa, es
decir, de la posibilidad de utilizar nuestra capacidad de autonomia para determinar la
informacion sobre nuestro “yo digital”, el derecho se ha movido hacia la extension de las

clausulas de proteccidn de la personalidad al entorno digital.

Lo que se busca asegurar es un proceso de identificacion del sujeto digital basado
en informacion veraz y acorde con los derechos individuales y de la personalidad que ya
existen en los ordenamientos juridicos democraticos, ya que “la manipulacion del sistema
para cambiar, interceptar o insertar datos, en consecuencia, hace que se produzca una
verdadera vulneracion del libre desarrollo de la personalidad del usuario y de su dignidad
como ciudadano”?2. Sin embargo, si solo miramos la constitucion del sujeto digital desde
el lado de la proteccion de datos, se correrd un gran riesgo de perder el sentido de lo
humano al considerar a la persona solo desde sus datos digitales, cayendo en un proceso

de “cosificacion de lo humano”,

Si partimos del supuesto de que no somos meros usuarios de los sistemas
tecnoldgicos digitales y si, por el contrario, nos percibimos como ciudadanos de un
mundo digital, un mundo transformado en su estructura y que ha impulsado un complejo
proceso de digitalizacion del mundo, necesitamos tomar en serio las implicaciones reales
de convertirnos en sujetos de este nuevo mundo, este nuevo capitalismo, este nuevo

Estado, esta nueva sociedad y forma de percibirnos como individuos. Para el mercado,

%2 Mendes LS. Apresentagdo. In: Hoffman-Riem W. Teoria Geral do Direito Digital. Transformagéo
Digital: Desafios Para o Direito. Rio de Janeiro: Forense; 2021. p. XVII.
33 Remolina Angarita N. Comentario. Capitulo 1. De los principios. In: Ley general de proteccion de datos
personales en posesién de sujetos obligados, comentada. Ciudad de México: Inai; 2018. p. 88.
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somos sujetos consumidores digitales de un nuevo capitalismo; y para el Estado, somos
ciudadanos vigilados y controlados a través de una alianza entre la gubernamentalidad
estatal y el aparato tecnoldgico, en una nueva operacion burocratica operada por agentes

estatales.

La gran pregunta es que quizas lo que estamos constituyendo como sujeto digital
es la continuidad del sujeto consumidor capitalista y el sujeto vigilado y regulado por el
Estado, ambos sin el debido cuestionamiento de lo que somos, queremos y debemos ser
dentro de la sociedad digital naciente, repitiendo errores del pasado que seran presentados
en los siguientes capitulos sobre los procesos de sujecién modernos.

Con relacion a la vigilancia digital de los sujetos, trabajaremos aqui con el
concepto de gubernamentalidad del sujeto, pues ha sido uatil para pensar en los
mecanismos que mapean, vigilan y controlan a los individuos, especialmente los operados
a través de las instancias gubernamentales, en una relacion de continuidad entre los
instrumentos de gobernabilidad del Estado moderno y los nuevos medios tecnoldgicos

que potencian esta vigilancia de una forma completamente nueva y avanzada®*.

La gubernamentalidad del sujeto ha operado como un mecanismo de
administracion del sujeto en la moderna ingenieria social y politica, dandole al Estado la
oportunidad de establecer su soberania sobre el territorio nacional y de administrar su
poblacion a través de la administracién de cuerpos y la gestion calculada de los aspectos
de la vida, tanto biolégica como social, de los sujetos. Con el desarrollo de las nuevas
tecnologias, esta ingenieria de recoleccion y vigilancia de datos sobre los sujetos ahora
es operada principalmente por dispositivos tecnoldgicos digitales, como los sistemas de
recoleccion, almacenamiento y procesamiento de informacion, especialmente aquellos
que componen los grandes bancos de datos, los instrumentos de estadistica
computacional, de camaras y sistemas biométricos, instrumentos de inteligencia artificial,

etc.

Hay una nueva gubernamentalidad en el entorno digital que dirige la constitucion
de subjetividades a través de algoritmos creados y operados por gobiernos y entidades

privadas. Los algoritmos, como un conjunto de pasos secuenciados utilizados para llevar

34 El concepto de gobernabilidad del sujeto también se toma prestado de la teoria de Michel Foucault sobre
los procesos de sujecién y constitucion del sujeto segin los mecanismos del orden moderno. Asi, este
concepto también se vincula a los conceptos de proceso de sujecion y subjetivacion, utilizados aqui para el
debate sobre las formas heteronomas y auténomas de constitucién de los sujetos. Como ya se ha sefialado,
el objetivo de esta tesis es comprender las posibilidades de practicas de libertad de los sujetos en entornos
digitales.
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a cabo una determinada tarea o accidn, son capaces de realizar, a traves de las
computadoras y su lenguaje de programacion, tareas logicas similares a las formas en que
los humanos operan. Es decir, los ordenadores pueden parecerse a los seres humanos en
la realizacion de determinadas tareas y la resolucion de algunos problemas, y en este caso
los algoritmos computacionales “asumen un papel preponderante”®. Hoy tenemos la
oportunidad de utilizar medios computacionales para la constitucion y gubernamentalidad
también de la subjetividad humana, tanto a través de mecanismos destinados a la
vigilancia, control y gobernanza de la poblacion en entornos digitales, como los operados
principalmente por los gobiernos, como a través de mecanismos que buscan analizar,
controlar y modular el comportamiento de los sujetos como consumidores, como los

operados por las corporaciones privadas en su afan de lucro en entornos digitales.

Esta situacion se vuelve aln mas compleja cuando identificamos el
funcionamiento de las computadoras en diversos espacios de nuestra vida cotidiana, no
solo en las tradicionales computadoras personales, notebooks y smartphones. Podemos
decir que el sujeto se encuentra dentro de una nueva dindmica de gubernamentalidad y en
un nuevo proceso de sujecion. Y el hecho de que esta nueva gubernamentalidad opere a
una velocidad e intensidad muy alta significa que hay una “normatividad inmanente al
desplazamiento y circulacion de datos”, una normatividad que no se hace por
intermediacidn de experiencias sociales y politicas, ya que esta inmanencia elimina los
espacios de debate y n sobre la politica que involucra la gubernamentalidad del sujeto
digital®®.

Una de las principales caracteristicas de esta gubernamentalidad algoritmica es
que se alimenta de datos extraidos de usuarios de tecnologias digitales. Todo este proceso
estd gestionado por algoritmos que crean procesos logicos para esta extraccion y
procesamiento de datos. Y uno de los grandes enigmas que tenemos es qué tipo de
subjetividad estamos formando desde este entorno digital, ya que las estructuras que han

definido la subjetividad moderna no son las mismas que en el entorno digital.

Aquel sujeto que antes se presentaba en un molde reconocible, con su corporeidad
y su subjetividad caracterizadas por varios elementos entrelazados de su cultura y de las

instituciones en las que estaba inserto, ahora enfrenta a un sistema algoritmico de

% Corréa SFM, Macias SA. O governo das condutas e a constituicdo da subjetividade: um estudo da
sociedade de controle de tipo algoritmica. Revista de Filosofia Moderna e Contemporanea. 2020;8(3):140.
% Teles E. Governamentalidade Algoritmica e as Subjetivacdes Rarefeitas. En: Kriterion.
2018;59(140):429-48.
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produccién de perfiles e identidades digitales basado en un complejo sistema de
recopilacion y procesamiento de datos. Ademas, cuando la gubernamentalidad estatal se
alia con las grandes corporaciones tecnoldgicas, en un discutible flujo de intercambio
reciproco de informacion sobre los sujetos, entramos en otro proceso que involucra la
falta de control sobre la informacion colectiva y de interés publico, llevandonos a los

737 y “colonizacion digital”®. Es en este sentido que el

problemas de “soberania de datos
concepto de “datificacion”®® se vuelve (til para este debate, ya que sintetiza los procesos
informacionales mediante los cuales se cuantifica y analiza el comportamiento humano a
través de datos digitales, es decir, la conversion de flujos vitales en flujos de datos*, o la
reivindicacion de la experiencia humana como materia prima de las practicas

empresariales que generan la extraccion, prevision y venta de productos*.

Dentro de una nueva ciencia de datos, la data science, la produccion de
conocimiento avanza hacia una gran automatizacion, vaciando su dependencia de los
seres humanos, ya que estan programados para operar con mayor autonomia, como en los
mecanismos de la inteligencia artificial. EI analisis del comportamiento humano ahora es
manejado por un sistema computacional complejo que requiere poca intervencion
humana, reduciendo el espacio para dudas, preguntas y reconfiguraciones, ya que esta
cerrado a un conocimiento especializado de los técnicos de esta ciencia computacional.

Ademas, este sistema produce un nuevo tipo de perfilamiento de sujetos, o profiling*?,

37 Este es un concepto muy difuso y aun vinculado a la ingenierfa estatal moderna y la nocion de soberania
estatal. En sintesis, puede entenderse como la jurisdiccion que tiene cada estado sobre los datos producidos
y almacenados en su territorio nacional. Para Schiavi y Silveira, puede definirse como: “la facultad que
tiene una comunidad, colectivo o individuo de ejercer control sobre la conversion de sus acciones en
informacion, asi como de autorizar o no el procesamiento, cruce, almacenamiento y uso de estos datos”.
Asi, los flujos de datos se convierten en un asunto de soberania como autodeterminacion no solo individual,
sino también colectiva. En este sentido, las ciudades se convierten en espacios de reivindicacion de la
soberania de los datos. VVéase: Schiavi I; Schiavi I; Silveira SA. A cidade neoliberal e a soberania de dados:
mapeamento do cenério dos dispositivos de dataficacdo em Sdo Paulo. In: Urbe. Revista Brasileira de
Gestdo Urbana. 2022;14:7.
38 Michal Kwet trabaja el concepto de colonialismo digital argumentando que los Estados Unidos estan
reinventando el colonialismo en el Sur global a través de una dominacion que ahora opera a través de la
tecnologia digital. En pocas palabras, el autor define el colonialismo digital como el uso de tecnologias
digitales con el objetivo de dominar politica, econdmica y socialmente a otra nacién o territorio. Véase:
Kwet M. Digital Colonialism: US Empire and the New Imperialism in the Global South. In: Race & Class.
2019;60(4):1-20.
39 Uno de los textos que trajo el concepto de datificacién al debate académico fue el libro de Mayer-
Schonberger & Cukier titulado “Big Data: A revolution that will transform how we live, work, and think”.
40 Van Dijck J. Datafication, dataism, and dataveillance: Big Data between scientific paradigm and
ideology. Surveillance & Society. 2014;12(2):197-208.
41 Zuboff S. The Age of Surveillance Capitalism.
42 El término profiling entra en el debate sobre proteccion de datos a partir del Reglamento General de
Proteccién de Datos (Reglamento UE 2016/679, del Parlamento Europeo). En su version oficial portuguesa,
fue traducida como “definicion de perfiles” y es comun el uso de las expresiones perfilamiento o perfilacion,
segun las reglas gramaticales de la lengua portuguesa. Clarke fue uno de los primeros autores en definir la
comprensidn del término para el contexto del entorno digital: perfil seria una representacién organizada de
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que crea categorias de perfil que se desvinculan de un individuo concreto, ya que se basa

en un conjunto de rasgos que expresan relaciones entre individuos.

Como dice Bruno®, el principal objetivo de esta gubernamentalidad basada en
perfiles interpersonales no es producir conocimiento sobre un individuo en particular,
sino utilizar un conjunto de informacion personal para actuar sobre otros sujetos
similares. Asi, el perfil digital actida mas como una categorizacion de la conducta para la
simulacion de comportamientos futuros y, por tanto, es una “categoria que corresponde a
la probabilidad de manifestacion de un factor — comportamiento, interés, rasgo
psicoldgico — en un marco de variables”. Como apunta Parra®, importa mas el perfil que

el individuo que hay detréas de ello.

Por regla general, este sistema de recogida de datos no pretende excluir por
completo la libertad del individuo, sino saber qué le gustaria consumir dentro de este
perfil de disposiciones de consumo y anticiparse a su decision, ofreciéndole lo que
probablemente le gustaria consumir o inducir su decision a partir de modulaciones de
comportamiento que probablemente afecten su poder de decision.

Si en base a nuestros gustos y segun técnicas de online behavior advertising
(publicidad comportamental en linea) nos muestran y nos ofrecen productos (de todo
tipo, mdsica, ocio, viajes, consumo...) que se ajustan o coinciden con nuestras
preferencias como consecuencia de la recogida de datos que se hace de nuestra vida
en Internet, la verdad es que lo méas probable es que nos sintamos cémodos con lo
que se nos ofrece, pero se cerrara 0 al menos no se facilitara el acceso a otros
productos que puedan enriquecer nuestra personalidad. A largo plazo y de forma casi

desapercibida, puede condicionar e incluso definir la personalidad del ser humano
desde el exterior, que poco a poco se vuelve mas controlable y maleable .

Estamos ante lo que convencionalmente se denomina “gestion algoritmica de la
conducta”, una forma de gestion de los sujetos que estructura toda una dinamica de
captura y uso de datos y que se realiza a través de modelos de gestion de la conducta
operados por codigos digitales. Estos modelos pueden variar en intensidad a la hora de
modular la capacidad de decisién de los individuos: van desde modelos predictivos que

solo se preocupan de la prediccion y construccion de mapas sobre posibles y futuros

los intereses de una determinada persona y la elaboracion de perfiles seria el proceso de creacion y uso de
este perfil. Véase: Clarke R. Profiling: A hidden challenge to the regulation of data surveillance. In: Journal
of Law & Information Science. Camberra. 1993;4:403-419.
4 Bruno F. Maquinas de ver, modos de ser: vigilancia, tecnologia, subjetividade. Porto Alegre: Sulina;
2013. p. 161.
4 parra H. Abertura e controle na governamentalidade algoritmica. In: Ciéncia e Cultura. Sdo Paulo.
2016;68(1):39-42.
4 Piflar Mafias JL. Identidad y persona en la sociedad digital. In: Sociedad Digital y Derecho. Madrid:
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo; 2018. p. 102.
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comportamientos de consumo, hasta modelos mas invasivos, como los modelos de
captura 0 engagement, que intervienen en el flujo de conducta de los sujetos, desde
recomendaciones sutiles hasta el uso de herramientas informéaticas para modificar
creencias y conductas®®. En este punto, nos encontramos ante una “identidad
algoritmica™*’, un tipo de individualidad que se aleja mucho de la individualidad corporea
de los individuos en su vida fuera del &mbito digital, basada en estereotipos de actuaciones

especificas de los sujetos.

Como sefiala Marina Borges “8, esta tecnologia de recopilacion de datos operada
por algoritmos promueve una forma avanzada de marketing basada en la informacion
recopilada de los sujetos. Ofrece un producto que es lo que el consumidor “desearia”, o
manipula los deseos del consumidor para que el consumidor quiera el producto que se
ofrece. Cuanto més se avanza con las tecnologias de big data e inteligencia artificial para
el tratamiento de datos, méas preciso se vuelve este proceso de marketing personalizado,
con profundas implicaciones para la autonomia del sujeto, principalmente como
consecuencia de las posibles manipulaciones de su voluntad operadas por mecanismos
que son externos a él, como es el caso del mercado interfiriendo y manipulando la

autonomia o capacidad de decision de los sujetos consumidores.

Actualmente, los mecanismos internos de funcionamiento de los algoritmos de las
empresas privadas son secretos, de acuerdo con las reglas especificas para el mercado que
imponen una legislacion protectora de la libertad de comercio que se extiende también a
los codigos informaticos, con la justificacion de que la proteccion de la propiedad
intelectual y el desarrollo industrial de las empresas es fundamental para este modelo de
negocio y para la defensa de la competencia. Sin embargo, la consecuencia para las
personas es la monetizacién de su privacidad y de sus datos personales, ya que este
modelo de negocio opera sobre la base de los datos de las personas que son compartidos
principalmente en Internet. La propia autora argumenta que el capitalismo esta
transformando el yo digital en material rentable, y la mercantilizacion de la identidad

tiene un mal reves, que es la reduccion de la proteccion a la privacidad de los sujetos.

46 Bruno FG et. al. Economia psiquica dos algoritmos e laboratério de plataforma: mercado, ciéncia e
modulacgéo do comportamento. In: Revista Famecos, Porto Alegre. 2019;26(3):1-21.
47 Cheney-Lippold J. Somos datos: algoritmos y la creacidn de nuestro ser digital. Nueva York: Prensa de
la Universidad de Nueva York; 2017.
48 Borges, MT. Mercado, vigilancia e Facebook na era do espetacular integrado, ou inside us all there is a
code. In: Literatura: teoria, historia, critica. 2020;22(1):137-178.
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En el campo politico, tenemos consecuencias similares. El seguimiento de los
usuarios de las plataformas sociales y de relacionamiento ha permitido la extraccién de
perfiles con fines electorales, manipulando al electorado en su capacidad de decision
politica®®.

Aqui, el gran problema es que el votante es entendido como un “mercado de
consumo” o colocado en la posicion de consumidor de plataformas politicas partidistas®
al mismo nivel que el desempefio de empresas privadas dentro del “capitalismo de datos”,
con partidos politicos y candidatos que utilizan los datos de los sujetos para construir
estrategias para convencer y conquistar nuevos territorios electorales, entendiendo las
preferencias, caracteristicas y deseos de un determinado nicho electoral. Estos datos son
manipulados y procesados con miras a acciones electorales estratégicas, que afectan
directamente la autonomia de los sujetos a la hora de decidir sobre las propuestas politicas
de sus candidatos.

Lo que esta en juego aqui es la posibilidad de convertirnos en sujetos digitales
privados de capacidad de reflexion, de critica y de libertad para la constitucion de nuestras
propias subjetividades, una de las cuestiones mas importantes para el sujeto de derecho
moderno y para el nucleo de los sistemas de derechos y de los derechos humanos y
fundamentales forjados en la tradicion de la modernidad occidental. Hay un cambio en el
proceso de la sociedad disciplinaria de Foucault®®, que estaba centrada en el control de
los cuerpos y espacios, a una dindmica basada en intereses especificos, en categorias de

accion que no estan comprometidas con individuos corporizados y singularizados.

En cuanto a Foucault el ejercicio de la libertad solo es inteligible cuando analizado
dentro de las relaciones de poder, y como nuestra capacidad critica para la realizacion de
practicas de liberacion depende principalmente del conocimiento de los mecanismos que
nos dominan — esta premisa la desarrollaremos mejor en el transcurso de este trabajo —,
el paso de la gubernamentalidad del sujeto moderno a la gubernamentalidad algoritmica
exige un ejercicio analitico extremadamente sofisticado a respecto de las nuevas

relaciones de poder del mundo digital. Si las nuevas dinamicas de poder traen consigo un

4 Uno de los casos mas emblematicos para la ejemplificacion de este problema se dio en 2016 con
Cambridge Analytica, que cobr6 popularidad en todo el mundo, sobre todo tras la sancion que la justicia
estadounidense impuso a la empresa Facebook - hoy Meta. Una blsqueda rdpida en Internet nos presenta
numerosas noticias sobre el caso. El diario EI Pais mantiene una pagina especifica para el caso Cambridge
Analytica y otros casos relacionados o similares. Véase: https://brasil.elpais.com/noticias/caso-cambridge-
analytica/. Consultado en junio de 2022.
% Borges MT. Mercado, vigilancia e Facebook na era do espetacular integrado, ou inside us all there is a
code. In: Literatura: teoria, historia, critica. 2020;22(1):164-170.
51 Foucault M. Vigiar e Punir: o nascimento da priséo. 25° ed. Petrépolis: Vozes; 2002.
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proceso de sujecion basado en profilings, las practicas de libertad dependen de nuestra
capacidad de entendernos dentro de esta nueva estructura de poder y de crear
oportunidades subversivas en una “realidad muy amplia que escapa a las capacidades
cognitivas de cualquier sujeto humano™®?, ;Qué limitaciones a nuestra libertad se estan
produciendo en los entornos digitales? ¢Y qué préacticas de libertad serian posibles para

los sujetos digitales?

Lo que llamamaos big data es una nomenclatura utilizada para hacer referencia al
gran volumen de datos digitales, informacion compleja, diversa, heterogénea procedente
de fuentes multiples y auténomas®. Dada la inmensa cantidad de informacion que se
recopila, ain no contamos con la infraestructura, tanto en hardware como en software,
para hacer frente al volumen de datos extraidos®*. Estos nuevos procesos automatizados
tienen un volumen de informacién mucho mayor que la ingenieria de recopilacion de
informacion que usdbamos antes. Las tecnologias de procesamiento de datos actuales son
mucho mas efectivas, ya que cuentan con un mejor sistema para almacenar, filtrar,
procesar y analizar la informacion. El “big”, de big data, se refiere precisamente a este
volumen masivo de informacion, si se compara con el volumen de datos recopilados por

los antiguos dispositivos tecnoldgicos™.

52 Corréa SFM, Macias SA. O governo das condutas e a constituicdo da subjetividade: um estudo da
sociedade de controle de tipo algoritmica. Revista de Filosofia Moderna e Contemporanea. 2020;8(3):143.
%8 Mcaffe A; Brynjolfsson E. Big data: The management revolution. Harvard Business Review.
2012;90(10):60.
% Sun Y et al. Constructing the web of events from raw data in the Web of Things. Mobile Information
Systems. 2014;10(1):105-125.
55 Algunos autores cuestionan la forma en que se utiliza el término big data. Como la cantidad de datos
procesados es siempre relativa a la capacidad de las computadoras en la actividad de procesamiento, "big"
data seria un término débil, siendo méas correcto quedarse solo con "andlisis de datos" (data analytics).
Véase: Boyd D., Crawford K. Critical questions for big data: Provocations for a cultural, technological, and
scholarly phenomenon. Information Communication & Society. 2012;(15)5:663.
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1.3 Efectos de la era digital en los derechos de la modernidad juridica

Frente a estas nuevas configuraciones, entendemos que estamos ante un nuevo
fendmeno de gobernabilidad del sujeto, con nuevos intereses y actores que operan este
sistema. Ya estamos en otra era en la ingenieria de datos, la era del big data.
Investigadores y académicos de todas las areas se cuestionan sobre las implicaciones de
esta enorme cantidad de informacion producida por y sobre las personas, sobre las cosas
y sus posibles interacciones®®. El debate se da, principalmente, en relacion con sus
beneficios y perjuicios, especificamente sobre los efectos sobre los derechos de las
personas, como el uso de sus datos sensibles, los efectos sobre su libertad y privacidad.
¢Un sistema de datos a gran escala nos ayudara a crear mejores herramientas de gobierno,
instituir mejores bienes y servicios publicos, o nos llevara a una nueva ola de incursiones
e invasiones de nuestra privacidad? ¢El anlisis de estos datos nos ayudara a implementar
mejores formas de disfrutar nuestra libertad, en un ambiente de mayor apertura
democrética y participacion en los asuntos colectivos, o servira para mapear y controlar
nuestra libertad de expresion y nuestras posibilidades emancipatorias y subversivas?

¢Qué tipo de libertad seria posible en los entornos digitales?

Cuando hablamos de big data, por tanto, no nos referimos solo a su sentido
técnico, sino a un gran conjunto de datos y los instrumentos para manipularlos y
analizarlos. Es necesario entenderlos dentro de un gran cambio de paradigma en el
pensamiento a respecto de las bases conceptuales de esta nueva ingenieria social®” y en la
investigacion estadistica que nos proporcione datos sobre la gobernabilidad de las
personas, tanto por parte de los Estados como por parte de los agentes econdmicos. Este
proceso tiene similitudes con el cambio que produjo el fordismo en el sistema de
manufacturacién en masa de la produccidn, instituyendo una nueva era en la forma en

que operamos las maquinas y el método de produccion®®,

Asi, el big data surge, segiin Bruno Latour, como un sistema de conocimiento que

va modificando los propios objetos de conocimiento, llevandonos a comprender y

%6 Un articulo que hace una categorizacion epistemoldgica de articulos publicados sobre big data analytics:
Furlan PK, Laurindo FJB. Agrupamentos epistemoldgicos de artigos publicados sobre big data analytics.
En: Transinformacéo. 2017;29(1):91-100.
57 Para un andlisis de la relacion entre Filosofia y Computacion, véase: Burkholder L. (ed.) Philosophy and
the Computer, Westview Press, Boulder, San Francisco, and Oxford; 1992. Y para una aproximacion entre
Filosofia e Informacion véase: Floridi L. Two Approaches to the Philosophy of Information. Minds and
Machines. 13:459-4609.
% Para un debate sobre esta "nueva era" o este "nuevo axioma" traido por el fordismo, véase Baca, G.
Legends of Fordism: between myth, history, and foregone conclusions. In Social Analysis.
2004;48(3):169-178. En este articulo, el autor evalGa criticamente la utilidad del fordismo y su uso como
punto de inflexion para el contexto contemporaneo.
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reinterpretar como definimos las relaciones humanas y la forma en que la sociedad se ha
reformulado a partir de estas novedades. Al traer nuevas formas y nuevos instrumentos
de analisis de datos, big data ha cambiado significativamente la teoria social moderna®®,
ocupando la imaginacion popular y provocando sentimientos entusiastas o desconfiados

sobre sus efectos positivos efectivos.

En una perspectiva mas amplia y critica, ademas de las definiciones técnicas,
Boyd & Crawford® definen big data como un fenémeno cultural, tecnoldgico y
academico, que se basa en la interaccion entre: (a) aspectos tecnoldgicos que maximizan
el poder computacional y la precision algoritmica para recopilar, analizar, vincular y
comparar un gran conjunto de datos; (b) aspectos analiticos que se basan en grandes
conjuntos de datos para identificar patrones con el fin de hacer afirmaciones econémicas,
sociales, técnicas y legales®!; (c) aspectos mitoldgicos que sustentan la creencia
generalizada de que los grandes conjuntos de datos ofrecen una forma superior de
inteligencia y conocimiento, generando ideas que antes eran imposibles, ya que se

presentan envueltos en un aura de verdad, objetividad y precision. Segun los autores:

Como otros fendmenos técnico-socioldgicos, el big data desencadena retoricas
utdpicas y distdpicas. Por un lado, big data se ve como una herramienta poderosa
para abordar diversos males sociales, ofreciendo el potencial para nuevas ideas en
diversas areas, como la investigacion del cancer, el terrorismo y el cambio climético.
Por otro lado, big data se ve como una manifestacion preocupante del Big Brother,
gue permite violaciones de la privacidad, disminuye las libertades civiles y aumenta
el control estatal y corporativo. Como ocurre con todos los fendémenos
tecnosocioldgicos, las tendencias de esperanza y miedo a menudo eclipsan los
cambios mas sutiles y matizados que estan en marcha®.

El uso de computadoras y bases de datos computarizadas no es nada nuevo en la
historia de la burocracia estatal. Segun la historiografia presentada por Anderson®, ya en
1890, el US Bureau of the Census desarrollé el primer equipo para el procesamiento

automatico de datos mediante una maquina perforadora de tarjetas.

En la década de 1960 surgen las bases de datos relacionales creadas para reconocer

relaciones entre elementos de informacién almacenados, iniciando una fase de

% para el autor, la sociologia ahora estd obsesionada con los nimeros y su objetivo principal es

transformarse en una ciencia cuantitativa. Véase: Latour, B. ‘Tarde’s idea of quantification’. In The Social

after Gabriel Tarde: Debates and Assessments, ed. M. Candea, Routledge: London; 2009. p. 145-162

¢ Boyd, D.; Crawford, K. Critical questions for big data. p. 663.

61 Este es el punto que mayor relacion tiene con el enfoque que pretendemos en esta tesis, principalmente

porgue nos preocupan las formas en que estas innovaciones tecnoldgicas han afectado los derechos y como

se vinculan a un nuevo proceso de sujecion de los individuos en los medios digitales por intermedio de una

nueva forma de gubernamentalidad del sujeto.

62 Boyd D. Crawford K. Critical questions for big data. p. 663-4.

8 Anderson M. The American Census: A Social History. Yale University Press, New Haven: CT; 1988.
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procesamiento mas compleja, en la que se cruzan datos para producir nueva informacion

y validar la informacién recopilada.

En 1970, las entidades privadas comenzaron a actuar masivamente en el sector,
creando sistemas operativos de recoleccion y procesamiento de datos tanto para otras
empresas como para entidades gubernamentales. El desarrollo acelerado y la
popularizacion de las tecnologias digitales en las Gltimas décadas ha traido una nueva fase
en la que las computadoras personales e Internet se utilizan como extensiones de los
mecanismos de recopilacion y almacenamiento de datos. Esto ha resultado en una "crisis
en la sociologia empirica®, en la que el conjunto de datos que alguna vez fue oscuro y
dificil de manejar y que solo manejaban expertos en datos y estadisticas, ahora es
facilmente recopilado y procesado por cualquier parte interesada con un conocimiento

minimo del proceso.

Tenemos muchos temas actuales por enfrentar y resolver si queremos construir
una sociedad de la informacion que respete también nuestras libertades y nuestras
capacidades de autonomia en los entornos digitales y que nos permita construir canales
para la emancipacion del sujeto digital con relacién a las estructuras de dominacion y

control que sobre ella actdan.

Con el desarrollo avanzado de algoritmos computacionales para el procesamiento
automatizado de datos, hoy opera un mecanismo para extraer datos personales y para
dibujar a gran escala patrones de comportamiento humano que, por regla general, estan
ocultos al conocimiento del pablico en general. Nuestra primera gran pregunta es entender
qué sistemas tecnoldgicos nos gobiernan, qué practicas los utilizan y quién los produce®®.
Esta es una reivindicacion democratica de transparencia que tiene una implicacion directa
en los modos como se dan los procesos de sujecion que forman el sujeto de derecho

digital.

Este conocimiento sobre cdmo funcionan los sistemas y como nos configuran
como sujetos es crucial para la constitucion de un pensamiento critico sobre la
gubernamentalidad del sujeto digital y para la formacion de politicas especificas para

practicas de libertad en el entorno digital.

Es a partir de esta preocupacion democratica que nos preguntamos por los usos de

las tecnologias de vigilancia y los efectos sobre las libertades de las personas. Al mismo

64 Savage M. Burrows R. The coming crisis of empirical sociology’ Sociology. 2007;41(5):885-899.
% Boyd D.; Crawford K. Critical questions for big data. p. 664.
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tiempo que estas tecnologias son utilizadas para reforzar los instrumentos de seguridad
publica de un Estado, también pueden ser utilizadas para lograr determinados objetivos
politicos de un grupo dominante o de la mayoria que controla una sociedad, desvirtuando
los sentidos de fortalecimiento de la seguridad publica, que busca la alianza entre las

nuevas tecnologias y los sistemas de vigilancia y proteccion del aparato policial.

Esto se exacerba cuando tomamos en cuenta los dispositivos tecnologicos de
reconocimiento facial, herramientas que estan ampliamente disponibles pero que estan
siendo utilizadas sin la debida regulacion o transparencia para el publico en general. No
existe un debate consistente que justifique por qué las empresas y los gobiernos utilizan
mecanismos de reconocimiento facial, violando significativamente nuestros derechos
individuales al restringir nuestra libertad y privacidad. Esto refuerza ain mas la
discriminacion social, especialmente en paises con un alto grado de desigualdad social,
donde existe una alta probabilidad de que sus sistemas de vigilancia y castigo golpeen

con mayor intensidad a los socialmente vulnerables.

Por el lado de los agentes econdmicos, las bases de datos sirven para construir un
perfil de consumidores mas adecuado a las necesidades de previsibilidad del mercado de
consumo del capitalismo actual. Los datos personales de las personas son “activos
econdmicos”®, bienes informativos con un alto valor de mercado, ya que son la base de

la nueva forma de operar del capitalismo.

El uso de las plataformas digitales por parte de los particulares ofrece material
valioso para que las empresas interesadas extraigan informacion que contribuya a la
formacion de su base de datos personal, ubicando a los individuos en categorias de
consumo. Las empresas, a partir del tratamiento de estos datos sensibles, como los
referentes a comportamiento personal, salud, género, raza, etnia, orientacion sexual,
identidad de género, etc., son capaces de definir un perfil de consumo acorde con sus

necesidades de marketing®’.

Ademas de las cuestiones especificas de mejorar las estrategias de marketing y la
produccién de productos y bienes de consumo mas adecuados a las preferencias de los

consumidores, el uso masivo de datos personales produce un capitalismo de vigilancia

% Bioni BR. Prote¢do de Dados Pessoais: a fungao e os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense;
2018.
7 Monica EF; Costa RS. Prostitucion Masculina en Grindr: perspectivas sobre la privacidad, el
consentimiento y el principio de no discriminacion en la Ley 13.709/18. En: Libro de articulos: | Seminario
Internacional sobre Democracia, Ciudadania y Estado de Derecho. Vigo: Universidad de Vigo y
Universidade Federal Fluminense. 2019;1:150-172.
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que se caracteriza por la recoleccion y uso de dichos datos por parte de empresas y grandes
corporaciones que estructuran el conocimiento sobre las preferencias de consumo de los
individuos®, muchas veces utilizando datos sin el consentimiento de los titulares,
culminando en un proceso de vigilancia y violacion de los derechos de privacidad de los

sujetos.

Si nuestros comportamientos pueden ser "predichos™ por los algoritmos, podemos
perder nuestra capacidad de actuar de forma auténoma, anulando nuestra libertad de
eleccion por las manipulaciones e inducciones causadas por los algoritmos. Y es probable
que el derecho moderno, que ha forjado una forma juridica especifica para el sujeto, no
tenga las condiciones suficientes para enfrentar los problemas que afectan la libertad de

esta nueva forma juridica del sujeto, el sujeto de derecho digital.

Las bases de datos personales, como hemos visto, son Utiles para las empresas a
la hora de crear perfiles de consumidores®®. Estos perfiles son creados por algoritmos que
evaltan informacion sobre los comportamientos de un usuario determinado. La
combinacidn de varios datos de diferentes usuarios constituye un perfil de consumo, que
o0 bien se refiere al usuario concreto, identificado a través de sus registros de acceso a
determinadas plataformas, o bien se refiere a una categoria de consumo diferente en
relacién con los usuarios que proporcionaron sus datos para la creacion del perfil,

determinando patrones de un grupo de personas con preferencias similares.

La construccion de perfiles permite la prediccion de intenciones o intereses de
consumo y la creacion de mensajes publicitarios dirigidos y personalizados —targeting—
70 hechos para determinados grupos. Proporcionan a los usuarios publicidad orientada a
sus posibles intereses y algunos incentivos comportamentales, tanto explicitos como
implicitos. Estos incentivos se denominan nudges, pequefias sugerencias o orientaciones
de consumo, indicaciones basadas en datos de consumo ya recogidos del usuario para
guiar su comportamiento cuando investiga los productos disponibles en las plataformas

de compra por Internet. Estos nudges son parte de una “arquitectura de eleccion”, la

8 pasquale F. La sociedad de la caja negra. Los algoritmos secretos que controlan el dinero y la
informacion. Cambridge: Prensa de la Universidad de Harvard; 2015.
9 El arte. 4, N. 4, del Reglamento General Europeo de Proteccion de Datos define, a efectos de proteccion
de datos, un perfil como “cualquier tratamiento automatizado de datos personales que consiste en utilizar
datos personales para evaluar determinados aspectos personales relativos a una persona fisica, en particular
con con el fin de analizar o predecir aspectos relacionados con el desempefio laboral, la situacién
econdmica, la salud, las preferencias personales, los intereses, la confiabilidad, la conducta, la ubicacién o
el desplazamiento de esa persona fisica”.
0 Sobre la segmentacion, consulte: Klever A. Behavioural Targeting: An Online Analysis for Efficient
Media Planning? Diplomica Verlag; 2009.
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organizacion de un contexto en el que las personas toman sus decisiones de consumo.
Esta arquitectura es una forma de disefiar una ingenieria de programacion que extrae

predictibilidad para que las personas sean influenciadas en su objetivo final de compra’?.

La mayoria de los usuarios prefiere moverse por entornos digitales previamente
programados segun sus preferencias personales. Esto se relaciona con una tendencia que
tenemos de estar en los espacios de nuestros intereses, con personas, objetos y otras
cuestiones que nos gustan. Esta es una caracteristica que esta presente en nuestra vida
social y que también se lleva a los espacios digitales, potenciada con la ayuda de
algoritmos que personalizan y filtran informacion que se considera de interés especifico
para los usuarios, indicando o sugiriendo cosas en funcion de esta prediccion de
comportamiento. También hay algunos efectos sutiles de este control en nuestra libertad
de expresion y las posibilidades de acceder ampliamente a la informacion en entornos
digitales, en una determinacion heteronoma de nuestra existencia digital, o en una

formacion heterénoma de sujetos digitales, como evaluaremos a continuacion.

Eli Pariser’? analiza como se produce la personalizacion de la informacion en
Internet a través del filtrado de su contenido, planteando las cuestiones éticas relevantes
del uso de datos personales en este tipo de seleccion de contenidos en funcion de las

preferencias de los destinatarios.

En concreto, los buscadores més utilizados en Internet, como Google, Bing y
Yahoo!™, filtran, a través de sus algoritmos, los resultados de busqueda de los usuarios
en funcién de su propia informacién previa, como su ubicacion y datos historicos de
blsquedas anteriores’. Esto "contamina” el entorno digital, que, en un principio, deberia
ser un campo de mayor libertad y acceso a la informacidn, pero que acaba ofreciendo
unicamente los resultados que los algoritmos producen como mas interesantes para los
usuarios, segun las designaciones dadas por sus programadores de lo que seria ser

"interesante".

L Los origenes del término se remontan a Thaler R. y Sunstein C. Nudge: Improving Decisions about
Health, Wealth, and Happiness. Yale University Press; 2008. En él, los autores abogan por el "paternalismo
libertario" y una ingenieria activa de la arquitectura de eleccion.
2 pariser E. The Filter Bubble: What the Internet Is Hiding from You. Penguin Books: Nova York; 2011.
3 El motor de blsqueda de Google es, prominentemente, el mas utilizado en Internet. Su uso corresponde
a mas del 90% de las busquedas realizadas. En segundo y tercer puesto se lo disputan los buscadores Bing
y Yahoo, segln datos de los propios buscadores.
™ Controlamos la informacion a través de intermediarios, como motores de busqueda o plataformas
sociales. Los algoritmos operan en la filtracion, control, ranking y posicionamiento de noticias y
publicaciones de usuarios, sugiriendo palabras o frases para completar la informacién que estamos
tecleando en los buscadores, cambiar el orden de los resultados de blsqueda, privilegiar determinada
informacion, etc.
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Una de las cuestiones éticas mas relevantes sefialadas por Pariser es que los
usuarios acaban estando menos expuestos a puntos de vista divergentes, viviendo en
burbujas de informacion y cultura. Este es su concepto del efecto burbuja, o efecto filtro-
burbuja. Por lo tanto, hay un vicio democratico en este proceso, ya que la democracia
requiere que los ciudadanos vean las cosas desde los méas variados y diversos puntos de
vista, siempre que se entiendan como relevantes para el debate publico en la formacion

de ideas.

Este control digital del comportamiento de los individuos impacta en lo que
entendemos como experiencia humanay en la percepcion de nuestros valores y sentidos
del ser, que estan directamente relacionados con los postulados de libertad, autonomia e
intimidad. Cuando permitimos que los algoritmos controlen nuestro comportamiento e
influyan en nuestras experiencias, actitudes y acciones, estamos aceptando que un
mecanismo externo, cuyo funcionamiento es practicamente desconocido para gran parte
de la poblacién, regule nuestras acciones y manipule nuestra capacidad de autonomia,
designando los significados mas profundos de nuestras practicas de libertad en entornos

digitales.

De hecho, estamos ante tecnologias regulatorias™ o mecanismos de
tecnoregulacion’®, dentro de procesos politicos que pueden leerse como autoritarios o
tecnoautoritarios — y, quizas, tecnototalitarios, como analizaremos en el cuarto capitulo.
Al regular nuestra forma de ser y de comportarnos, se muestran como los mecanismos
heteronomos més avanzados para la formacion de sujetos, dadas las condiciones de la
digitalizacion del mundo que hoy vivimos. Por estar fuera del control democratico,
adolecen de importantes vicios de legitimacion social como medios de normalizar

nuestras vidas.

Como afirmaba Lessig’’, los codigos informaticos cumplen en el entorno digital
la misma funcién que cumplen las normas juridicas en la sociedad en general, que es la

de regular y normalizar el comportamiento de las personas. De esta forma, los algoritmos

5 Koops BJ. Criteria for Normative Technology. An Essay on the Acceptability of ‘Code as Law’ in Light
of Democratic and Constitutional Values. In Law & Technology Working Paper Series. Oxford.
2007;(5):157-174.
6 Leenes R. Framing Techno-Regulation: An Exploration of State and Non-State Regulation by
Technology. In Legisprudence. 2011;5(2):143-169.
" Lessig L. Code: And Other Laws of Cyberspace. Basic Books; 1999.

50



acaban influyendo en la construccion individual y social de la realidad y, muchas veces,

manipulan informacion necesaria para el pleno desarrollo de nuestra autonomia’®,

La diferencia es que, en relacion con las leyes del ordenamiento juridico
institucionalizado, tenemos los medios para conocer su contenido y proponer cambios y
la constitucion de nuevas normas. En cuanto a los codigos informéticos, nos encontramos

en una situacion de gran opacidad sobre la forma como operan y como nos afectan.

No existen respuestas significativas y poderosas al problema de como podriamos
democratizar este “proceso legislativo” digital. Ademas, al aliarse con mecanismos de
inteligencia artificial, los algoritmos se utilizan para tomar decisiones que antes eran
tomadas por humanos. Estas decisiones, en muchos casos, son discriminatorias en
multiples sentidos, ya que pueden reproducir actitudes racistas, machistas, etc.” Como se
construyen a partir de modelos matematicos que generalmente no son de conocimiento
abierto, la falta de transparencia y compromiso con los valores que guian la sociabilidad
humana afecta la democracia y pierde su legitimidad como instrumentos de regulacion

del comportamiento humano®.

Todo sistema de inteligencia artificial es un conjunto de programas que realizan
tareas y gestionan memorias cuyo gobierno, legitimidad y control social dependen del
contexto en el que se insertan. Este sistema imita una serie de procesos de la mente
humana considerados complejos y, hasta entonces, exclusivos de los seres humanos.
Opera entendiendo el entorno en el que realizara sus tareas, extrayendo y analizando una
serie de datos a través de la experiencia o de sus propios mecanismos de aprendizaje, para

luego razonar y tomar decisiones “por si mismo”.

De hecho, estamos ante un “esfuerzo por reproducir digitalmente estructuras de
decision similares a las humanas”®!, para programar una estructura computacional
utilizando redes neuronales, es decir, redes de ‘“neuronas artificiales”, que son
simulaciones de redes neuronales naturales, para procesar problemas de forma
independiente. Su mecanismo de aprendizaje, machine learning, hace que el sistema de

inteligencia artificial sea capaz de adaptarse a nuevas situaciones y resolver nuevos

78 Latzer M. et. al. The Economics of Algorithmic Selection on the Internet. Handbook on the Economics
of the Internet. Zurich; 2016.
79 Estos algoritmos se utilizan en diversos procesos, como en selecciones para empresas, en sistemas de
calificacion de empleados, en la clasificacion de curriculum, en la concesion de préstamos bancarios, en
programas del sistema de justicia para juicio de casos, para el monitoreo de nuestra salud, entre otros casos.
8 O"Neil C. Algoritmos de destruicdo em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca a
democracia. Santo André: Rua do Sab&o; 2020.
81 Hoffman-Riem, W. Teoria geral do direito digital. p. 14.
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problemas de forma independiente, construyendo y mejorando sus propios codigos. Estan
programados para resolver problemas particulares, pero también para aprender como se
resuelven los problemas. Cuando el sistema de inteligencia artificial es capaz de entender
su estructura sin ninguna intervencién humana, mejorando su propio rendimiento, acaba
sustituyendo a la programacion humana y alcanzando un grado profundo — deep learning

— de aprendizaje sobre sus propios procesos.

Para el contexto de esta tesis, la cuestion mas avanzada a resolver no es de caracter
técnico, sino de caracter social — o sociotécnico. No se trata simplemente de elegir entre
un hardware, un software y un problema a resolver mediante procesos automaticos de
toma de decisiones. Se trata, sobre todo, de evaluar los contextos normativos, sociales,
culturales, econémicos y ambientales en los que se insertaran estos elementos®. Por lo
tanto, quedan muchas preguntas por responder. ;Cuales son las diferentes realidades
construidas mediante el uso de algoritmos? ;Coémo se despliegan en el tiempo y el
espacio, constituyendo una nueva geografia y percepcion del tiempo? ¢ Como interpretan
y responden los individuos en contextos privados o publicos a la gubernamentalidad
algoritmica? ¢Cuales son las similitudes y diferencias, posibilidades e imposibilidades,
en la implementacion de la gobernanza algoritmica en los &mbitos publico y privado?
¢Cuales son los desafios de desarrollar estrategias efectivas para controlar la
tecnoregulacion en la interseccion de la ley, los derechos humanos y la tecnologia?
¢Como puede el publico en general tomar conciencia de los problemas, riesgos y
amenazas de la tecnoregulacion operada por algoritmos? ¢Existen posibles practicas de
libertad en los entornos digitales? ¢El sujeto de derecho digital tiene capacidad de
autogestion? (Como puede contribuir el derecho a la realizacién de los sentidos de

libertad de los sujetos en entornos digitales?

82 |a UN Global Pulse desarrolla perspectivas sobre la posibilidad de un consenso internacional sobre los
limites del uso de la inteligencia artificial. Consulte: https://www.unglobalpulse.org/. Hay muchos
investigadores trabajando en la interseccién entre lo social y lo técnico en inteligencia artificial. Como
ejemplo tenemos: Marta Balbas Gambra ha estado investigando las aplicaciones y usos de la inteligencia
artificial, abogando por la apertura y transparencia hacia la sociedad respecto a los usos que la 1A hace de
nuestros datos. Juergen Foecking ha estado trabajando en los impactos de la 1A en la economia, haciendo
comparaciones entre los regimenes regulatorios de 1A en Europa, EE. UU. y China y analizando las
implicaciones econdmicas de estas regulaciones. Javier Ortega propone la construccion de “méquinas
éticas” y el compromiso de los desarrolladores de IA con los valores sociales de la sociedad internacional.
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1.4 Posibles problemas de investigacion en torno a la constitucion del sujeto de
derecho digital

Como ya hemos sefialado anteriormente, la proteccion de datos en entornos
digitales es uno de los puntos mas discutidos sobre lo que se ha definido como derecho
digital en el ambito juridico. Ya hay muchos avances sobre la normativa legal de
proteccion de datos personales, pero tenemos pocos debates sobre qué es el derecho
digital® o, en concreto, una teoria general sobre las implicaciones del mundo digital para
el derecho, o un campo especifico de las ciencias juridicas dirigido a la produccion de
conocimiento especializado sobre tecnologia digital y sus repercusiones juridicas®.
Creemos que es posible una aproximacion mas tedrica al sujeto de derecho en el ambito
digital para comprender de manera mas profunda como se produce este nuevo proceso de
constitucién de la forma juridica del sujeto digital, en la interrelacién entre los asuntos
personales de los individuos, los intereses econémicos y la gubernamentalidad estatal.
Ademas, necesitamos comprender las politicas normativas que se estan desarrollando
para dar continuidad a toda una preocupacion que la tradicion juridica moderna y
occidental® ha desarrollado en relacion a los derechos de proteccion del sujeto de
derecho, como son los derechos individuales, civiles y derechos de la personalidad,
siempre y cuando sean acordes con las novedades surgidas de la era digital, sin que esta
preocupacion se reduzca a una simple —e inadecuada— adaptacion de la teoria juridica

moderna a este nuevo contexto.

Pensar en los caminos posibles para la caracterizacion del sujeto de derecho
digital, su proceso de sujecion y las protecciones necesarias para una vida mediada por
dispositivos tecnoldgicos digitales nos lleva al problema de cual es la nueva
gubernamentalidad del sujeto que se ha producido en la sociedad internacional del siglo
XXI. Ademas, también debemos preocuparnos por los procesos de subjetivacion o

constitucion del yo a partir de las competencias de los propios individuos, estableciendo

8 Usamos el término “Derecho Digital” para referirnos a todo aquel campo especifico del derecho enfocado
en temas del entorno digital. También son posibles otros términos como Derecho Informético, Derecho de
Internet, Derecho Cibernético. Como alin tenemos pocos avances que consoliden los términos de este nuevo
espacio, la opcidn por el uso del Derecho Digital se relaciona con que es el término mas utilizado en la
actualidad.
8 Un libro que pretende constituir una teoria general para el Derecho Digital es el siguiente: Hoffmann-
Riem W. Teoria Geral do Direito Digital.
8 Para una descripcion general de la tradicion legal moderna y occidental, véase: Hespanha AM. Cultura
Juridica Europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina; 2012.
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asi practicas de libertad que se orientan esencialmente de forma auténoma. Asi, nos

enfrentamos a dos frentes de trabajo.

Por un lado, del lado de los procesos de sujecion, tenemos las estructuras de
formacion de sujetos que se dan de manera heteronoma, de afuera hacia adentro, como
las posibilidades que ofrecen las instituciones politicas y juridicas y las organizaciones
privadas que gestionan los mecanismos y cadigos digitales de formacion del sujeto. De
manera profunda, dependemos de los dispositivos tecnoldgicos digitales como

herramientas que permitan nuestro reconocimiento como sujetos digitales.

Por otra parte, del lado de los procesos de subjetivacion, necesitamos que estas
estructuras tecnologicas se guien por principios de autodeterminacion de los sujetos, es
decir, por perspectivas de disefio tecnoldgico que tengan en cuenta la autonomia de los
sujetos en la constitucion de su versién digital, las formas digitales de autogestion de si.
Esto debe hacerse con la menor injerencia externa posible, dentro de las oportunidades
de ejercicio de la libertad correspondientes al uso compartido de nuestras competencias
de accion, un uso de la libertad que sea compatible con los usos que otros sujetos hacen
de sus libertades.

El derecho juega un papel importante como intermediario entre las posibilidades
heterbnomas y auténomas de constitucion del sujeto digital, instituyendo la forma juridica
para este proceso de composicion entre sujeciones y subjetivaciones. Se encarga tanto de
regular las formas de sujecion, que son claramente heteronomas, como de regular las
formas de subjetivacién, caracterizadas por la preocupacion central de otorgar a los
propios individuos las posibilidades para el pleno desempefio de sus procesos de
autogestion, para la realizacién de sus sentidos existenciales y de sus comprensiones de

vida digna y la felicidad personal.

A través de sus reglas y principios, condiciona la forma en que las instituciones
publicas y privadas conciben la forma del sujeto e interfieren en su nucleo de
individualidad, y consolida normas juridicas que exigen la observancia de los postulados
de autodeterminacién del sujeto. Estos postulados dependen de la regulacion normativa
de los ambitos de libertad, autonomia y privacidad para el ejercicio de nuestras
competencias de accidn y nuestras practicas de libertad en el &mbito digital.

Llamamos sujeto de derecho digital a esta accién normativa del derecho en la
proteccion de los individuos, es decir, a la forma juridica mediante la cual los individuos
seran reconocidos y protegidos por el derecho en el &mbito digital. Como las dindmicas
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de la sociedad digital traspasan las fronteras del Estado-nacion, optamos por pensar estas
dinamicas principalmente desde la perspectiva del derecho internacional, sobre todo
porque ha venido constituyendo los principios y fundamentos de esta normatividad para
las cuestiones que involucran las tecnologias digitales. Apostamos aqui por su papel como
fundador de principios y normas de legitimacion de las normas juridicas nacionales,
principalmente a través de los derechos humanos, importantes instrumentos normativos

para la realizacion de significados profundos de las précticas de libertad.

Actualmente, la mayor parte de los debates técnico juridicas en torno a la
regulacion de la proteccion de datos parte de la teoria del derecho tradicional, sin
cuestionar la posibilidad de que nos encontremos ante una nueva estructura social, nuevos
matices sobre lo que nos constituye como individuos y sociedad, o la imposibilidad de

encajar el mundo digital en el marco de las teorias politicas que tenemos hoy.

Cuando pensamos en nuestra existencia mediada por dispositivos digitales,
necesitamos superar la comprension de que somos meros datos informativos en su sentido
técnico, ya que el proceso de digitalizacion de la sociedad nos ha insertado en una nueva
dinamica existencial, modificando nuestras percepciones del espacio y el tiempo y
nuestras percepciones de lo que somos y lo que podemos ser con la ayuda de estas nuevas
tecnologias. Por ello, afirmamos la necesidad de mirar mas alla de la mera constatacion
de que somos datos o informacidn procesada por sistemas tecnoldgicos digitales, y tratar
de entender a las tecnologias digitales como una extension de nuestra existencia, de
nuestra forma de estar en el mundo, un artefacto que resignifica nuestra percepciéon de si,

la forma en que somos reconocidos y nuestras formas de interaccion social.

Uno de los principales problemas de esta investigacion es la falta de nuevos
marcos tedricos sobre una teoria del derecho digital. Incluso las demas areas de las
humanidades y las ciencias sociales estan comenzando su camino en esta nueva era,
tratando de identificar y dar respuesta a los problemas que hoy afectan nuestra nocion de
sociedad en su conjunto®. La tendencia que percibimos en el giro del derecho hacia la
esfera digital es expandir la base individualista del derecho moderno a las cuestiones

conflictivas de la vida digital, como si existiera una relacién de continuidad entre el

8 Una linea tedrica que ha sido destacada es la de la sociologia de la informacién. A continuacion,
enumeramos algunos autores que estan repensando las estructuras sociales a partir de la idea de que hoy
somos una sociedad caracterizada por las tecnologias de difusion de la informacion: Castells M. A
sociedade em rede. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. Castells M. A Galaxia da Internet: reflexes sobre a
Internet, os negdcios e a sociedade. Rio de Janeiro: Zahar; 2003. Zuboff S. The age of survillance
capitalism. Lévy P. Cibercultura. Lévy P. A conexao planetéria.
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contexto moderno de creacion del derecho y el contexto de la sociedad digital. ¢Seria
realmente posible utilizar los instrumentos de la teoria juridica moderna para tratar

cuestiones del &mbito digital?

Si es posible, entonces esta tendencia de expansion no es un problema en si misma,
ya que solo necesitaremos adaptar nuestros instrumentos normativos y técnicas legales
existentes a esta nueva realidad. Sin embargo, si la relacion de continuidad no es posible,
dadas las diferencias entre los dos contextos, entonces necesitamos crear paradigmas y
técnicas para poder superar los desafios que estan surgiendo. ;COmo pensaremos un
sujeto de derecho digital que responda a problemas como la responsabilidad penal y civil,
los derechos y deberes fundamentales, los derechos de la personalidad, la ciudadania, la
nacionalidad, la participacion politica y la produccion democréatica de leyes? ¢(La
normativa vigente en materia de proteccién de datos parte de una adecuada y suficiente
nocion del sujeto de derechos? 8 Si esto no se confirma, ¢qué caminos podemos tomar

para lograr este objetivo?

El Reglamento Europeo de Proteccion de Datos® es el instrumento mas avanzado
que tenemos hasta el momento en materia de proteccion de datos personales digitales y
ha sido utilizado como modelo para otros paises. Este Reglamento ya permite anticipar
algunas cuestiones, principalmente el hecho de que aln se basa en la nocién tradicional
de sujeto de derecho moderno y no profundiza en las insuficiencias de esta tradicion para

resolver los problemas de esta nueva era.

Asi, en el aspecto teorico, casi no tenemos investigaciones sobre la adecuacion de
la relacion de continuidad entre el derecho moderno y el derecho digital. Lo que tenemos
son debates mas centrados en el campo técnico y dogmatico, respondiendo a las
novedades del entorno digital adaptando la estructura legal tradicional a los nuevos
tiempos. A medida que la dindmica del mundo digital trasciende los limites del Estado

moderno y su soberania, el derecho internacional puede ser una via normativa para pensar

87 En Brasil, una de las principales plataformas que esta trabajando con el tema relacionado con los derechos
de privacidad y proteccion de datos del sujeto es Data Privacy Brasil: https://dataprivacy.com.br/. Sin
embargo, su foco no esta en una teoria basica sobre el tema del Derecho Digital, sino en la aplicabilidad de
instrumentos ya disponibles y adaptados al contexto digital. En el contexto de las relaciones entre
Latinoamérica e lberia, contamos con la Red Iberoamericana de Proteccién de Datos, que establece
lineamientos para armonizar la proteccion de datos en los paises de la red: https://www.redipd.org/pt-pt.
8 Para el conocimiento de la propuesta de Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, que derivé en el
reglamento actual, consultar: https://www.statewatch.org/media/documents/news/2015/dec/eu-council-dp-
reg-draft-compromiso-final-15039-15.pdf. Consultado el 17 de junio de 2020.
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los principios y valores que deben guiarnos en la solucién de estos problemas, como

veremos en el curso de esta tesis.

Vemos que las normas juridicas del entorno digital eran las que se ocupaban de
casos de relaciones especificamente privadas, como en las situaciones de relaciones de
consumo, en los contratos de compraventa digitales, en ocasiones de vulneracion de los
derechos de los particulares, como en relacién con los datos personales y la privacidad de
los sujetos. Esto significo que las primeras miradas al derecho digital se hicieran desde
las técnicas del derecho privado®, llevandonos a las preocupaciones actuales sobre la
proteccion de datos digitales, las cuales han ido solidificando una cantidad considerable
de documentos que regulan los derechos digitales individuales, extendiéndose a los
derechos digitales las normas para la proteccion de los derechos de la personalidad, la

intimidad, la libertad y la privacidad.

Recientemente, hemos visto una mayor preocupacion por los temas de caracter
publico, precisamente porque hoy, con el avanzado proceso de digitalizacion de la
sociedad, ya estamos desarrollando la comprension de que el entorno digital esta
involucrado en todas las esferas de nuestra vida, lo que nos lleva a la preocupacion por
cuestiones que van mas alla de las dinamicas privadas. Asi, ademas de la consolidacién
de reglas normativas de derecho digital para los derechos individuales y privados, también
buscamos reglas que puedan dar un sentido normativo a la “republica digital”, es decir,
para temas de interés comin de los sujetos en el entorno digital, reglas que posibilitan la
ciudadania digital en un amplio proceso de diversificacion y complejizacién de esta nueva

sociedad civil internacional organizada a través de las tecnologias digitales®.

Esta preocupacion por la ciudadania digital y la constitucion de espacios
participativos y democraticos en el entorno digital es ain embrionaria®’. En todo caso, ya

se acepta la idea de que el ambito digital es también un campo politico, exigiendo la

8 Para una vision general del tema, véase: Doneda D. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais; 2019.
% Para una comprension de este tema, consultar: Scherer-Warren 1. Das mobilizacGes as redes de
movimentos sociais. In Sociedade e Estado. 2006;21(1):109-130. Castells M; Cardoso G (Orgs.). A
Sociedade em Rede: do conhecimento a acdo politica. Lisboa: Imprensa Nacional; 2005.
%1 Debatimos algunas perspectivas sobre esta nueva ciudadania en un capitulo de libro publicado en un
trabajo colectivo fruto de andlisis realizados en la Universidad de Vigo, en 2019, en un Congreso sobre
"Derecho y Sostenibilidad en escenarios de crisis institucional”. No es el propdésito de esta tesis analizar
cuestiones de ciudadania en el ambito digital. Sin embargo, como se verg, se trata de un tema transversal
muy importante para la afirmacion del sujeto de derecho digital, segun la propuesta basada en un sentido
de mayor autonomia de los sujetos. Esto se desarrollard méas a lo largo de la tesis. Para el capitulo
mencionado, véase: Monica EF. Cidadania na esfera virtual: perspectivas discursivas a partir da teoria do
direito moderno. En: Ciudadania en una perspectiva global. Madrid: Editorial Dykinson; 2021. p. 9-29.
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constitucion de reglas para una democratizacion digital con caracteristicas cosmopolitas,
dada la dinamica transnacional operada principalmente por Internet. Existe una amplia
disputa politica sobre el espacio digital, en la perspectiva de involucrar a los interesados
y a los impactados por las tecnologias digitales en sus procesos de toma de decisiones.
Para Martin Parselis, el objetivo de democratizar los sistemas técnicos, como las
tecnologias digitales, es abrirlos al juicio de los actores sociales involucrados y proponer
una legitimacion mas amplia de las decisiones sobre la definicion y construccion de estos
sistemas. Para ello, es necesario operar un equilibrio entre el campo politico y el campo
técnico:

Si no es posible caracterizar mas finamente los componentes y la dinamica de los

sistemas técnicos, corremos el riesgo de que la politica se "apropie" del campo del

desarrollo tecnolégico. Si tuviéramos informacion mas detallada sobre los sistemas
técnicos, podriamos dar la debida importancia a los aspectos técnicos y politicos®.

A partir de este contexto, podemos plantear algunas preguntas: ¢qué perspectivas
podemos tener para la creacién de canales de control democratico del espacio digital en
una dinamica cosmopolita? ;Como desarrollar la nocién de pertenencia politica o
ciudadano del &mbito digital, constituyéndose sujetos de derecho como destinatarios y
autores de las normas de derecho digital? Estas preguntas son importantes para que
reflexionemos aqui sobre lo que podriamos entender como sujeto de derecho digital, en
una perspectiva que involucra todas las dimensiones constitutivas del sistema de derechos
que hemos operado hasta ahora, dentro de la perspectiva democratica y republicana
moderna de que somos coparticipes en la formacion del orden juridico al que nos

sometemos.

Frente a este mundo digitalizado globalizado, el derecho internacional ha actuado
en su funcion principal: producir la intermediacion entre la sociedad civil nacional e
internacional, el Estado nacional y el &mbito digital. Ademas, esta tesis se propone exigir
al derecho internacional una tarea mas: garantizar los principios para las practicas de
libertad de los sujetos en el &mbito digital, la constitucion de estandares de legitimidad
para la evaluacion de normas juridicas que sirvan para tutelar la libertad, la privacidad y
autonomia de los sujetos, garantizando las posibilidades de autogestion de si en el entorno
digital, sin injerencias indebidas en su forma de ser y actuar digitalmente. Es en este
sentido que trabajaremos en el ultimo capitulo sobre las implicaciones de una declaracion

universal de derechos humanos para el ambito digital, es decir, una declaracién de

%2 parselis M. Tecnologias Entrafiables como Marco para la Evaluacion Tecnoldgica. Tesis de doctorado.
Universidad de Salamanca; 2016. p. 69.
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principios generales para el derecho digital en una perspectiva cosmopolita, pero sin que
el contenido de estos principios exprese solo el sentido de la emancipacion y liberacion
especifica de la cultura europea o del Norte global.

La gran novedad que exige una accion mas intensa del derecho internacional es
que esta esfera digital tiene su propia demografia, su propia poblacion y sus propias
dindmicas de soberania y poder que no se ajustan a la ingenieria social consolidada dentro
de la idea de Estado-nacion. Estamos ante un campo normativo de peculiares
caracteristicas. En este caso, también es necesario repensar los fundamentos de la teoria
politica moderna cuando hablamos de una sociedad informacional, ya que las bases
conceptuales del Estado moderno, su poblacion, su territorio y su soberania se

resignifican cuando pensamos en una sociedad digital interconectada.

No sabemos correctamente como delimitar la poblacion® y el territorio de esta
normatividad que trasciende los limites del Estado. Por tanto, cuestionamos si fuera
posible sostener la misma nocién de soberania, cuando vemos el poder que ejercen las
grandes corporaciones de tecnologias de la informacioén sobre esta nueva sociedad
globalizada por las redes digitales. ; Estamos ante una poblacion especifica que solo puede
ser leida como tal desde la dindmica del entorno digital? ¢ Tenemos una nueva dimensién
geografica, un territorio digital de delimitacion compleja? ;Cudles son las implicaciones
de estas novedades para el concepto de soberania de los Estados sobre su poblacién y
territorio? ¢Habria una soberania especifica de lo digital? ¢Seria Internet un sistema de
autogestion que escaparia a todas las posibilidades de la gubernamentalidad moderna? A
pesar de estos cuestionamientos mas profundas, la aplicacion de los derechos humanos y
fundamentales al derecho digital ya estd en marcha, dados los numerosos tratados y
convenciones internacionales que estan actualizando el significado de los derechos

humanos en el entorno digital®*. Al mismo tiempo, los Estados nacionales, principalmente

% En este contexto, el propio sujeto de derecho digital podria ser reconocido como sujeto de derecho
internacional, al igual que la etapa actual de desarrollo tedrico y practico en la técnica del derecho
internacional, que ha reconocido al sujeto individual de los Estados nacionales como sujeto de derecho
internacional. Este rol de intermediario ofrece al derecho internacional la oportunidad de enfrentar
cuestiones no resueltas en el ambito de los Estados-nacion, especialmente en el &mbito de la pertenencia
del sujeto internacional. Debido a que el sujeto digital no tiene dimension fisica y no esta previamente
designado en ningln espacio geograficamente delimitado, el derecho internacional esta llamado a resolver
la cuestion de la pertenencia del individuo como sujeto de derecho internacional, miembro de la dimension
geograficamente digital de la Internet. Para el debate sobre los individuos como sujeto de derecho
internacional, véase: Amaral R. Pessoas Internacionais. Direito Internacional Publico e Privado. Porto
Alegre: Verbo Juridico; 2010. Portela PH. Sujeitos de Direito Internacional Publico: Introdugdo. Direito
Internacional Publico e Privado. 2. ed. Salvador: Juspodivm; 2010. Piovesan F. Direitos humanos e direito
constitucional internacional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva; 2010.
% Agqui también nos encontraremos con problemas relacionados con la dimensién universalista o
particularista/relativista de las categorias de derechos humanos. En este sentido, también podriamos
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por influencia de esta normatividad internacional, han creado sus propias regulaciones

buscando adecuar los estandares internacionales a las particularidades de cada sociedad®®.

En el contexto de los derechos humanos, cuando postulamos una mirada al sujeto
de derecho digital méas alld de un sujeto privado que ejerce sus facultades de
autodeterminacion informativa de acuerdo con las normas de proteccion de datos,
debemos considerar no solo los derechos individuales y civiles de los sujetos, sino

también sus derechos politicos, de ciudadania y sus intereses difusos y colectivos.

Esta es la esencia del moderno sistema de derechos civiles, que en su desarrollo
historico dejo de considerar como fundamentales Unicamente los derechos relativos a la
libertad e intimidad individuales para abarcar otras categorias de derechos, como los
derechos sociales y transindividuales. Al situar los derechos digitales dentro de este
sistema de derechos bésicos, debemos identificar los derechos del sujeto de derecho
digital que corresponden a derechos individuales y civiles — el foco de las leyes de
proteccién de datos —, avanzando hacia el reconocimiento de derechos politicos y
sociales, y culminando en debates sobre temas colectivos y transindividuales, que pueden
hacer referencia a los viejos temas de derechos colectivos y difusos, o proponer nuevos
temas, como el acceso universal a las tecnologias digitales, un entorno digital digno, el
respeto a las diferencias culturales digitales, etc.%® Estos derechos fundamentales son
esenciales para la afirmacion de esferas protectoras del sujeto y para la constitucion de
sus facultades para realizar sus practicas de libertad en condiciones dignas.

Ademas de los derechos individuales para los sujetos de derecho digital, podemos
avanzar en el tema y entender que, ante las nuevas configuraciones de la sociedad global
digitalizada, somos parte de una sociedad civil internacional, de un mundo politico que
va mas alla de los limites del Estado nacion y que nos permite sentir que pertenecemos a
nuestra sociedad politica tanto nacional como internacional. Los dispositivos
tecnoldgicos redefinen nuestros poderes de ciudadania, acelerando las promesas de una
sociedad globalmente interconectada. Por tanto, cuando hablamos del tema del derecho

enfrentar viejos problemas en el &mbito digital: ;tendria el derecho internacional la capacidad de pensar un
sujeto de derecho universal, pero al mismo tiempo sensible a las particularidades de diversos contextos
sociales? ;Volveriamos a encontrarnos con los mismos problemas que el derecho internacional moderno,
dentro de su tension entre universalismo y particularismo?
% En el caso brasilefio, la privacidad y la proteccion de datos personales se debaten principalmente a través
de la Ley General de Proteccion de Datos (Ley 13.709/2018) y el Marco Civil da Internet (Ley
12.965/2014). Pero con el Cédigo de Defensa del Consumidor (Ley 8078/1990) ya se estaba abordando
este tema y, de manera correlativa, la Ley de Acceso a la Informacion (Ley 12527/2011) y la Ley de
Registro Positivo (Ley 12414/2011) ya estaban también abordando el tema.
% En el transcurso de esta tesis, desarrollaremos mas el tema de los derechos humanos digitales, o derechos
fundamentales digitales.
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digital, estamos constituyendo la posibilidad de una ciudadania digital que nos ofrece la
oportunidad de ejercer nuestra ciudadania mas alla de los espacios convencionales de la

modernidad®’, de situarnos como ciudadanos pertenecientes a la “galaxia Internet”%,

Cuando nos entendemos dentro de una nueva estructura social, con implicaciones
que renuevan la nocion de sujeto, tanto en el campo juridico como en el social y politico,
no basta mirar los problemas del derecho digital solo como una materia de proteccion de
datos y autodeterminacion informativa, restringida al ambito de los derechos privados®.
A pesar de que los primeros problemas juridicos del entorno digital llegaron al derecho a
través de casos que involucran relaciones privadas, avanzamos hacia una comprension
mas amplia a respecto de la incidencia de los derechos digitales, correspondientes a los
procesos de digitalizacidn que tienen consecuencias en todos los &mbitos de nuestra vida

privada y social.

Ya no enfrentamos Unicamente a cuestiones sobre las relaciones de los
consumidores y los derechos a la libertad y la privacidad en Internet. Ya somos parte de
una “republica digital” que nos lleva a pensar en temas mas amplios, incluyendo, el de
qué tipo de entorno digital queremos tener. Proponemos aqui un proyecto de ingenieria
social digital que constituya un entorno digital saludable, correspondiente a nuestros
deseos de un espacio guiado por valores de bienestar digital, o, en otras palabras, una ley

ambiental aplicada al entorno digital.

7 Scherer-Warren apunta al proceso de diversificacion y complejidad de esta nueva sociedad civil
organizada por internet. VVéase: Scherer-Warren 1. Das mobiliza¢es as redes de movimentos sociais.
Sociedade e Estado. 2006;21(1):109-130. Véase también la coleccidn: Castells M; Cardoso G (orgs.). A
Sociedade em Rede: do conhecimento a agdo politica. Lisboa: Imprensa Nacional; 2005.
% Castells M. A galaxia da internet.
9 Esta conclusion es también la de Danilo Doneda, quien propone una mirada mas alla de las dinamicas
privadas de proteccidn del sujeto. Véase: Doneda D. Da privacidade a prote¢do de dados pessoais.
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1.5 Posibles hipdtesis para la constitucion del sujeto de derecho digital

Lo que estamos discutiendo en esta tesis es la forma en que se esta dando el
proceso de sujecion del individuo en el entorno digital y los caminos posibles para una
politica normativa que se alinee con los significados de las practicas de libertad, segun el
modelo escalonado de précticas de liberacion y libertad —o la relacion entre luchas por la
liberacion y practicas de libertad— propuestas a partir del debate sobre los sentidos de la

libertad en Michel Foucault.

Como hipdtesis principal se tiene en cuenta que esta dinamica necesita operar en
una relacion de complementariedad entre el derecho internacional y los derechos
nacionales, haciendo del derecho internacional el ente normativo encargado de consolidar
los principios para una practica de la libertad que vaya mas alla de las liberaciones
operadas por los derechos positivos nacionales. Para una mejor comprensién de la solidez
de esta hipotesis, planteamos aqui algunas otras hipotesis de investigacion que se
presentan como posibles respuestas para la resolucion de problemas juridicos en el ambito
digital y que ayudarian a pensar la constitucion del sujeto de derecho digital dentro de la
dinamica de una sociedad internacional del siglo XXI, en respuesta a las interrogantes
que planteamos sobre los procesos de sujecidn y subjetivacion, o sobre las formas
heteronomas y autonomas de constitucion del sujeto de derecho digital. Para ello,
identificamos cuatro posibles formas de pensar las hipotesis de esta tesis, no con el &nimo
de agotarlas, sino con la intencién de problematizar en lo posible las posibilidades de

investigacion del tema®,

1) Frente a los mecanismos juridicos tradicionales, tenemos la posibilidad de
invertir en el papel que tradicionalmente juegan los Estados nacionales en el
reconocimiento y proteccion de sus sujetos de derecho en general, extendiendo esta

proteccidn a los casos de derecho digital que involucren a sus ciudadanos.

En este sentido, tendriamos un proceso de sujecién que se realiza principalmente

a través de politicas normativas nacionales, en correspondencia con la cultura local de

100 En la elaboracion del proyecto de esta tesis se analizaron algunas hipotesis a partir de varios problemas
iniciales de investigacion. Estas hipétesis fueron analizadas con algunos especialistas, tanto en materia de
tecnologias digitales aplicadas al derecho como en metodologia cientifica. Una version inicial de este
analisis fue publicada en una coleccidn de capitulos que tenian como objetivo pensar los caminos futuros
de Brasil. En él, tuvimos la oportunidad de debatir colectivamente algunas hipotesis de investigacion para
el futuro de las instituciones y la politica institucional brasilefia. Aqui presentamos las conclusiones de
nuestra propuesta. Para el capitulo, véase: Monica EF. Ensaio para se pensar a protecdo do sujeito de direito
digital no Brasil. En: Qual o caminho do Brasil? Instituicdes, Cultura e Politica no Século XXI. Curitiba:
Appris; 2021. p. 279-289.
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formacion de sujetos. Esta alternativa se ha presentado como el camino principal para los
Estados, ya que la estructura de nuestras instituciones gubernamentales se basa en la
nocion de un Estado-nacidn soberano que constituye la normatividad sobre su territorio,
con poder coercitivo sobre su poblacion para garantizar la efectividad de su poder. Sin
embargo, al abordar la dinamica de la esfera digital, encontramos las insuficiencias de
esta regulacion centrada en el Estado-nacién, ya que las tecnologias digitales,
especialmente después de Internet, no limitan el flujo de informacion a las fronteras de
los Estados nacionales, generando conflictos que no se puede resolver con las formulas

legales existentes.

Ademas de este tema de los limites de la ingenieria moderna del Estado y del
derecho, el gran riesgo de esta alternativa es que dependamos exclusivamente de las
politicas nacionales de proteccion de los sujetos y renunciemos a las posibilidades que ha
brindado el derecho internacional para constituir principios rectores que traten sobre el
ejercicio de nuestras practicas de libertad, principios que estan mas alla de la disposicion
politica y situada de los entendimientos culturales sobre lo que debe ser la libertad de los

sujetos.

El Derecho internacional es el espacio mas poderoso para brindarnos parametros
de cuestionamiento, revision y reconsideracion constante de las reglas como derechos
digitales a nivel nacional. Nos proporciona los principios que, por regla general, deben
ser discutidos y consolidados en un debate con actores de los més variados paises. Es en
base a esta dinamica de principios internacionales que sustentamos la idea de que seria
posible practicar una libertad que vaya mas alla de los limites de las dinamicas
gubernamentales estatales, que regulan las formas méas concretas de derecho digital para
su poblacién.

(2 En un contexto de avanzada solidificacion de los procesos de
globalizacion y de los dinamismos propios de una sociedad de la informacion en una red
global, una regulacion centrada en los mecanismos del Estado nacion no seria eficaz para
resolver los problemas de la era digital. Asi, la alternativa mas viable seria constituir un
sistema supranacional de normas y principios del derecho digital, por el cual el derecho
internacional y la sociedad civil internacional serian los principales responsables de
definir los pardmetros y principios generales del derecho digital, dejando a los Estados la
competencia de adaptar los parametros a los diferentes contextos nacionales. En ese
sentido, la constitucion del sujeto de derecho digital estaria sustentada en principios y

normas internacionales, en su aspecto de legitimidad y de creacion de normas de
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correccion, para la validacion de normas nacionales para la realizacion de sentidos de
libertad en entornos digitales. En este caso, la hipotesis seria la de constituir una
declaracion universal de los derechos humanos digitales, destacando los principios que
consolidarian una “forma” juridica del sujeto digital adecuada a las complejidades de una

sociedad digital globalizada.

Dejariamos al derecho nacional la tarea de crear reglas nacionales para los
procesos mas concretos de liberacion de los sujetos digitales de las cadenas de las
relaciones de poder y asignariamos al derecho internacional la competencia de pensar
sentidos mas amplios de las practicas de libertad, en perspectivas que no se resumen en
relaciones de poder situadas. Esto traeria al derecho internacional la tarea de establecer
postulados o principios normativos abiertos a dindamicas mas complejas sobre los posibles
significados de nuestra libertad, no necesariamente ligados a los contextos especificos de
cada cultura y cada sociedad. Esto haria que las practicas de libertad estuvieran siempre
abiertas a una tarea creativa y de constante renovacion de sus significados y posibilidades.

3) Podemos entender que las tecnologias digitales, especialmente las que
operan a través de Internet, deben guiarse por dindmicas de autogestion, sin reglas
determinadas por organizaciones politicas de los Estados nacionales o el derecho
internacional, ya que esta seria la mejor manera de garantizar la libertad de flujos de
informacion dentro de este espacio, dejando las cuestiones especificas de vulneracion de
derechos a ser resueltas segun las posibilidades del derecho tradicional. En este caso, el
proceso de constitucion del sujeto de derecho digital estaria influenciado por los mas
diversos actores, pero con el riesgo de ser controlado por grandes conglomerados de
empresas tecnoldgicas, pues el estado actual de la dinamica digital ya presenta una gran

concentracion de poder en manos de estas empresas.

(3.1) Una variacion de esta tercera alternativa seria el establecimiento de
parametros normativos internacionales que serian observados en las dindmicas de
autogestion. Y la forma en que estas dindmicas se llevan a cabo seria consolidada
por los involucrados en la creacion, aplicacion y uso de las tecnologias digitales.
Los parametros serian establecidos por el derecho internacional, ya que el derecho
nacional es insuficiente para atender las particularidades de los problemas de
derecho digital. Asi, las practicas de autogestion deben guiarse por los principios
internacionales del derecho digital, sin la regulacion especifica de cada derecho
nacional. Estariamos ante una relacion complementaria y jerarquica entre los

principios del derecho internacional y la autogestién del entorno digital, pero sin
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la presencia de la fuerza del derecho nacional en la ejecucion del derecho digital

en el &mbito de su soberania.

4) Con la deteccidon de la insuficiencia de las instituciones modernas para
hacer frente a los problemas digitales y con la imposibilidad de extender el concepto de
sujeto de derecho moderno al derecho digital, tendriamos que constituir otro paradigma
del derecho y una nueva teoria del derecho para la gubernamentalidad digital, incluso si
la ley tradicional siguiera operando bajo sus propias premisas. En este caso, el proceso de
sujecion en el derecho digital estaria en un marco mas alla del derecho moderno. Como
tenemos pocas teorias solidas sobre coémo seria un sujeto “posmoderno”, no seriamos
capaces de sefialar las principales cuestiones que atravesarian este proceso de constitucion
del sujeto de derecho digital en un marco “posmoderno”. En todo caso, nombraremos mas
adelante algunas cuestiones que involucran la insuficiencia del pardmetro “humanista”
moderno, asi como los progndsticos sobre lo que se entiende actualmente por el “nuevo

humano”, en los didlogos con los conceptos de posthumano y transhumano.

Las dos primeras alternativas deben enfrentar, con mayor protagonismo que las
demas, cuestiones fundamentales de la teoria del derecho moderno, especialmente en
relacién a la forma en que se forjo el sujeto de derecho moderno dentro de los procesos
de sujecion propios de un derecho liberal, burgués y capitalista, cuestiones que seran
tratadas en los siguientes capitulos. Independientemente de que estemos de acuerdo con
estas alternativas, el derecho digital ya forma parte de una relacion de continuidad con
estas dos propuestas, dados los tratados internacionales y las normas nacionales sobre
derecho digital. Este es el camino que pretendemos seguir con mayor énfasis en esta tesis
y, por tanto, ser& necesario desarrollar un analisis de las formas en que se constituy¢ el
sujeto de derecho moderno, sus criticas y las principales propuestas para la constitucion

de un sujeto de derecho adecuado a la dinamica de la sociedad contemporanea.

En el caso de la tercera alternativa, ya notamos un avance significativo en los
procesos de regulacion del ambito digital y un gran descrédito en relacién con la idea de
gue este espacio debe ser autogestionado, principalmente porque estamos frente a muchos
conflictos digitales y a una enorme concentracion de poder en manos de las grandes
corporaciones de tecnologia digital que exigen acciones regulatorias por parte de las
autoridades gubernamentales. La cuarta alternativa exigiria la constitucion de una nueva
teoria del derecho, una teoria para un derecho “posmoderno” que abarcaria también
cuestiones de derecho digital. En este caso, tendriamos que trabajar con el agotamiento
del paradigma del derecho moderno y con la postulacion de una nueva estructura social
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y normativa, lo que nos llevaria a otro debate, extrapolando los limites del objeto aqui

pretendido.

Independientemente de la hipdtesis a seguir, la tarea de repensar los mecanismos
juridicos y comprender las suficiencias e insuficiencias de las técnicas actuales es una
mision compleja para los teoricos del derecho. A pesar de ello, nos encontramos en un
momento muy productivo para pensar los problemas, interrogantes, hipotesis y posibles
caminos de un sujeto de derecho digital, engendrando en este anélisis toda una literatura
sobre el proceso de sujecion moderno, incluso las criticas que apuntan a su el agotamiento
y su conexién con un contexto historico muy especifico de una sociedad liberal burguesa
y un modo de produccidn capitalista que forja una determinada “forma” para el sujeto de
derecho seguln sus propias necesidades.

El proceso de identificacion y reconocimiento de los individuos como sujetos de
derecho es uno de los temas centrales de la teoria juridica moderna. La gubernamentalidad
del sujeto es una de las premisas del Estado moderno, junto con la afirmacién de su
soberania sobre un determinado territorio. Esta gubernamentalidad llevé al Estado a
establecer mecanismos de gestién de su poblacion, a través de un complejo proceso de
categorizacion de los individuos como sujetos de derecho. En la actualidad, los sujetos
digitales traen nuevos desafios a esta gubernamentalidad, requiriendo una cuidadosa
caracterizacion de lo que entenderemos como sujeto de derecho digital. Partiendo del
hecho de que Internet cuenta hoy con mas de cinco mil millones de usuarios®®, nos
enfrentamos a una complejidad inconmensurable en este proceso de ingenieria de la

nueva politica de gubernamentalidad de los sujetos.

Como ya hemos sefialado, es plausible entender que este gran nimero de usuarios,
habitantes de un entorno totalmente diferente al territorio geografico de los Estados-
nacion, caracterizaria a un nuevo “populus”, una nueva poblacion que reside en otro

territorio o dimension®2, Una de las grandes novedades es que el espacio digital se viene

101 | os datos se estiman a partir de varias fuentes, pero practicamente todas apuntan a este nlimero. Para
obtener una fuente confiable, consulte el sitio web de la Union Internacional de Telecomunicaciones, el
organismo de las Naciones Unidas sobre el tema: http://www.itu.int/. Para un sitio web especifico con
actualizaciones constantes sobre el nimero de accesos a Internet, recomendamos el " Internet World Stats",
que, a junio de 2022, estimo la cantidad de 5.385.798.406 personas como usuarios de Internet. Disponible
en: https://www.internetworldstats.com/. Consultado el 13 de agosto de 2022.
192 Uno de los principales problemas a la hora de pensar las propuestas de politica institucional y normativa
para el caso es la falta de una bibliografia especifica sobre filosofia politica y juridica aplicada al entorno
digital. Algunos otros espacios, como la sociologia de la informacién, la sociologia de los algoritmos, los
espacios de gestién de la informacion y la informética tienen posibilidades mas actualizadas para
comprender los nuevos rumbos del sujeto "digitalizado". Junto con la base de la teoria politica y las
nociones sobre la constitucion de los Estados-nacion en el &mbito occidental moderno, es claro que el gran
cuestionamiento basico del derecho seria su tradicion liberal basada en la nocién de sujeto de derecho como
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presentando como un nuevo actor en la dinamica de la sociedad internacional, pues ofrece
caracteristicas de un sistema normativo especifico, no restringido a los limites de los
ordenamientos juridicos nacionales, con su propia delimitacion geogréfica, su propia
poblacién y con dinamicas de poder que traen nuevas implicaciones para la nocion de
soberania moderna. Las cuestiones relativas a la aplicabilidad de los derechos humanos a
los derechos digitales, dadas las particularidades de la dimension supranacional del

entorno digital, exigen una accion mas intensa del derecho internacional en este campo.

En el mundo digital no tenemos la dimensién fisica de los cuerpos de los sujetos.
Por mucho que la propia teoria juridica ya haya separado conceptualmente la nocién de
sujeto real y sujeto de derecho, entendiendo que entre ellos no existe necesariamente una
relacion consecuencial o de continuidad, y por mucho que ya sepamos que el “yo
coherente”, el “yo racional”, el “uno de si mismo” es también una ficcidn, las
particularidades del mundo digital traen problemas significativos a la definicion de un
sujeto de derecho digital. Los limites de lo humano y los elementos que definen nuestra
“humanidad”, como nuestra conciencia, nuestra memoria y nuestra capacidad de
percibirnos, son atravesados hoy por otros problemas que nos llevan a una definicion de
lo humano que también depende de su diferenciacion en relacion con las maquinas y no
solo en relacion con otros animales no humanos. Los limites entre lo humano y la
maquina, 0 cdmo se incorporan las tecnologias a nuestro cuerpo 0 como amplian nuestra

propia nocion de ser humano son cuestiones abiertas y en gran debate 3,

Asi, una teoria sobre el tema del derecho digital necesita tener en cuenta todas
estas cuestiones que nos definen como seres humanos. Y, ademas, necesita desarrollar
algun sentido estable de sujecion, para que el derecho digital pueda ser un instrumento

eficaz y eficiente para proteger al sujeto digital y promover su sentido de libertad.

También estamos disputando politicamente el espacio digital, sus posibilidades y
sus perspectivas, en un intento de constituir formas de legitimacion democratica para las

estructuras del entorno digital. Para Martin Parselis'®, el objetivo de democratizar los

entidad con personalidad y la verificacion de la compatibilidad entre sus premisas y las novedades que
presenta el entorno digital.
103 Para una introduccion a este tema, véase: Le Breton D. Individualizagdo do corpo e tecnologias
contemporaneas. In: Couto ES; Goellner SV (orgs.). O Triunfo do Corpo: polémicas contemporaneas.
Petrdpolis: Vozes; 2012. El autor destaca el papel de la interaccion de las personas con las tecnologias en
una recomposicién de las relaciones sociales, la corporeidad y las précticas. Para el antropélogo, las
tecnologias de la informacion permitieron “una humanidad modificada”. Ante ello, se extinguen los limites
entre “el sujeto y el objeto, 1o humano y la maquina, lo vivo y lo inerte, lo natural y lo artificial, lo bioldgico
y lo protésico”. Las tecnologias de la informacidn contemporéneas se unen a los cuerpos de los individuos
y redefinen la condicién humana, amplificando el estado de licuefaccion del individuo posmoderno.
104 parselis M. Tecnologias Entrafiables como Marco para la Evaluacion Tecnoldgica. p. 69.
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sistemas técnicos — en este caso, las tecnologias digitales — es abrirlos al juicio de los
actores sociales involucrados y proponer una legitimacién mas amplia de las decisiones
sobre la definicion y construccion de tecnologias. Comprender y participar en la
constitucion de tecnologias que programan el sentido de sujeto digital es algo necesario

para todos los sujetos afectados

Por lo tanto, necesitamos alinear nuestros analisis junto con los especialistas en
tecnologias de la informacion, exigiendo una relacién mas productiva e interdisciplinaria

entre el campo politico-juridico y el campo técnico de las tecnologias digitales.

Como nuestra cuestion principal esta atravesada por las categorias basicas de la
constitucién del sujeto y sus implicaciones en la vida privada y publica, consideramos
que las dimensiones de los derechos fundamentales individuales, civiles, politicos,
sociales y transindividuales estan mejor consolidadas por el derecho internacional,
especialmente cuando trabajando sobre las generaciones de derechos y las categorias de
derechos humanos y fundamentales. Seria la base normativa mas adecuada para resolver
los problemas sefialados, precisamente por su papel de instituir los principios basicos del
moderno sistema de derechos. Y, como se postula en nuestra perspectiva sobre los
procesos de sujecion y subjetivacion, el derecho internacional también jugaria un papel
significativo en la consolidacion de principios para garantizar practicas de libertad
abierta, es decir, practicas que pasan por una constante resignificacion, que no se limitan
a los sentidos heteronomos de liberacion, a los modos en que se constituyen externamente

nuestras posibilidades de liberacion de las ataduras que nos retienen.

Lo que se busca son mecanismos juridicos que permitan a los sujetos de derecho
digital constituir sus practicas de libertad més alla de las instituciones politicas y juridicas,
y de la dinamica del mercado capitalista. Los Estados nacionales, al sumarse a este
proyecto de un sistema de derechos comunes a todos, un derecho internacional digital,
terminarian siguiendo los principios y lineamientos de este orden internacional digital
comprometido con practicas de libertad. Asi, nuestro problema de investigacion podria
resumirse asi: ¢cuales son las mejores formulaciones de una regulacion juridica de
derecho internacional para el proceso de constitucion del sujeto de derecho digital que no
se limite a procesos de sujecion heteronoma, sino que se comprometa con procesos de

cautogestion o con practicas autonomas de realizacion de sentidos de libertad?

Si pensamos desde el ndcleo de los derechos basicos de los sistemas normativos
modernos, estamos consolidando el avance de los derechos fundamentales de los sujetos

al &mbito digital, mejorando y actualizando sus aspectos de proteccion de la libertad,
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autonomia y dignidad de los sujetos, y teniendo en cuenta las criticas sobre las
insuficiencias del moderno proceso de sujecion. Asi, como hipoétesis de investigacion,
buscamos como solucion a los problemas sefialados un sistema politico transnacional de
constitucion del sujeto de derecho digital acorde con las exigencias democraticas de un
proceso de subjetivacion que realmente tenga en cuenta practicas emancipatorias que
liberen al sujeto de los mecanismos de dominacion politica y econdmica en el &mbito

digital.

Y que, asimismo, ofrezca no solo mecanismos legales para la liberacion de los
sujetos de las cadenas formadas en las dinamicas de poder en el ambito digital; sino que
también proporcione précticas de libertad que van mas alla del derecho digital instituido
por los Estados. En un sentido mas concreto, proponemos como posibilidad una
declaracion universal de los derechos humanos digitales, que se corresponda a los debates
mas avanzados sobre la forma del sujeto de derecho, como instrumento para afirmar un
nacleo protector y una forma juridica del sujeto digital. Solo asi podremos pensar en un
derecho digital profundamente comprometido con la liberacion de los sujetos y con

practicas de autogestion genuinamente libres y dindmicas.
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CAPITULO 2. EL DERECHO MODERNO Y LA ESTRUCTURA DEL SUJETO
DE DERECHO

Para entender lo que llamamos de sujeto de derecho digital, necesitamos
comprender como se constituye el sujeto moderno en su sentido general y la estructura
normativa del sujeto de derecho que se formoO segun el contexto de la modernidad
europea. Con ello, podremos comprender sus origenes, sus influencias y las implicaciones
de una forma juridica del sujeto acorde con la era digital. ¢ Seria posible una relacién de
continuidad entre el sujeto de derecho moderno y el sujeto de derecho digital? Si la
continuidad es posible, ¢necesitariamos simplemente adaptar el sujeto moderno a esta
nueva era? Si no es posible, ;qué tendriamos como alternativa? ;Una nueva forma —o

conformacién- para el sujeto de derecho digital?

Y, en cualquiera de los casos, ¢como podriamos construir una estructura juridica
para el sujeto digital que no sea formada sobre la base de disposiciones normativas
heterbnomas, sino que se estructure con la preocupacion por los canales de autogestion
de los sujetos?, es decir, ,como podria colocarse la préctica de la autodeterminacion en
el centro de este proceso de constitucion del sujeto de derecho digital? ¢Es posible formar
un sujeto de derecho digital que pueda ejercer practicas de libertad? ; Como podrian estas

précticas de libertad estar guiadas por reglas y principios de derecho?

El pensamiento europeo moderno esta marcado por una comprension del mundo
centrada en el individuo!®. En general, la comprension politico-filoséfica del mundo
moderno se fragu6 en una referencia, mediata o inmediata, a la figura del individuo,
estableciendo sus protecciones juridico-institucionales como nucleo de los ordenamientos
juridicos. En el campo politico, el liberalismo'® se destacd por su comprension de la
libertad, institucionalizando la privacidad, la intimidad y la individualidad como campos
normativos para la realizaciéon de la autonomia privada de los sujetos y como nucleo del

orden juridico y politico.

105 Mas adelante traeremos las definiciones de los términos individuo, persona y sujeto de derecho. Para los
efectos de esta tesis, el término individuo se entendera desde la tradicion liberal, es decir, el individuo es
un atomo social, un ente indivisible, base nuclear de la vida en sociedad, una estructura independiente de
su vinculacion a una determinada sociedad o comunidad.
106 Hay varias perspectivas y lineas tedricas dentro del liberalismo. Utilizaremos aqui las ideas mas
generales que constituyen la base del pensamiento liberal, principalmente sobre el individuo y su relacién
con la sociedad en la que se inserta.
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Esta serd la base liberal del derecho moderno?’

, que busca en la autonomia
privada de los sujetos el sustento racional que justifique la legitimidad del derecho,
entendiendo las libertades individuales como su principal fundamento. En otras palabras,
la justificacion racional del derecho liberal moderno se ancla en la idea del individuo
como atomo social, elemento basico para la constitucion de la vida en sociedad,
extrayendose de €l todo un complejo sistema de libertades individuales que serén
instituidas como condiciones previas para la constitucion y legitimacion de un sistema

juridico-politico.

Es por eso por lo que, en un analisis historico del proceso de codificacion del
derecho moderno, encontraremos sus origenes en el derecho privado, es decir, en un
derecho que se fragua a partir del entendimiento de que el ambito personal de libertades
privadas es la base de la constitucion del proyecto de modernidad'® que se ancla en una
filosofia politica centrada en propuestas de autoorganizacion de una comunidad de
personas libres e iguales, teniendo al derecho como intermediario de este proyecto, un
instrumento linguistico para estandarizar patrones de comportamiento y la estructura de

una sociedad®.

Tanto las tradiciones liberales, que entienden al sujeto como individuo separado
de la sociedad y distinto de su entorno, como las tradiciones comunitarias y socialistas,
por las que el individuo es percibido desde el todo, desde el contexto en el que se inserta,
tienen al individuo como referencia de analisis y como sustrato de su comprension del
mundo. Como método, la modernidad generalmente presupone que, a pesar de todas las
variaciones analiticas espaciotemporales posibles que podrian sacar a la luz las
diferencias irreconciliables entre los individuos, seria posible encontrar caracteristicas

universales entre los sujetos, especialmente aquellas relacionadas con la razén humanat*®,

107 Por derecho moderno entendemos toda la estructura de los sistemas juridicos constituidos después del
periodo de las revoluciones liberales. En concreto, podemos definir sus origenes con la codificacion
napolednica de 1804 y su continuidad hasta nuestros dias. Para una descripcion general del derecho
moderno, consulte: Hespanha AM. Cultura Juridica Europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina;
2012. Goyard-Fabre S. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Séo Paulo: Martins Fontes;
1999.
1% Son muchos los autores que han investigado las caracteristicas nodales de la modernidad europea
occidental y que han argumentado que seguimos vinculados a un proyecto de modernidad que no se ha
realizado del todo. Por eso, enumeran los principios que guian este proyecto inacabado como forma de
darle continuidad. Consulte: Rouanet, SP. As Razdes do Iluminismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras;
1987. Habermas, J. O discurso filoséfico da modernidade. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2000. Giddens, A.
As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora UNESP; 1991.
199 Para un estudio detallado de este proceso histérico del derecho privado en la modernidad, véase:
Wieacker F. Histdria do Direito Privado Moderno. 4° ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian; 2010.
110 Fonseca RM. Do sujeito de direito a sujeicdo juridica: uma leitura arquegenealdgica do contrato de
trabalho (tese de doutorado). Universidade Federal do Parana; 2001.

71



2.1 Elementos definitorios del sujeto moderno

En general, podemos identificar que tres caracteristicas principales resumen esta
tarea moderna de abstraccion del sujeto de sus caracteristicas materiales: universalidad,
individualidad y autonomia®!t. En relacion con la universalidad, se trata de un concepto
ligado a la superacion de la estructura social de privilegios del Antiguo Régimen!2, que
se configurd segun el entendimiento de que cada grupo social tenia sus privilegios y
derechos segun su estrato social. A nivel teorico, esta universalidad seria un instrumento
para remover las viejas jerarquias entre los grupos sociales, instituyendo una comprension
del individuo que, en primer plano, abstraeria toda caracterizacion de las diferencias
nacionales, étnicas, culturales y personales, entendiendo la naturaleza del ser humano mas

alla de estos particularismos.

Con eso, podemos afirmar al individuo como un valor en si mismo, haciendo de
la individualidad el elemento esencial de la subjetividad moderna y basando las normas
sociales en la voluntad humana, en lugar de basarse en la autoridad de las tradiciones o
cualquier presupuesto externo al individuo, como la voluntad divina en el derecho
medieval. Se busca garantizar al individuo el ejercicio de sus propias libertades, su
voluntad y su autorrealizacion, reconociendo su existencia singular y la posibilidad de
distinguirse y alejarse del medio en que se inserta, ya que se supone esta diferencia

conceptual entre él y la sociedad.

La autonomia pasa a ser vista como la condicion de liberacién de los individuos,
su espacio interno y normativo para definir la forma en que quieren realizarse y la
capacidad para el ejercicio de este poder decisorio, tanto a nivel individual, como social,
politico y econdémico. Esta abstraccién del sujeto se relaciona con la forma en que la
modernidad forjo su sentido de la libertad, en consonancia con el pensamiento burgués y

con los significados politicos derivados principalmente de la Revolucion Francesa.

El andlisis de Benjamin Constant sobre!!® las diferencias entre la libertad de los
antiguos y la libertad de los modernos se convirtio en un clasico de la filosofia politica
por presentar una de las primeras definiciones de este nuevo sentido de la libertad. La

necesidad de la naciente clase burguesa de contar con espacios libres para la conduccion

111 Rouanet SP. Mal-estar na modernidade. Rio de Janeiro: Companhia das Letras; 2001.
12Alexis de Tocqueville escribié un ensayo titulado “El Antiguo Régimen y la Revolucion” y este escrito
acab¢ fijando la expresion “Antiguo Régimen” en la literatura. Véase: Rotelli, E. “Ancien Régime”. In:
Bobbio N; Matteucci N; Pasquino G (orgs.) Dicionario de Politica, Volume 1. Brasilia: Editora UnB; 1998.
p. 29-30.
113 Constant B. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Edipro; 2019.
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de sus intereses tuvo su punto culminante con la Revolucion Francesa y trajo a la
ingenieria social moderna algunas transformaciones, tanto en la forma de unidades
politicas, que pasaron a ser entendidas desde los individuos como 4tomos sociales, asi
como en la esfera personal, que paso a ser entendida como un espacio de practicas sociales

para satisfacer las necesidades y deseos individuales de las personas.

Para Constant, una apreciacion em lo tocante a la independencia individual se
desarroll6 en la modernidad, como resultado del aumento de la extension y de la
poblacion de los Estados nacionales, lo que hizo imposible la participacion directa y
constantemente de los ciudadanos en los asuntos politicos, dando lugar a una democracia
representativa basada en voluntad individual de las personas, asi como al incremento de
las practicas comerciales, que acrecentaron las formas de felicidad personal, inculcando
en la vida econémica un sistema meritocratico en el cual la realizacion de los proyectos
personales dependeria exclusivamente del esfuerzo de cada individuo. Asi, la Revolucién
Francesa paso a ser entendida como el hito histdrico de superacion de un modelo politico,
en el que la autoridad era ilimitada y abusiva, que incorporé al ordenamiento juridico
estatal limitaciones a la autoridad politica a través de garantias institucionales para el

disfrute de las libertades y los intereses privados.

De esta nueva perspectiva surge la concepcion moderna del sujeto,
redimensionando las relaciones interpersonales, creando sistemas de representacion del
sujeto en un nuevo imaginario social y estableciendo, como sefiala Wolkmer!4, desde la
dimensién politico-juridica, la mediacion del derecho entre los individuos y el Estado y,
en el aspecto econdmico, la disolucién de las viejas formas productivas del feudalismo,

especialmente con el ascenso de la burguesia en Europa.

En este sentido, las libertades individuales se antepusieron a las pretensiones
politicas de la sociedad, exigiendo al orden juridico la operacionalizacion de una "funcion
negativa"!*® derivada de la libertad moderna, es decir, la funcién que nos permite evitar
la intromision no autorizada en nuestra esfera privada, estableciendo un limite legal entre

lo publico y lo privado a través de los derechos individuales.

El liberalismo se consolida como el gran paradigma filoséfico y conceptual para
la constitucion de la modernidad europea. Es de las premisas del liberalismo que se

extraeran los entendimientos sobre cual es el sujeto de derecho moderno. Y sobre estas

14 Wolkmer M de FS. Modernidade: nascimento do sujeito e subjetividade juridica. In: Revista de Direito
Ambiental da Amazonia. 2004;(3):126.
115 Berlin |. Estudos sobre a humanidade. S0 Paulo: Companhia das Letras; 2002. p. 229-230.
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mismas premisas, se desarrollaran las criticas a este modelo liberal del derecho. Para esta
tesis, estas criticas seran importantes porque de ellas extraeremos las posibilidades de
estructuracion de otros modelos normativos resultantes de los arreglos sociales
provocados por las tecnologias de informacion y comunicacién contemporaneas,

especialmente sobre lo que se puede decir en relacion al sujeto de derecho digital®*®.

En otras palabras, el proceso de sujecion —o sujetamiento del individuo— se
constituye segun las premisas filosoficas del liberalismo. Es importante comprender y
discutir la formacion del sujeto de derecho moderno, ya que la mirada que aqui
desarrollamos sobre el nuevo sujeto, el sujeto de derecho digital, esta interconectada con
todas las provocaciones mas recientes sobre la probable muerte del sujeto moderno, sobre
sus insuficiencias para hacer frente a las dinamicas actuales; pero también, con las
posibilidades de actualizacion de la concepcion moderna del sujeto, en un intento de
garantizar la continuidad del proyecto de la modernidad y la tradicién europea de la

llustraciontt’,

La tradicidn juridico-liberal se forja una imagen objetiva del ser humano a través
de una comprension naturalizada del individuo. Es €él quien ser&, como sujeto de derecho,
el impulsor de los procesos juridicos, siendo a la vez el punto de partida y el punto final
del ordenamiento juridico moderno. El individuo sera el concepto utilizado para designar
un ente indivisible y universal. Serd captado e insertado en el derecho a partir de una

estructura o forma especifica resultante de la ingenieria juridica moderna®!®.

116 En la tesis, desarrollaremos la comprension de que el marco tedrico y dogmatico de la modernidad
juridica es insuficiente para concertar los problemas de la era digital. Y, en relacién al sujeto de derecho,
sefialaremos la necesidad de una comprensién filosofica que incorpore la critica al modelo liberal del sujeto,
en linea con las cuestiones mas actuales sobre los nuevos sujetos de derecho.
17 Jlustracion, Siglo de Las Luces, Esclarecimiento o Iluminismo son conceptos que hacen referencia al
movimiento intelectual y filos6fico surgido en Europa durante el siglo XVIII. Uno de los textos mas
utilizados para definir este concepto es el de Kant: Kant I. Resposta a pergunta: Que é “Esclarecimento”?
En: Immanuel Kant: textos seletos. Petrdpolis: Vozes; 1985. p. 100-17. Para un debate mas amplio de estos
conceptos, véase: Cassirer E. A filosofia do lluminismo. Campinas: Editora UNICAMP; 1997. Rouanet
SP. As razdes do iluminismo. S8o Paulo: Companhia das Letras; 2000. Para efectos de esta tesis, optamos
por utilizar el término llustracion.
118 Utilizamos el concepto de ingenieria juridica para designar los procesos y agentes que construyeron la
estructura de los sistemas juridicos modernos, adaptando y dando aplicabilidad a las teorias sobre como
debe ser el derecho en la constitucién del orden dogmatico y préactico. Este proceso de ingenieria juridica
trata de unir las teorias de otros 6rdenes de conocimiento con el derecho. Optamos por este concepto porque
existe una relacion de continuidad con un fenémeno nuevo en el proceso de digitalizacion del derecho: la
combinacién de conocimientos técnicos de programacién con conocimientos técnicos de derecho. El
término “ingeniero juridico” ha ganado protagonismo en el actual proceso de digitalizacion del derecho. Es
el especialista que crea el contenido l6gico-juridico digital, es decir, es quien crea las reglas
computacionales para el funcionamiento del sistema juridico, precisamente porque tiene el conocimiento
de la parte técnica del derecho y de la parte técnica de computacion.
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Los codigos civiles modernos anunciaran el ingreso del ser humano al
ordenamiento juridico a partir del reconocimiento de la naturalidad de su nacimiento*®,
factor externo y significativo de su existencia como persona y de la posibilidad de ser
reconocido como sujeto de un determinado orden normativo, recibiendo, en virtud de su
forma juridica, la atribucion de derechos y deberes. Para que esta caracterizacion sea
posible dentro de la construccion del Estado-nacién moderno, se desarrollara un aparato
de gobernabilidad del sujeto’?’, reconociéndolo segln ciertos patrones normativos y
gestionando sus posibilidades de accion con base en las reglas estipuladas por un

ordenamiento juridico nacional.

Para efectos de nuestro analisis, utilizaremos un sentido mas amplio de lo que es
la normatividad juridica, no reduciéndola Unicamente a sus aspectos dogmaticos o
especificos de la técnica juridica®?!. Buscamos aqui formas mas complejas de producir la
gubernamentalidad del sujeto, es decir, los modos en que esta ingenieria moderna produjo
al sujeto de derecho en interrelacion con otros campos del conocimiento moderno, como

la medicina, la psicologia, la psiquiatria, la estadistica, etc.??

Lo que queremos analizar son los complejos procesos de produccion del sujeto a
partir del analisis que otros campos, que estan mas alla del derecho, han desarrollado en
torno al significado de ser humano y, sobre todo, como ello deberia ser dentro de las
posibles relaciones entre los mecanismos de poder y los instrumentos para la produccion
de verdades sobre los sujetos. Estos diferentes dominios de conocimiento son

responsables de la formacion de la subjetividad moderna y el concepto de norma puede

119 En el transcurso del texto, no entraremos en detalles sobre como se caracterizan estos eventos de la vida
cotidiana, como el nacimiento, la muerte, el matrimonio, etc., ya que estas especificidades mas procesales
son diferentes en cada ordenamiento juridico nacional. Lo importante de este tema es el contraste con las
formas en que el sujeto sera reconocido como existente por la esfera digital: la posibilidad de entender su
“nacimiento digital” y su “muerte digital” como elementos definitorios de su personalidad juridica digital.
120 B] término “gubernamentalidad del sujeto” se utiliza a partir de las argumentaciones de Michel Foucault
sobre los procesos de constitucion de los sujetos y los modos de gestionarlos dentro del Estado moderno.
Este debate involucra las nociones de sujeto, modos de sujecion y practicas de si y se vinculan directamente
con nuestro objeto de estudio, el sujeto de derecho digital y las nuevas formas de gobernabilidad del sujeto
en la era digital. EI concepto se desarrollara mas en el transcurso de esta tesis.
121 | a mayor parte de la literatura sobre normatividad juridica no cuestiona los fundamentos del derecho
que subyacen a la constitucién de reglas y normas de conducta de los sujetos. Parten del fundamento
moderno y liberal y desarrollan un debate sobre cdmo, a partir de esa estructura dada, se constituyen las
normas juridicas. Este tipo de abordaje no es suficiente para los fines que aqui se pretenden, ya que estamos
investigando las formas en que se constituye el sujeto moderno, sus bases, las cuestiones ocultas, no
discutidas, las demas posibilidades de su constitucion, etc.
122 Cyando decimos conocimientos “modernos”, nos referimos especificamente a la forma en que estas
areas fueron resignificadas en la modernidad, adquiriendo nuevas caracteristicas, principalmente como
resultado de una nueva forma de producir conocimiento, el conocimiento cientifico, y esto las diferencia
de las viejas practicas. Por tanto, podemos hablar de una medicina antigua y de una medicina moderna 'y
esto es valido para el resto de las especialidades que hemos enumerado.

75



entenderse aqui como “la forma que tomaron ciertos tipos de conocimiento en la
modernidad, teniendo como rasgo distintivo el caracter normativo que define y separa los

objetos y sujetos por ellos estudiados en categorias fijas”1%,

Utilizando las estrategias de anélisis de Michel Foucault sobre la forma en que se
establece la relacion entre sujeto y poder en la modernidad, podemos decir que esta
gubernamentalidad moderna opera a través de una nueva mecanica del poder que, a través
de los mecanismos del derecho, hace uso de un “poder disciplinario” para producir el
sujeto dentro de sus instituciones de control, una “biopolitica” que integra diversas

estrategias de produccion y vigilancia de los cuerpos.

El poder estatal alia sus estrategias de gubernamentalidad con las exigencias del
capitalismo® y con los nuevos conocimientos especializados sobre el tema,
principalmente los derivados de la medicina y la psicologia modernas. Estos poderes
normalizadores forman parte del propio proceso de gestién estatal, promoviendo la vida
humana como condicion para el ejercicio del poder, colocandola en el centro de su

proceso de organizacién de la vida social.

En este sentido, el Estado moderno promueve procesos de sujecion de los
individuos, manejando sus mecanismos de control demogréafico, mismos que demandan
el control de los cuerpos y de todo lo que conforma nuestra vida bioldgica, instituyendo
formas de individuacion de los sujetos al mismo tiempo que trabaja con un orden

totalizador y abarcador de toda la vida social*?®.

Cuando tomamos como base de nuestra argumentacion el andlisis de Foucault
sobre la gobernamentalidad del sujeto, es decir, las formas y estrategias para la
conduccion de la conducta humana, y sobre los procesos de sujecion y subjetivacion,
debemos tener en cuenta que él presenta al sujeto como algo que surge de las relaciones
de poder. El autor desarrolla un enfoque diferente de lo que es el poder, alejandose de las

definiciones clasicas de este término.

El poder no es algo que esté en el individuo, por las razones especificas de la
necesidad de constituir una vida en sociedad, ni tampoco es algo que se cede a los

gobernantes, como afirman en las concepciones clasicas de los contractualistas. Foucault

123 Malcher FS, Deluchey J-FY. A normalizac&o do sujeito de direito. In: Direito & Praxis. 2018;9(4):2110.
124 as cuestiones relativas a la forma en que el capitalismo se aprovecha del derecho para sus propios fines
seran discutidas mas adelante, cuando presentemos las criticas marxistas al sujeto de derecho moderno.
125 Foucault M. O sujeito e o poder. En: Michel Foucault: uma trajetéria filosofica para além do
estruturalismo e da hermenéutica. S&o Paulo: Forense Universitaria; 1995.
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define el poder como algo que sucede en las relaciones de fuerzas, estando siempre en
todas partes y en todas las personas. Lo que existe no es el poder, sino relaciones de poder.
No se ubica en un lugar especifico, sino que se difunde y actla en toda la sociedad, en

todos los lugares y entre todas las personas*?®.

Esta nocion de lo que es el poder en Foucault es fundamental para que entendamos
que cualquier preocupacién que tengamos con las posibilidades de ejercicio de las
practicas de la libertad debe tener en cuenta que nunca llegaremos a un estadio en el que
seamos capaces de ejercer plenamente nuestra libertad, en una manera absolutamente
libre de obstaculos. Asi, aunque en nuestra argumentacion sobre el tema del derecho
digital logremos producir significados normativos que garanticen un adecuado ejercicio
de las practicas de libertad de los sujetos en entornos digitales, nunca llegaremos a un

estado en el cual veamos la méaxima realizacion de nuestras libertades.

Asi, cuando Foucault critica los problemas de sujecion y gubernamentalidad del
sujeto en el contexto moderno, no postula una utopia vaciada de relaciones de poder, una
utopia que supuestamente permitiria el pleno ejercicio de la libertad. Lo que €l defiende
es algo que llamamos de modelo escalonado de practicas de libertad. Es decir, por un
lado, practicas concomitantes de liberacidn de los sujetos de las cadenas de las relaciones
de poder y, por otro lado, acciones de libertad que nos mantienen siempre atentos a las
nuevas cadenas que se produciran y que otra vez limitaran el ejercicio de nuestras
libertades. Este es el significado central de su critica a las formas en que la modernidad
ha forjado a su sujeto, engafidndonos con una promesa fundamental de que hay un sentido
pleno de libertad que se puede realizar, si las capacidades de autonomia del individuo se

liberan por completo.

Esta gubernamentalidad del sujeto requerird, para la formacion del sujeto
moderno, el reconocimiento y la incorporacion de normas basadas en —la también
moderna— concepcion de la racionalidad, operando una escision entre individuos aptos
para el ejercicio de estas cualidades humanas y, por un lado, entre los que no son aptos
para ejercer la racionalidad plena o, por otro lado, los que no seran reconocidos como
seres racionales. De ese modo, la division entre normal y anormal, sano y patoldgico
estara sustentada en los presupuestos cientificos y morales que solidificaron esta nueva
forma de produccion de sentidos de la verdad en la modernidad, principalmente a través

del conocimiento especializado y técnico. Los individuos, como entidades plenas en si

126 Foucault M. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal; 2004.
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mismas, desconectados del contexto social en el que viven!?’

, Se insertaran en el juego
del ordenamiento juridico desde una estructura de atribucion de derechos y deberes, en

un orden de responsabilidad e imputacién de conductas.

Es en este sentido que los sujetos son incorporados al sistema y calificados como
capaces o incapaces de ejercer sus condiciones de autonomia. Ademas de ser reconocidos
como sujetos de este derecho al que se han sometido, estaran habilitados para el libre
ejercicio de sus libertades y para la ejecucion responsable de sus derechos y deberes.
Entender quién es apto y no apto para esta actuacion es una de las tareas primordiales de
la dogmatica juridica civil, sustentada en este nuevo cuerpo de saberes biol6gicos,
psicoldgicos y sociales sobre el individuo. En realidad, esta aptitud se evalla a partir de
un modelo ideal de racionalidad y desempefio de las capacidades de autonomia, como si
efectivamente fuera posible alcanzar la libertad plena, si se eliminaran todos los

impedimentos de nuestro camino.

Los que no retnan los requisitos para el ejercicio de la autonomia seguiran siendo
reconocidos como sujetos de derecho, pero en una categoria especifica, la de los que
dependan de la tutela externa para el ejercicio de su vida civil en el derecho. Estaran
“marcados por el reconocimiento legal de su irresponsabilidad e incapacidad como
sujetos de deberes y obligaciones”!?, Algunos seran vistos como sujetos patologizados
y/o discapacitados a consecuencia de “anormalidades” identificadas en el régimen de
verdad de las ciencias modernas. Otros, como sujetos aun en proceso de formacion y
constitucion de sus capacidades para la vida civil. Y, en situaciones mas extremas, como
sujetos inexistentes, los “no sujetos”, aquellos que, por sus caracteristicas peculiares, no
seran leidos por este sistema por no tener los elementos “humanos” especificos de este

régimen de produccion de sujetos?,

Este proceso que opera dentro de la modernidad forja una nocion de sujeto
univoco, fijo, estable y necesario para la funcionalidad de esa gubernamentalidad del
sujeto. Se establecio un conjunto de reglas con el objetivo de diferenciar la normalidad y

127 De hecho, el término individuo puede entenderse como un presupuesto ldgico para la afirmacion de las
formas en que constituimos nuestra justificacion de los pactos sociales que constituyen los Estados
modernos. A través de ella, podemos imaginar una condicidn hipotética en la que los seres humanos serian
entendidos a partir de sus caracteristicas universales, es decir, elementos que definirian su esencia humana,
independientemente de la forma en que los seres humanos seran significados por su cultura, por sus lazos
sociales y sus percepciones de si mismos.
128 Malcher FS, Deluchey J-FY. A normalizagdo do sujeito de direito. p. 2111.
129 En términos de dogmatica civil, estas cuestiones estan disciplinadas por las categorias de capacidad
civil, capacidad juridica, responsabilidad, minoria y mayoria de edad, etc., es decir, normas que estipulen
la forma en que cada individuo seré recibido por un determinado ordenamiento juridico y las competencias
que debera acreditar para el libre ejercicio de sus capacidades de autonomia.
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la anormalidad, en una relacion intrinseca entre el derecho y el saber médico-psicologico.
Los sujetos que no encajaban en este patron de normalidad se convirtieron en el objeto de
una ciencia normalizadora, alineada con una racionalidad econdmica capitalista, que
define la “naturaleza” del ser humano dentro de un régimen de verdad y de produccion

de sentidos de sujetamiento adecuados a este modelo. Asi,

Este hallazgo nos lleva a cuestionar en qué medida las disposiciones legales —en
particular la tipificacion juridica de conductas e identidades individuales—
constituyen un recurso o dificultan el acceso a la justicia y al goce de derechos. Es
que el derecho, al crear categorias con base en el criterio establecido por la norma,
naturaliza [...] la jerarquia social en la medida en que separa y divide a los individuos
en categorias fijas y opuestas: normal/anormal, rico/pobre, blanco/negro,
hombre/mujer, heterosexual/homosexual, ciudadano/delincuente [...]. La ley define
quién es sujeto de derecho y el individuo tiene que determinarse de acuerdo con esta
norma®,

Este proceso de sujecion ligado a un estdndar de normalidad y basado en un
modelo de sujeto practicamente estético ha sido objeto de intensos debates en las ultimas
décadas, provocando la reconfiguracion del ordenamiento juridico para la incorporacion
de nuevos sujetos de derecho, dando lugar a los derechos indigenas, derechos de las
mujeres, etc. Y, por otro lado, su cuestionamiento ha provocado la rearticulacion de la
forma en que el derecho ha sido vinculado a discursos de verdad que no siempre toman
en cuenta la autodeterminaciéon de los sujetos, como es el caso de la patologizacion
sustentada hasta recientemente por la medicina en relacién a las personas homosexuales

y transexuales.

Lo gue tenemos hoy es un camino de resistencia a este control de la totalidad de
la vida por parte de las instituciones y de rechazo a este modelo de sujecion gque se centra
solo en una nocion abstracta del individuo, dejando de lado las cuestiones concretas de la
vida cotidiana y otros modelos de procesos de sujecion mas acordes con las exigencias
de autodeterminacién de los individuos, es decir, mas preocupados por las formas de
autogestion de si, reduciendo la incidencia de practicas de sujecion forjadas segun

preferencias heterbnomas.

Estas “nuevas formas de resistencia” son luchas que Foucault analizo6 en su critica
a los procesos modernos de sujecion, y fue a partir de ellas que propuso alternativas y
nuevos modelos para estos procesos®!. Estas alternativas nos ayudaran a pensarlos dentro
de las nuevas demandas democraticas, principalmente cuando nos ocupamos de

posibilidades emancipatorias adecuadas a los sentidos de libertad propios de una

130 Malcher FS, Deluchey J-FY. A normalizagdo do sujeito de direito. p. 2113.
131 \Volveremos mas adelante con estas propuestas alternativas.
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gubernamentalidad maés satisfactoria del sujeto. Y podria abarcar también el tema del
derecho digital desde una critica a la gubernamentalidad algoritmica operada por
tecnologias digitales. Aprovechando las criticas a las insuficiencias de la forma juridica
moderna del sujeto, tendremos condiciones mas satisfactorias para consolidar el sujeto de
derecho digital segun supuestos méas adecuados para atender las demandas de mayor

autonomia y pluralidad en los procesos de sujecion.

A pesar de las criticas que presentaremos a continuacion, la insercion de nuevas
categorias de sujetos de derecho, los “nuevos sujetos de derecho” o los “derechos
emergentes” de los nuevos sujetos son formulas alternativas para enfrentar las
insuficiencias del modelo igualitario liberal formal, en el intento de promover un modelo
sensible a las dinamicas economicas, politicas, culturales y sociales que sustentan las
exclusiones y desigualdades del modelo moderno. En este caso, el derecho digital también
puede ser visto como un campo de derechos emergentes, en tanto se erige como un campo
autonomo y sensible a otras formas de dominacidn, explotacion y opresion de los sujetos.

Este punto sera destacado al final del altimo capitulo de esta tesis.

Los debates sobre los nuevos sujetos traen al debate una forma para que desde el
sujeto digital se puedan problematizar diferentes vulnerabilidades del sujeto en entornos
digitales**2. Por lo tanto, debemos tener en cuenta los reordenamientos de las relaciones
de poder que operan en el ambito digital, tanto por parte de los gobiernos como de las
empresas privadas. A medida que adoptamos la perspectiva de Foucault de que el sujeto
se forja dentro de la dinamica del poder y el poder siempre atraviesa todas las relaciones
y esta presente en todas las dindmicas interpersonales, necesitamos avanzar en la
comprensidn de las nuevas relaciones de poder que se estan constituyendo en el entorno
digital para entender que situaciones necesitan resolverse para liberar a los sujetos de las
cadenas digitales del poder. Este sera el punto principal de analisis en el cuarto capitulo.

Es dentro de este eje de analisis que encontraremos posibilidades para la
constitucion de sujetos digitales que tengan en cuenta los profundos sentidos de
autonomia y las formas democraticas de promover nuestras libertades en relacién con

estas nuevas dinamicas de poder.

132 En el Gltimo capitulo de la tesis sefalaremos las principales vulnerabilidades que afectan a los sujetos
digitales y la razdén por la cual el derecho internacional viene consolidando la idea de que es necesario
afirmar una nueva lista de derechos humanos, los derechos humanos digitales. Para un breve acercamiento
a la propuesta consultar la direccion electronica: https://digitalfreedomfund.org/digital-rights-are-human-
rights/. Consultado el 03 de enero de 2023.
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En un principio, las reglas del derecho digital tienen por objetivo la liberacion de
los sujetos de las dinamicas de dominacién que funcionan en las relaciones de poder
digitales. Diaz Lafuente'® apunta que el avance de las nuevas tecnologias tiene el
“potencial de afectar de forma cada vez mas relevante sobre los derechos y libertades de
las personas”. Por eso, el Reglamento General de Proteccion de Datos de la Unidn

Europea es uno de los reglamentos mas importantes del inicio de la era digital.

Pero, mas alla de reglamentos, necesitamos principios juridicos que apuesten por
la legitimacion continua de nuestras practicas de libertad, evitando el agotamiento de
nuestras luchas solo con la creacién de leyes para nuestra vida digital. Nosotros, como
sujetos, no podemos reducirnos a la forma juridica que se nos ha dado. Tampoco debemos
conformarnos con las liberaciones que el derecho opera cuando nos deshacemos de
ciertos arreglos de poder que nos dominan y reducen nuestras capacidades de autonomia.
Por eso, reafirmamos aqui una vez mas nuestra hip6tesis de que el derecho internacional
podria ser el espacio normativo de produccion de principios para un derecho digital
comprometido con précticas de libertad que van mas alla de los derechos —generalmente

nacionales— que nos liberan de las cadenas del poder.

Como hemos visto, el proceso de formacion del sujeto de derecho digital, tal como
lo estamos considerando aqui, es algo reciente. Estamos ante la posibilidad de aprender
de la critica al sujeto moderno e invertir en modelos més sofisticados para la forma
juridica de los sujetos digitales. Para hacer frente a las insuficiencias de la sujecion
moderna, algunas preguntas cobran relevancia. ¢Las dicotomias normal/patolégico
también se anuncian en el proceso de sujecién digital? ¢Quiénes son los agentes que hoy
determinan las verdades sobre el sujeto digital? ;Qué tipo de gubernamentalidad del
sujeto digital estd en marcha? ;Cudles son los temas que debemos enfrentar para la
democratizacion del proceso de sujecion, en la promocidn de procesos de subjetivacion o
autogestion de si en el ambito digital? ;Qué caminos de resistencia y qué procesos de
liberacion del sujeto estan en marcha o se anuncian en potencia en el contexto de las
sociedades digitales? ¢ Qué casos, procesos y situaciones serian ejemplos de resistencia y
subversion de dindmicas de poder que ofrecen poco espacio para la autodeterminacion de

los sujetos digitales? ;Cuales son los caminos que ha desarrollado el derecho digital en

133 Diaz Lafuente J. Los desafios de la sociedad global digitalizada y la proteccién de datos personales.
Anédlisis de la elaboracion de perfiles en el Reglamento General de Proteccion de Datos de la Unidn
Europea. En: EI Reglamento General de Proteccidn de Datos: un enfoque nacional y comparado. Especial
referencia a la LO 3/2018 de Proteccion de Datos y garantia de los derechos digitales. Madrid: Tirant lo
Blanch; 2019. p. 287-8.
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esta tarea de normalizacion del sujeto y del entorno digital y como podemos utilizarlo
para promover significados radicales y democraticos en procesos de subjetivacion o

autogestion del yo digital?

Antes de entrar en una linealidad de andlisis de la constitucion del sujeto de
derecho moderno, planteamos aqui estas cuestiones que orientan nuestra problematica,
ya que el sujeto moderno presupone en su ndcleo un sujeto consciente y guiado por la
racionalidad y por las formas modernas de ejercicio de la libertad de accién. Este modelo
de racionalidad individualizada, que requiere complejas habilidades cognitivas de los
sujetos para juzgar su mundo y definir sus caminos, es uno de los puntos méas atacados
por las criticas que parten de la dinamica econdmica y politica de nuestras sociedades.
Podemos decir que hoy existe una gran demanda sobre los sujetos digitales para que
hagan ejercicio de sus capacidades de autonomia y lleven a cabo sus libertades en un
nuevo entorno con complejidades técnicas desconocidas para la mayoria de los sujetos.

¢Serian estos sujetos capaces de autodeterminarse en un entorno donde estan
totalmente supervisados y sus esferas de privacidad son reducidas? ¢Este sujeto racional,
responsable y consciente encuentra espacio para afirmarse en un lugar en el cual la
mayoria de las personas no tiene los conocimientos técnicos necesarios para entender
coémo funciona su estructura? EI consentimiento de los usuarios para el uso de plataformas
y aplicaciones digitales, el cuidado que debemos tener con los mecanismos de vigilancia
y la necesidad de preservacion de nuestra privacidad digital plantean desafios al modelo
moderno de autonomia. Existe un desfase entre las formas recientes de
gubernamentalidad del sujeto digital y sus formas de ejercer sus libertades en los entornos
digitales que nos lanza el desafio de pensar a este sujeto de acuerdo con las nuevas
relaciones de poder que se establecen, especialmente en las dinamicas de la sociedad
globalizada del siglo XXI.

82



2.2 Diferentes concepciones sobre el ser humano

¢ Quiénes somos como sujetos de derecho? ¢Y qué somos como sujetos digitales?
¢Se puede hablar de un yo digital? ;Habia, desde antes, un yo al cual seria posible
describirlo desde el contexto en el que se inserta: un yo moderno, un yo juridico, un yo
digital? Para lidiar con esta cuestion desde el punto de vista del derecho, es necesario
esbozar las acepciones juridicas que asumen los conceptos de persona, individuo y sujeto.
Estos tres conceptos asumen diferentes perspectivas, dependiendo del campo de
conocimiento en el que se traten. En el sentido comun, se utilizan como sinbnimos
referidos al “yo”, al ser humano en su sentido general. En la vida cotidiana, cuando
hablamos del ser humano, estamos hablando del “yo”, la persona fisica o natural, esa

entidad humana que es dificil de definir.

Para Mauss®**, 1a idea de persona, la idea de “yo” es considerada como “natural”,
como algo dado, una identidad bien definida y estable en nuestra conciencia. Pero esta es
una vision ingenua, una vision de sentido comun, porque esta categoria del espiritu
humano surgi6 lentamente y crecié a lo largo de los siglos, siendo atravesada por muchas
eventualidades. Es, de hecho, una categoria flotante, delicada, preciosa y en constante
reelaboracion. En sus investigaciones sobre la “persona” y el “yo”, Mauss se pregunta
coémo, a lo largo del tiempo y en muchas sociedades, se desarroll6 no el sentido comun
del “yo” sino la nocion o el concepto que los hombres de distintas épocas han creado

sobre ellos mismos!®.

Mauss pretende mostrar algunas de las formas que ha tomado este concepto de
persona en la vida de los seres humanos y de las sociedades, a partir de sus derechos,
religiones, costumbres, estructuras sociales y mentalidades. Una de las cosas que sefiala
la investigacion de Mauss es que la palabra filosofica “yo” es algo muy reciente, como lo
es el “yo” como categoria de analisis sobre el ser humano. En un intento de desarrollar
las preguntas que planted en su investigacion, Mauss hace un breve ensayo sobre varios
informes antropoldgicos, transitando por diversas experiencias recogidas en etnografias
para mostrar que el “yo” moderno es solo una de las formas culturales posibles para la
experiencia del fendbmeno de percibirse a si mismo. La mayor caracteristica de la

experiencia moderna de identificacion del yo es que ella fuerza un proceso de unicidad

134 Mauss M. Sociologia e antropologia. Sdo Paulo: CosacNaify; 2003. p. 369 e 371.

135 Existe una amplia literatura antropolégica sobre el nacimiento del yo moderno. La presentacién de la

perspectiva de Mauss tiene aqui solo un objetivo ilustrativo, el de suscitar interrogantes y

problematizaciones, ilustrando los modos de problematizar la nocién moderna del yo de la antropologia.
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en torno a la misma identidad a lo largo de la vida. En los dltimos tiempos, principalmente
como resultado de las provocaciones posmodernas en relacion con la disolucién del sujeto
moderno y por parte de las actualizaciones del sentido moderno de sujeto y la insercion
de nuevas categorias de sujetos en el derecho, hemos notado un gran malestar en relacién

a esta concepcion moderna de un sujeto univoco y estable en si mismo.

Con el advenimiento de la era digital y con la posibilidad que tenemos de
constituir varias versiones digitales de nosotros mismos —como en el caso de las
concepciones avataricas del ser digital**—, encontramos también la continuidad de esta
problematizacion de la estabilidad del yo en los cruces promovidos por las tecnologias
digitales. Dadas las particularidades de este contexto mas reciente, es posible que ya no
sea dable sostener la univocidad del yo moderno, algo tan caro para la ingenieria social
promovida por el Estado moderno. Nuestras diversas formas de estar en el entorno digital
se alinean con las problematizaciones sobre lo que es la persona y sus significados
actuales, trayendo a este ambito el cuestionamiento sobre la posible discontinuidad entre

el yo moderno y el yo digital.

En resumen, o0 nos encontramos todavia dentro de los marcos modernos sobre el
sujeto, mejorando sus posibilidades de autodeterminacidn, libertad y autonomia, pero en
un nuevo contexto y en una nueva cultura, mucho mas compleja y densa; o estamos ante
el nacimiento de una nueva percepcion sobre el yo, con la oportunidad de identificar los
significados de esta nueva era para lo que entendemos como sujeto. Si el yo moderno no
se corresponde con el yo digital, ¢podriamos sostener ain la posibilidad de constituirnos
en sujeto de derecho digital? Si es posible, ¢qué nos ofrece esta forma juridica? ¢Podria
ser aun la guia normativa para la preservacion de nuestras posibilidades de préacticas de
libertad?

Antes de adentrarnos en los debates sobre la supuesta disoluciéon del sujeto
moderno, es necesario comprender que el yo moderno es un yo situado, es un significado
entre otros posibles. La problematizacion que hace Mauss sobre los diferentes
significados historicos del yo se utiliza aqui para tener como perspectiva de que, por mas
que exista una relacion de continuidad entre el sujeto moderno y el sujeto digital, el
contraste con el pasado y con otras culturas puede abrir las perspectivas del debate a otros

sentidos. El objetivo aqui no es mostrar si una cultura es mas suficiente 0 mejor que otra,

136 En Internet, un avatar es la representacion de la persona por medios virtuales. Hoy en dia existen muchos
recursos para personalizar nuestra apariencia digital, construyendo un simbolo estético y digital que facilite
nuestra interaccion en este entorno.
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sino solo fomentar diferentes miradas sobre un mismo fendmeno, cuestionando,

desplazando y sacudiendo nuestras certezas sobre las cosas.

Por lo tanto, antes de entrar en la definicibn moderna del sujeto, vamos a
problematizar, como metodologia de contrastacion de experiencias, los significados del
sujeto digital con la separacion que hace Mauss entre personaje, personay yo. Asi, vamos
a comprender de una manera mas abierta los significados que el sujeto puede asumir en
contextos y tiempos especificos y vamos a alejarnos de una cierta comprension de que las
experiencias actuales, por nuevas que sean, son experiencias sin ningun antecedente o

similitud con otras ya vividas.

La problematizacion que hace Mauss del concepto de personaje se vincula con las
funciones, las puestas en escenay las actuaciones que cumplimos en la sociedad. El autor
toma como ejemplo la sociedad Zuiii, en la que los nombres de pila de las personas son
sefialados por los clanes, que definen el papel que cada uno juega en este espacio,
generalmente determinado por la edad de las personas. Los nombres serian dispositivos
que indican la posicion o autoridad de la persona en un entrelazamiento con su edad,
estando mucho mas ligados a su posicidn social que a su conexidn consanguinea con otras
personas, como en el caso moderno de las filiaciones por ascendencia consanguinea. El
clan esta formado por un nimero determinado de personas que en realidad son personajes
dentro de ese grupo. El papel de cada uno es representar partes de todo el clan. Esto se
hace a través del uso de mascaras permanentes, que representan el personaje que se vive

dentro de ese grupo®®’.

Al igual que los Zufii, los Kwakiutl también utilizan méascaras permanentes para
identificar la personalidad que escenifican en el entorno social. Entre los Kwakiutl, cada
momento de la vida se personifica con un nuevo nombre: el del nifio, el del adolescente
y el del adulto, cada uno con un nuevo titulo correspondiente a su etapa de vida. Como

adulto, el individuo también tiene nombres para las actividades y funciones que realiza.

Ademas, cada individuo de los pueblos Kwakiutl, dentro de sus respectivos clanes,
tiene uno o dos nombres para cada estacion del afio. Cada clan tiene dos conjuntos
completos de nombres, uno de los cuales es secreto. El individuo recibe uno de estos
primeros nombres, que cambia con la edad y con las funciones que cumple con el tiempo.
Existe una estructura de perpetuacion de la existencia de los ancestros, en una especie de

“reencarnacion” al “revivir en el cuerpo de los que llevan sus nombres sus ropas y sus

137 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 369, 372-375.
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antiguas mascaras”. Los nombres tienen asi la caracteristica de la perpetuidad, siendo sus
duefios actuales solo los representantes y responsables de su clan y familia. Lo interesante
es que, si alguien matara al poseedor de estos dispositivos de personificacion, o
simplemente tomara posesion de uno de ellos, esa persona heredaria los nombres, los
bienes, las posiciones, los ancestros e incluso el propio "espiritu individual” de la

persona®3,

Estos contextos culturales que no forman parte de la tradicion europea moderna
resultan interesantes para romper con la idea de que las experiencias que vivimos
actualmente con las tecnologias digitales no tienen parangon en otras épocas y son, en si
mismas, grandes novedades en una historia lineal y progresiva de avance tanto del
capitalismo como de la propia modernidad liberal. Esto también nos libera del suefio
dogmatico de pensar que el proceso de emancipacion humana es solo el narrado por el
proceso de la llustracion europea. Asi, el derecho puede ayudarnos en procesos de
liberacion de las dindmicas de dominacion y opresion, pero no tiene la capacidad de
determinar el futuro de nuestra libertad. Lo que decimos por modernidad, en general, es
una experiencia especifica del contexto de la emancipacion europea. Esta experiencia
puede servir como ejemplo de un proceso de emancipacion, pero no como la via tltimay

definitiva de modernizacion de todas las sociedades.

Del mismo modo, debemos saber que, una vez definida la posibilidad de
caracterizar un yo digital, sus representaciones no seran univocas ni tampoco universales.
Ademas, las formas constituidas para la proteccidn, emancipacion y liberacion de los

sujetos en los entornos digitales no son las mismas en todos los tiempos y lugares.

Volviendo a la cuestién de los personajes, las tecnologias y las plataformas
digitales desarrollan ese sentido de que somos personajes cumpliendo ciertos roles
sociales. Accedemos a nuestros perfiles y creamos nuestra identidad digital indicando
nuestros nombres, imagenes representativas de si y otros caracteres identificativos que
pueden ser diferentes para cada espacio digital que frecuentamos. Cuando creamos un
perfil digital, aunque sea reflejo de una identidad fisica aparentemente estable que
tenemos, adquiere cierta independencia, pudiendo incluso ser gestionado, utilizado y

adquirido por otras personas.

Actualmente, los aspectos que tocan el patrimonio digital, el mantenimiento de

una identidad digital de las personas fallecidas, su memoria y sus recuerdos, nos hace

138 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 369, 376-377.
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pensar en nuestra ‘“continuidad existencial digital”, aunque sea ejercida por otras
personas. Con las tecnologias de inteligencia artificial mas avanzadas, podemos simular
las voces e imagenes de personas fallecidas con extrema precision, manteniendo un
“espiritu digital” de una identidad fisica o incluso creando personajes que nunca
existieron fuera del mundo digital. Lo que percibimos es que las sociedades siempre
demandan de sus sujetos roles a cumplir y esta “funcidon crea la féormula para ser
escenificada”?®®, en forma de mascaras y vestimentas fisicas y digitales, porque los
instrumentos tecnoldgicos, arcaicos o avanzados, también se presentan hoy como medios

para la realizacion de nuestras posibilidades de existencia.

Ademas del concepto de personaje, al trabajar con el concepto de persona,
Mauss*? lo vincula a un sentido de conciencia individual, una percepcion de si que nos
distingue del mundo. Como ejemplo de este proceso, sefiala dos grandes civilizaciones
antiguas, la china y la india, ya que parecen haber sido las primeras en desarrollar una
nocidn de la persona como un yo individualizado y construido por si mismo. La cultura
india fue una de las civilizaciones mas antiguas que afirmé la nocion del individuo y su
conciencia de si mismo, la “fabricacion del yo”. La conciencia individual estaria definida
por la palabra aham, que parece ser la misma palabra indoeuropea para “ego”. Lo
interesante es que, en esta cultura, la invencion del yo tenia la funcién de encontrarlo y
luego disolverlo, porque el yo era considerado algo ilusorio, algo que habia que disolver
para ser vinculado y percibido como perteneciente a un todo, a algo méas grande que las

precarias unidades del yo.

A diferencia de los tiempos actuales, el sujeto que accede a los entornos digitales
como un yo indivisible no se da cuenta de que, en realidad, se trata solo de informacién
digital aglomerada en funciones especificas que otorgan un sentido de individualidad a
sus usuarios. Lo que llamamos nuestro yo digital es una marafia de flujos de datos, de
informacién, y el todo digital es la unidad que se alimenta y se mueve a través de la
informacién individualizada de sus componentes-usuarios. En las estructuras que
Ilamamos big data esta la marafia inconmensurable de informacion recopilada de sus
usuarios percibidos como unidades individualizadas. Sin embargo, esta informacion es
recolectada, procesada y utilizada para crear categorias de perfiles, demostrando que lo
importante para esta dinamica no son los individuos y sus problematicas particulares, sino

las recurrencias y constancias de flujos que sedimentan categorias y significados

139 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 369, 381-82.
140 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 382-4.
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colectivos. Como sujetos digitales, somos datos, nimeros y estadisticas, una ilusion de
individualidad dentro de una unidad compuesta por una inmensidad de datos e

informacion.

Los antiguos romanos hicieron un uso muy diferente de la palabra persona, y esto
tuvo profundas implicaciones para la cultura juridica europea hasta el dia de hoy. La
persona, ademas de ser un elemento de organizacion de la vida en sociedad, un nombre o
un derecho para ejercer un personaje y usar una mascara ritual, sera también un concepto
fundamental para el derecho romano antiguo. En los ordenamientos juridicos de tradicion
romana sigue siendo recurrente la afirmacion de que el derecho se compone de personas
(personae), cosas (res) y acciones o procedimientos (actiones). Paralelamente a otros
procesos, la palabra persona, que antes representaba la artificialidad del personaje, el
ajena al yo, la mascara de la comedia y de la tragedia, sigui6 su camino y asumio el papel
de duefia de las simulacra y de las imagines, de representaciones que ejercian su poseedor,
hasta convertirse en sinénimo de la verdadera naturaleza del individuo. solo los esclavos
estaban excluidos del “derecho a la persona”, sin derecho a sus cuerpos, al

reconocimiento de sus antepasados, a su propio nombre y propiedad**.

La nocion de persona — mascara, mascara trdgica, mascara ritual, mascara
ancestral — que aparece en los inicios de la civilizacion latina, se vuelve actual entre
quienes se vinculan a la tradicién latino-romana, como la europea continental y occidental
y las culturas por ella influenciadas. La interseccion entre la nocién latino-romana de
persona y la perspectiva cristiana de que la persona humana seria una plenitud en si
misma, independiente en relacion con los demés y hecha a imagen y semejanza de Dios,
produjo una de las raras y mas potentes percepciones sobre la persona y yo. A pesar de
algunas cuestiones entre etimélogos latinos que discrepan entre si sobre el origen de la
palabra persona, la gran mayoria coincide en que su significado original seria el de
“mascara”, el “per/sonare”, la mascara a través de la cual resuena la voz — del actor. En
principio podria indicar el caracter que cada uno es y quiere ser, pero también su caracter,
su verdadero rostro. Indicaria la personalidad humana e incluso la divina, segin su

contexto.

En un periodo posterior, entre los pensadores clasicos latinos y griegos, la nocion
de persona adquirird un significado mas moral, en consonancia con la forma en que el

propio derecho utilizara esta palabra. Con este matiz mas moral, adquiere un sentido de

141 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 385-89.
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ser consciente, independiente, autdbnomo, libre y responsable. Asi, el derecho acoge,
ademas de las categorias juridicas, como las funciones sociales, los honores, los cargos y
los derechos, también esta conciencia moral que sitla a la persona como sujeto moral
consciente. Como resume Mauss, “la conciencia de si se convierte en prerrogativa de la

persona moral”.

Entre quienes debaten el sentido de la moralidad de aquella época, el imperativo
sera construir nuestro personaje y nuestro caracter a través de un examen profundo y
responsable de nuestra conciencia. En todo caso, solo con la solidificacion del
cristianismo el concepto de persona adquirira un fundamento metafisico mas sélido. Es
con el cristianismo que tendremos uno de los fundamentos més estables y duraderos del
concepto de persona, a través del cual habra una “purificacion” del concepto de persona,
que correspondera a la nocién de persona humana. Esta base metafisica era importante
para la cuestion de la unidad entre la personay la Iglesia, siendo esta el cuerpo de Cristo
en relacién con Dios. La trinidad misma serian tres personas en una. Solo a partir de
entonces la persona se convierte efectivamente en una singularidad, en una sustancia
racional individualizada®*?. Estamos aqui ante el concepto mas cercano de persona que se

esconde detras del sentido moderno de sujeto.

Es recién en los ultimos dos siglos que la nocion de persona adquiere contornos
mas psicoldgicos, impulsados principalmente por la ciencia de la psicologia moderna.
Llegamos al yo como categoria de si, instrumento de analisis para el lento y largo proceso
de conocimiento de si, de sedimentacion de la conciencia en su actual sentido psicolégico.
Alejandose de los debates teoldgicos sobre la naturaleza y el origen del alma, los estudios
de la psicologia moderna hacen mayor referencia, dentro del proceso de la llustracion
europea, al periodo del Renacimiento y a su propuesta de comprension racional de la
naturaleza de la conciencia. En definitiva, el concepto de persona acaba siendo
confundido con la nocién misma de conciencia. Todo un pensamiento politico y filoséfico
moderno problematizo la cuestion de la libertad y la conciencia individual, en paralelo a
la Reforma protestante que defendia el derecho a comunicarse directamente con Dios.
Con Kant y sus discipulos, la nocion del “yo” se consoliddo como categoria filosofica,
convirtiéndose en una condicion para el ejercicio de la razon practica. Y, como concluye
Mauss, “desde entonces, la revolucién de las mentalidades se ha completado. Todos

tenemos nuestro 'yo™143,

142 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 385-6, 390-3.
143 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 394-6.
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El derecho moderno aprovecho esta relacion simbioética entre el yo y la conciencia
y promovid una nocion de sujeto consciente de si mismo, que se hace responsable de sus
acciones siendo duefio de si mismo. La conciencia se convierte en un elemento obligatorio
para que el individuo se califique como sujeto de derecho y realice en si una unidad de si
mismo, a través de una identidad coherente y cohesionada, racional, libre, autbnoma y
responsable. En el derecho, este proceso de constitucion del sujeto se fragua a través de
normas que lo transforman en esta unidad significada por las normas juridicas, y le
otorgan la funcion de sujeto de derecho. Para el mejor desarrollo del tema, es necesario
comprender las formas en que el derecho moderno entiende los conceptos de persona,
individuo y sujeto de derecho, y sus criticas y nuevas comprensiones para los tiempos
actuales.

2.3 Individuo, personay sujeto de derecho en la modernidad juridica

De acuerdo con la division conceptual realizada por Benjamin Constant entre la
libertad de los antiguos y la libertad de los modernos, en la modernidad identificamos una
nueva concepcion de la libertad. La libertad de los antiguos era un estatus, una posicion
social, algo determinado a partir de los privilegios politicos que cada uno poseia. En
cambio, la modernidad hace de la libertad una cualidad interna del individuo. La
concepcion de humanidad que surge en el periodo posterior al Renacimiento europeo
concibe al ser humano como un ser libre y se convierte en la base de la concepcion liberal
del individuo. Junto con el concepto cristiano del libre albedrio, se entiende al individuo
como aquel que tiene una voluntad interna, un querer y un no querer, caracteristicas que

deben encontrarse en todo ser humano.

La concepcion de la libertad cristiana también sufrio cambios profundos con la
influencia de la Reforma protestante. El individuo pasa a tener una conexion directa con
Dios, ejerciendo una relacion de intimidad y de profundo escrutinio de sus actos,
analizados ahora a partir del buen uso de su libre albedrio. Sin embargo, este caracter
intimo del ejercicio de la libertad humana hizo que el sentido de la libertad adquiriera una
connotacion individualista, situando al sujeto como un centro en si mismo, un ente aislado
que posee, en potencia, las capacidades para el ejercicio de su libertad. El individuo puede
querer algo y los limites al ejercicio de esa voluntad son las barreras externas que impiden
su plena realizacion. Hay una tension entre la libertad individual y las condiciones de

hecho para su realizacion. En su interior, el individuo mantiene un libre albedrio, incluso
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si esta totalmente incapacitado o impedido de realizar sus acciones debido a condiciones

que les son externas.

Estamos ante la nocion de libertad en su sentido negativo: hay un nucleo dentro
del individuo en el cual reside todo el poder de su libertad, pero su ejercicio solo puede
realizarse en la medida en que las condiciones externas le son favorables. En un plano
ideal, para esta comprension del mundo, la lucha del individuo por la realizacion de su
libertad es la lucha contra todo y contra todos los que impiden el fluir de la realizacion de

su voluntad.

Este punto entra en conflicto con la nocion que utilizamos aqui sobre la
imposibilidad de alcanzar un estado en el cual tengamos el libre fluir de nuestras practicas
de libertad, un espacio totalmente libre de obstaculos en relacion con las presiones
externas sobre los sujetos. Y esto también se vincula con el entorno digital, cuando
problematizamos la idea de que este territorio podria, de alguna manera, garantizar el
pleno uso de nuestras libertades digitales, si fuéramos capaces de aislar todas y cada una
de las posibilidades de injerencia en nuestra autodeterminacion personal. Estos temas

discutiremos mas adelante en capitulos posteriores.

Para el capitalismo naciente, esta concepcion de la libertad fue crucial para dar
forma a su concepcion de la libertad de mercado y el desempefio de los individuos libres
que acordaron sus voluntades en una arena de competencia entre sujetos en igualdad de
condiciones. Para la naciente burguesia, esta nueva forma de libertad sirvio como
instrumento de lucha ideoldgica contra el sistema de privilegios del Antiguo Régimen,
marcando la libertad como una cualidad esencial de todo ser humano,
independientemente de sus condiciones de nacimiento. Y para la formacion del Estado
liberal, esta concepcion servira para justificar su papel de garante de las libertades
fundamentales de las personas, que serian anteriores al propio Estado. En este sentido, la
subjetividad juridica se configura a través del reconocimiento de los derechos naturales
de los individuos, un espacio normativo para el ejercicio de su capacidad de

autodeterminacion y autorrealizacion.

Estos derechos naturales, entendidos como derechos individuales en su proceso
de positivizacion por parte de la autoridad estatal, servirdn para que los sujetos hagan
valer sus pretensiones frente a las determinaciones que les son externas. Serviran
especificamente como instrumentos para limitar el poder del Estado, justificandose sobre

la base de la razén humana, institucionalizando la libertad negativa de los modernos.
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La racionalidad humana y la capacidad de ejercer su libertad se convierten en el
fundamento de la ingenieria juridica moderna, reemplazando los cimientos antiguos y
medievales que se basaban en la naturaleza o la voluntad divina. Ahora, el derecho se
relaciona directamente con las caracteristicas del individuo moderno, las cualidades
especificas del ser humano racional, convirtiéndose en su emanacion, en la “expresion de
sus inalienables y eternas posibilidades”*4. Esto traslada al ser humano al centro de la
inteligibilidad de nuestra vida politica y juridica, haciendo que el derecho moderno lo

considere como base para la definicion de lo que seré el sujeto de derecho.

Las teorias del derecho que se desarrollaron en este periodo parten del individuo
como sujeto racional capaz de ejercer derechos y deberes en un determinado
ordenamiento juridico. Estan en la linea de las modernas teorias politicas que sustentaran
la legitimidad de la autoridad politica a partir de la racionalizacién de las condiciones de
pertenencia del individuo a una comunidad politica. Principalmente para las teorias
liberales, la politica y la ingenieria social moderna seran pensadas con la preocupacion
de la méxima realizacion de las condiciones de autodeterminacion del individuo,
buscando proveer los medios para la sedimentacién de su libertad de accidn. Detras de
esto también esté el contexto del proceso de la llustracién europea, un proceso evolutivo
de mejora de las capacidades de los sujetos para la autonomia y las posibilidades de hacer
juicios correctos sobre la forma en que ejerceran sus practicas de libertad. Y, para la
realizacion perfecta de este proceso, el derecho ofreceria sus derechos individuales como

instrumentos de proteccién de nuestras libertades personales.

Dado este contexto, es necesario comprender como la teoria del derecho moderno
delimit6é los significados de sujeto de derecho, en esta apropiacion juridica de los
conceptos de individuo, sujeto y persona. Estos tres conceptos adquieren connotaciones
especificas cuando son leidos por la teoria juridica. Hay varios intentos de definir las
diferencias entre estos términos y utilizaremos aqui los significados comdnmente
empleados por la dogmatica juridica para establecer esta diferenciacion, a pesar de las
amplias divergencias tedricas en relacion con sus usos Yy distinciones. Estos tres
conceptos, ademas de adquirir un significado especifico en la modernidad, tienen una

profunda relacion con la concepcion cristiana de la humanidad, como ya hemos sefialado.

La idea de universalidad de las caracteristicas que constituyen la base del ser

humano se relaciona con la premisa cristiana de que el ser humano seria concebido a

144 Fonseca RM. Do sujeito de direito a sujeicdo juridica: uma leitura arquegenealdgica do contrato de
trabalho (tese de doutorado). Universidade Federal do Parana; 2001. p. 53-4.
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imagen y semejanza de Dios, quien lo cred para dominar la naturaleza y todo lo que le
rodea. Esta es una concepcion muy diferente del ser humano que nos distingue de otras
culturas y contextos. Como sefiala Alan Supiot*> en su andlisis antropoldgico del
derecho, con la llegada de la modernidad se produce una sustitucion de la referencia a
Dios en la caracterizacion de los atributos humanos, sin la necesidad Iégica de vincular
al ser humano a una institucion valorativa que le es superior y que impide que sea tratado
como cosa, dando lugar a una filosofia laica que tratara al ser humano como un fin en si
mismo y nunca como un medio, elevandolo a la condicion de sujeto maximo del orden
politico-juridico. Este anhelo por la fundacion de un orden politico secularizado se alinea
con esta perspectiva antropocéntrica radical, que hace del ser humano la base y el destino
tanto de la politica como del derecho. Asi, si el ser humano es el centro del orden juridico,
los demas entes comienzan a gravitar hacia este orden, convirtiéndose en objetos de

derecho, dentro del binomio epistémico sujeto-objeto.

Dentro de la tradicion liberal, el individuo serd entendido como el atomo social,
el ser humano visto en sus caracteristicas universales, despojado de aspectos referentes a
su cultura y caracteristicas que lo distinguen de los demas individuos. Este concepto sera
importante para la teoria liberal, ya que esta teoria asume que es posible identificar
elementos universales que definen a los seres humanos y sus significados normativos,
independientemente de su conexion con una comunidad juridica particular. La nocion de
individuo nos remite a la singularidad, a aquellos elementos que caracterizan al ser
humano y lo distinguen de cualquier otra entidad, tanto de otros animales, como de los
objetos y las cosas. Al mismo tiempo que el concepto de individuo distingue al ser
humano, es también el elemento que afirmara su universalidad, las similitudes que
guardamos con todos los demas individuos. Asi, el ser humano seré libre y autbnomo por
ser Unico entre las demas especies de animales, un ser caracterizado por la percepcion de
si mismo, por tener una conciencia. Y sera igual a los demas individuos de su especie,
segun los postulados del humanismo moderno resumidos en la concepcion kantiana de

gue todos somos un fin en nosotros mismos.

La universalizacion del individuo solo sera posible a partir del momento en que
se consolide esta comprension de que todos tenemos caracteristicas basicas en comun,
principalmente una racionalidad y una conciencia de si, que nos distinguiran de los demas

seres vivos. Asi, el derecho mismo dejara de sustentarse sobre bases metafisico-religiosas

145 gupiot A. Homo Juridicius: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes;
2007. p. 37.
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para sustentarse en un sentido logico-racional y en una concepcion antropoldgica
sustentada en el desempefio de las capacidades de razén de los individuos, entendidas

como elementos medulares del sistema politico-juridico moderno.

Esta comprension individualista de que nacemos libres y en igualdad de
condiciones de ejercicio de la racionalidad se encuadra en el contexto de la modernidad
liberal, pues, como sefiala Supiot'*®, es desde el individuo como &tomo social que se
articulara la vida privada y pablica de las personas. En el ambito privado, se creard un
nacleo de derechos individuales que consolidara el espacio para la realizacion de nuestra
intimidad y afecto protegidos contra agresiones externas no autorizadas por la ley. Las
relaciones econdmicas también estaran protegidas bajo el manto de la libre competencia,
pues como todos nacemos iguales, entonces la competencia se convierte en el motor de
la vida econdmica de la sociedad. La estructura del capitalismo se basa en la comprension
antropoldgica de una sociedad formada por individuos libres e iguales que negocian sus
intereses en la arena del mercado de acuerdo con las leyes de la competencia. En el &mbito
publico, nuestra vida politica y la administracion de los asuntos publicos se operaran con
los instrumentos de la libre eleccion de representantes y con sistemas meritocraticos de
acceso a los cargos y funciones publicas. EI modelo de democracia representativa esta en
consonancia con esta concepcion individualista, ya que el gobierno democratico seria el
resultado de la conjugacidn politica de los intereses y las voluntades de los ciudadanos.
La nocion de individuo propiciara las condiciones para los ideales de democracia

representativa y sufragio universal, fundamentos de la democracia moderna.

En el plano politico, las revoluciones liberales burguesas incorporan la nocién
filosofico-antropoldgica del individuo, influyendo en algunas corrientes de pensamiento
del derecho moderno, desde el iusnaturalismo del inicio de la fase moderna hasta la
pandectistica alemana que tuvo un gran impacto en la formacion de la estructura del
derecho privado y de la teoria del derecho que tenemos hasta hoy'#’. La Escuela de
Derecho Natural**®, al defender la existencia de derechos innatos del ser humano,
derechos anteriores a cualquier configuracion societaria y al propio Estado, sentd las
bases para la idea de que el individuo tenia derechos que estaban inscritos en su “esencia”

desde su nacimiento, tanto en un sentido naturalista, como en una perspectiva logica,

146 Supiot A. Homo Juridicius. p. 40-41.
147 para una mejor comprension de este punto, consulte las partes cuarta y quinta del libro: Wieacker F.
Historia do Direito Privado Moderno.
148 para obtener una descripcion general de la Escuela de Derecho Natural, consulte: Hespanha AM. Cultura
Juridica Europeia. p. 301-332. Goyard-Fabre S. Os principios filosoficos do direito politico moderno. p. 5-
70.
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colocando a estos derechos como condiciones ineludibles para la constitucion de todo
ordenamiento juridico, el cual debe reconocerlos como anteriores al derecho que el Estado
positiviza. Con esto, la modernidad juridica rompe con la estructura normativa del
Antiguo Régimen, por la cual los derechos se entendian desde la clase o condicion social
de los sujetos. Se consolida entonces un patron universalista de derechos a partir de los
caracteres que son comunes a todos los seres humanos. Esta es la caracteristica
sorprendente del desarrollo histérico de la teoria liberal en el derecho: la afirmacion de
que tenemos derechos innatos que exigiran su reconocimiento por parte de la autoridad

estatal como condicion de su legitimidad.

La Escuela de Derecho Natural fue la primera en sostener que el ser humano es
“naturalmente” sujeto de derechos por poseer derechos innatos por el simple hecho de
existir, de nacer vivo. De esta manera, desde una perspectiva légica, los individuos como
seres humanos nacidos vivos adquiriran personalidad juridica al someterse a un
ordenamiento juridico, ganando la condicién de sujetos de ese derecho. Asi, en teoria,
toda persona deberia estar vinculada a un ordenamiento juridico, pues, en virtud de su
condicion humana, ya nacié con derechos naturales y, por lo tanto, ya posee un derecho
precario, que necesita de la fuerza estatal para su mayor efectividad. En el desarrollo de
la teoria del derecho liberal, estos derechos innatos se transformaran en derechos
subjetivos, derechos propios del sujeto que le permitiran el ejercicio de sus libertades,
cuestion que se desarrollard mas adelante en esta tesis. Pero para que esto suceda, la
ingenieria del Estado-nacion también debera designar parametros para la vinculacion
corporativa de los individuos, distinguiendo entre los que son nacionales de un pais y los

que son extranjeros.

El Cédigo Civil Napolednico de 1804 es uno de los principales hitos definitorios
de esta moderna dicotomia entre nacionales y extranjeros, por haber sido uno de los
primeros instrumentos normativos en hacer esta diferenciacion y por haber servido de
modelo para la modernizacion del derecho. En este tenemos una de las primeras
distinciones modernas entre dos grupos de individuos en relacion con el “goce y privacion
de los derechos civiles”: los franceses y los extranjeros. Siguiendo las explicaciones de
John Gillisen'#?, esta nueva normatividad establece un régimen diferenciado de derechos,

siendo los franceses quienes disfrutarian plenamente de los derechos civiles nacionales,

149 Gillisen J. Introducéo Histdrica ao Direito. 20 ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian; 1995. p. 547-
550.
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mientras que los extranjeros solo gozarian de derechos limitados, en funcion de su

condicidn, situacion y pais de nacimiento.

Esta configuracion binaria es mas simple que la que encontramos en el Antiguo
Régimen, que tenia una configuracion politica mas compleja. En ello habia al menos tres
tipos de “extranjeros”: el extranjero en relacion al poder soberano, el extranjero en
relacion al principado y el extranjero en relacién a la ciudad. Y en cada uno de estos
contextos, encontramos extranjeros privilegiados o discriminados negativamente. El
Estado-nacion ha simplificado este proceso de reconocimiento de los titulares de derecho
nacional al actuar a través de la negacion: el extranjero es alguien que no forma parte de
un determinado grupo sociopolitico; mientras que el nacional es el que formaria parte de
este grupo. Asi, “la condicion de extranjero se determina por oposicion a la condicion de
nacional, es decir, de miembro del grupo sociopolitico examinado”. Este punto es muy
importante para que desarrollemos el debate sobre qué tipo de poblacion habita la “galaxia
Internet” y como resolveremos el problema de la soberania nacional en un espacio con

caracteristicas que van mas alla del alcance de la ingenieria politica moderna.

Dos principios diferentes siguen siendo ampliamente utilizados para este proceso
diferenciador de los individuos, cuando se analizan segun el vinculo con un determinado
territorio estatal: el ius soli, derivado del principio feudal de vasallaje determinado por el
nacimiento en la tierra, y el ius sanguinis, similar al sistema romano, por el cual el estado
de una persona se transmite de padre a hijo, siendo civis el hijo de un civis (ciudadano)
dondequiera que haya nacido. Complementariamente, se desarroll6 todo un sistema de
naturalizacion para brindar la posibilidad a un extranjero de adquirir la calidad de nacional
a través de ciertos tramites y autorizaciones legales. De esta manera, al delimitar quiénes
estan vinculados a la soberania estatal, el Estado otorga a algunos la oportunidad de

ejercer los derechos civiles, mientras que excluye a quienes no pueden ejercerlos.

Al estar sujetos a un ordenamiento juridico estatal, reciben su proteccion y
desempefian determinados roles sociales regulados por la ley, como el de persona, padre,
madre, empresario, comprador, etc. Asi, el derecho instituye un sistema de relaciones
juridicas para que los sujetos de derecho puedan actuar en el juego social de acuerdo con
la ingenieria politica del Estado-nacion®®. Trayendo este punto al contexto de esta tesis,

podemos preguntarnos: ¢qué juegos se estan constituyendo en la ingenieria tecnologica

150 Este punto sera retomado mas adelante, cuando discutamos el tema especifico del sujeto de derecho
digital y su vinculo con un orden normativo que trasciende los limites del Estado nacional y no tiene un
criterio solido sobre quiénes son los “ciudadanos” del mundo digital.
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digital actual? ¢Qué roles estamos jugando en el entorno digital en funcion a las formas
en gque estamos sujetos digitalmente a los cédigos informaticos? ¢Podemos considerarnos
vinculados a un “estado digital”, adquiriendo la condicién de sujetos o ciudadanos

digitales? ;Coémo se caracterizaria este vinculo?

Segun premisas modernas, al vincularse a un Estado, los individuos adquieren un
nuevo estatus, el estado civil o estado de persona natural, que depende de la disposicion
cultural y social de los roles a desempefiar en la sociedad'®*. Este nuevo estado del
individuo, entendido ahora como sujeto de derecho —o sujeto juridico'®— se relaciona con
su condicion o situacion en su familia, en la vida politica y econémica de la sociedad y
en su situacion consigo mismo. Asi, desemperfiara varios roles y estara sujeto a distintos
estatutos normativos, segun el tipo de relacion que realice. Visto dentro del ndcleo
familiar, las relaciones se estableceran a partir de las reglas sobre matrimonio, relaciones
de parentesco y filiacion, sucesion de bienes, responsabilidades familiares. En el plano
politico, su condicién de ciudadano y de participe de las decisiones politicas del Estado,
de funcionario, de contribuyente. En el campo econémico, como empresario, consumidor,
comprador, contratista. En el &mbito personal, sus propios derechos personales, sus
caracteristicas identitarias, su libertad individual, la disciplina del ejercicio de su
capacidad de autonomia, etc.

La propuesta universalista moderna se presentd inicialmente como un instrumento
normativo acorde con la posicion de los hombres blancos y europeos en la sociedad. La
comprension de la universalidad de lo humano seguia restringida a la percepcion de que
solo el hombre figuraba en la posicion de sujeto politico en la sociedad europea. Esto se
relaciona con una continuidad histérica de una tradicion patriarcal, que solo sera
resignificada despues de la reelaboracion del sentido del universalismo y la ampliacién
de los sujetos abarcados por el concepto de humanidad. En el contexto de la tradicion
juridica europea, desde los antiguos romanos, las mujeres o no eran consideradas sujetos
de derecho, o se encontraban en un régimen reducido de goce de derechos, en
comparacion con los hombres. Incluso con la Revolucion Francesa, marca de la
modernidad y de la consolidacion del liberalismo, se mantuvieron la mayoria de las

restricciones legales que el Antiguo Régimen atribuia a las mujeres®,

151 Gillisen J. Introdugéo Histdrica ao Direito. p. 561-2.
152 A pesar de las sutiles diferencias sefialadas por algunos autores, los términos sujeto de derecho y sujeto
juridico son entendidos como similares en la teoria del derecho. A los efectos de esta tesis, utilizaremos el
concepto de sujeto de derecho por ser el més utilizado en las lenguas de raiz latina.
158 Gillisen J. Introduc&o Histdrica ao Direito. p. 600-610.
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Del mismo modo, los nifios, en la mayoria de los ordenamientos juridicos
antiguos, no eran entendidos como sujetos de derecho, ya que estaban sujetos
exclusivamente a la autoridad del jefe de familia, quien podia incluso disponer de su vida
y su libertad®®, Lo interesante es que esta promesa de libertad e igualdad de trato para
todos ha venido ejecutando un proceso politico de expansion de estos principios a todos
los seres humanos, ampliando la condicion de sujetos de derecho y las condiciones de
libertad para todos. Cuando hoy hablamos de igualdad de género, nuevos sujetos de
derecho, derechos emergentes, isonomia de trato, estamos profundizando y radicalizando
la propuesta de universalidad de derechos planteada desde el inicio de la modernidad, en
un intento de tratar a todos como efectivamente sujetos de derecho®®. En otras palabras,
las ideas liberales de libertad e igualdad forman hoy una parte central e ineludible de los
principios de la cultura occidental y contindan promoviendo reordenamientos y
reconfiguraciones en su sistema politico y juridico. Es en este contexto que visualizamos
las luchas recientes por el reconocimiento de nuevos sujetos politicos, desencadenando el

proceso de ampliacion de la nocion de sujeto de derecho.

Dentro de la teoria del derecho, el sujeto de derecho serd entendido como la
consecuencia del reconocimiento y acogida del individuo en un determinado
ordenamiento juridico. Queda sujeto a ello, tanto para el ejercicio de sus derechos como
para el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades en una determinada comunidad
juridica. Esta sujecién no es mas que la forma juridica que adoptan los individuos para
establecer relaciones dentro de un ordenamiento juridico. Y esta forma juridica
configurara los modos en que cada ordenamiento juridico designara los predicados para
la calificacion de sus sujetos, dotandolos de personalidades juridicas especificas y

constituyendo el sentido del concepto de persona juridica®®®.

El liberalismo, como paradigma politico-filoséfico, influyé en un debate muy
especifico de la teoria juridica sobre la fundamentacion de los derechos individuales: en
la tension que se establecia entre los derechos subjetivos y los derechos objetivos. Lo que
se problematizo fue precisamente la forma en que la dogmatica juridica incorporé en su

técnica el supuesto liberal de que los individuos, desde antes de su vinculacion a

1% Gillisen J. Introduc&o Histdrica ao Direito. p. 610-632.
155 Mas adelante, abordaremos mejor este tema, mostrando también los problemas de esta universalizacion
de la modernidad y algunas implicaciones de este proceso de sujecion moderna.
1% En un primer momento, utilizaremos el concepto de persona juridica para designar a todas las personas
que son capaces de llevar a cabo relaciones juridicas. Mas adelante profundizaremos en esta terminologia,
cuestionando los significados de persona natural, ser humano y persona juridica en sentido estricto, las
entidades y sociedades que adquieren personalidad juridica para el ejercicio de sus derechos y deberes.
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determinado orden juridico, ya tenian unos derechos innatos que debian ser reconocidos
y validados por el derecho afirmado por el Estado. La pregunta era si los derechos
subjetivos —aquellos vinculados a las prerrogativas individuales de ejercer derechos— son
anteriores a los derechos objetivos —las normas creadas por el Estado y que establecen la
forma en que los individuos deben actuar dentro del ordenamiento juridico—, o si son su
reverso. Con el desarrollo de las criticas a esta comprension liberal, las perspectivas
reeditadas cuestionaron la primacia del derecho subjetivo sobre el derecho objetivo,
afirmando que los derechos de las personas se fundan y se configuran Unicamente a partir
de una comunidad juridica que les precede, es decir, contrariamente a las premisas
liberales, que el individuo solo tiene derechos desde el momento en que se vincula a una

comunidad que atribuye los derechos a sus participantes®®’.

En otras palabras, se problematiza en sus fundamentos filosoficos la idea de
libertad moderna, que se realiza a través de la autonomia y el libre albedrio de los
individuos, destacando la relacion entre derechos objetivos y derechos subjetivos, e
incorporando al derecho los debates filosoficos entre los dos grandes paradigmas
filoséfico-politicos modernos, el liberalismo y el republicanismo. Esta cuestion esta en
los debates entre los autores contractualistas, quienes fundamentaron la nocion de Estado
y del derecho moderno en sus propuestas de racionalizacion del Estado y del orden
normativo, en un intento por superar el fundamento metafisico-religioso de la vida

politica en la era moderna.

Como afirma Neumann®®®, esta tension expresa una contradiccion y un doble
sentido de la palabra derecho, ya que, por un lado, derecho significa derecho objetivo, es
decir, el derecho creado por el soberano o por la autoridad estatal y, por otro lado,
significa la pretension concreta del sujeto de derecho. Asi, nos encontramos ante la
negacion de la autonomia del individuo, cuando éste se somete al orden objetivo, y a la
vez tenemos su afirmacion, cuando el individuo goza de su derecho subjetivo como sujeto

de derecho.

157 Esta pregunta es importante para el objeto de esta tesis, pues la consolidacion de un sujeto de derecho
digital traera consigo la interrogante de si tenemos derechos que nos acompafian por el mero hecho de ser
seres humanos, o si estos derechos son solo la consecuencia de una comunidad juridica que instituye y se
reline para crear los derechos de sus miembros. Dada la dindmica supranacional del derecho digital, este
problema filos6fico sobre los fundamentos del derecho se vuelve atin mas complejo, ya que elude las teorias
modernas basadas en el Estado-nacion.
158 Neumann F. A mudanca de fungéo da lei no direito da sociedade burguesa. Revista Brasileira de Estudos
Politicos. 2014;109:16.
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Al inicio del desarrollo historico de esta comprension moderna, la nocion de
derecho subjetivo estaba directamente ligada a la nocién de sujeto de derecho. Como
hemos indicado, para el liberalismo el individuo ya tendria unos derechos y el derecho
positivo seria el instrumento que posibilitaria, en un grado mas avanzado, el ejercicio de
la libertad. El propio individuo seria el sujeto de derecho por excelencia, es decir, se
confundiria al ser humano con la nocion misma de sujeto de derecho. Esta perspectiva
entendia que el derecho objetivo seria el resultado de los derechos subjetivos y el Estado
tendria la funcion de validar estos derechos que le preceden, a partir de las condiciones
de existencia de los individuos. Asi, el derecho objetivo seria la afirmacion y validacion,
por parte del Estado, de los derechos de los individuos que “existian” antes de la

consolidacién misma de la sociedad en forma de Estado.

En una explicacion mas dogmaética de la relacién entre derecho objetivo y
subjetivo, el derecho objetivo seria el conjunto de normas de un sistema juridico dado.
Este conjunto son datos objetivos, una estructura que, en si misma, podria definirse
objetivamente. Y el derecho subjetivo es un término tedrico para operacionalizar la
libertad y voluntad de los individuos internamente al ordenamiento juridico. A través de
este, podemaos ejercer los derechos estipulados por el orden objetivo. La funcién juridico-
dogmatica del derecho subjetivo es otorgar a determinado individuo la prerrogativa de
ejercer sus facultades juridicas, sus posibilidades de actuar legalmente en defensa de los
derechos que institucionalmente le fueron otorgados. Pero, desde una perspectiva mas
tedrico-filosofica, la relacion entre derecho objetivo y subjetivo adquiere perspectivas
diferentes. En resumen, la cuestion principal de esta dicotomia entre los conceptos es la
de “saber si el derecho subjetivo constituye un dato por si mismo o si, por el contrario, es

engendrado por el propio derecho objetivo”®°,

En definitiva, en este trayecto de la teoria juridica moderna, el sujeto de derecho
sera inicialmente concebido desde la “condicion natural del hombre”, como en el caso del
derecho natural, y terminara siendo entendido tedricamente como producto de una
determinacion “puramente” normativa, como en el caso del positivismo o normativismo
de Hans Kelsen. Solo con las fuertes criticas al liberalismo y al capitalismo emprendidas
por las criticas materialistas tendremos una linea argumentativa fuera de la estructura de

una teoria del derecho con bases individualistas, encontrando la raiz del sujeto de derecho

159 Ferraz Jr. TS. Introdugéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas;
2003. p. 147.
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“dentro de la estructura social correspondiente al modo de produccién capitalista”®°, Es
decir, en lugar de que el sujeto de derecho sea una categoria meramente filosofica y
conceptual, resultante del individualismo moderno, ahora él se entiende como una forma
historica ligada al advenimiento de una sociedad especifica, la sociedad capitalista

burguesa. Estas criticas se presentardn mas adelante en esta tesis.

Al someterse a un orden juridico, el individuo pasa a ser entendido como sujeto
de un derecho determinado y adquiere la posibilidad de ser reconocido por sus
particularidades y caracteristicas personales a través del concepto de persona en su
sentido juridico. Existe una separacién conceptual entre los términos sujeto de derecho y
persona juridica, y el concepto de sujeto de derecho es mas amplio que el de persona,
pues este Ultimo se restringe a los predicados que adquirird cada individuo al someterse a
un orden juridico®!. En otras palabras, el concepto de sujeto de derecho, al no estar
restringido Unicamente al ser humano sujeto a un orden normativo, se encuentra también
comprometido con las acepciones otorgadas por el orden econdémico que exigen el
reconocimiento de personalidad juridica a las entidades y sociedades, para que puedan
aparecer en el orden juridico como actores de las relaciones juridicas'®?. La teoria del
derecho necesita operacionalizar un sistema complejo de sujeciones, estableciendo
distinciones entre sujeto y objeto de derecho, y entre diferentes personas juridicas,
quedando al servicio de dindmicas sociales, politicas, economicas y existenciales. Como
el derecho moderno es antropocéntrico, las personas juridicas no humanas apareceran en
el orden juridico como actores juridicos con caracteristicas similares a la accion

humana'®,

Estos dos conceptos, sujeto de derecho y persona juridica, integran al individuo a

un determinado ordenamiento juridico al designar los requisitos para su acceso, indicando

160 Kashiura Junior CN. Sujeito de direito e interpelagdo ideoldgica: consideracdes sobre a ideologia juridica
a partir de Pachukanis e Althusser. Direito & Préxis. 2015;6(10):52.
161 En debates mas recientes, existe una perspectiva inversa: que el concepto de sujeto de derecho esta
subordinado al concepto de persona humana, es decir, no es mas amplio que el concepto de persona. El
sujeto de derechos seria el ingreso de la persona humana al mundo normativo-juridico y sus instituciones,
el sujeto de derechos es una institucion de este mundo juridico. Véase: Gomes CM. Os sujeitos do
performativo juridico - relendo a dignidade da pessoa humana nos marcos de género e raga. Direito &
Préxis. 2019;10(2):871-905.
162 Esta amplitud del concepto de sujeto de derecho lo ubica como un “punto geométrico de confluencia de
varias normas”, englobando la nocioén de persona, tanto la persona fisica — “natural” — como las personas
juridicas en sentido estricto. Pero, ademas, también se reconocen como sujetos de derecho otras entidades,
como el patrimonio, las asociaciones civiles, las entidades colectivas sin fines de lucro, las organizaciones
no gubernamentales, etc. Esta declaracion se encuentra en los libros de teoria juridica. Como ejemplo:
Ferraz Jr. TS. Introdugdo ao Estudo do Direito. p. 157.
163 para efectos de esta tesis, el foco estara puesto en el sujeto de derecho como persona humana, ya que
nuestra principal preocupacion son los nuevos mecanismos de gobernamentalidad del sujeto humano en el
admbito digital.
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quién y qué serd reconocido como actor en las relaciones juridicas. Estos requisitos
presuponen sentidos externos acerca de lo que es un ser humano, distinguiéndolo de los
animales por medio de la separacion entre los animales racionales y los irracionales, y
calificandolo mediante atributos para el buen desempefio de su razon. Por otra parte, la
universalizacion de la racionalidad como cualidad intrinseca del ser humano hizo que la
modernidad juridica superara la posibilidad de ser tratado como esclavo. En los
ordenamientos juridicos antiguos ligados a la tradicion europea, como la libertad no era
un estandar universal de los seres humanos, la esclavitud humana era algo justificable
dentro de esta comprension de lo que era la libertad, como en el caso del derecho antiguo
y medieval. Asi, tanto la universalizacion de la razén como la libertad justificaron la
separacion conceptual entre personay cosa, en un orden ético antropocéntrico. Los bienes
y las cosas se convierten en objetos de derecho y se establecen para la satisfaccion de las

necesidades y deseos humanos.

La concepcién kantiana de que el ser humano es siempre un fin en si mismo
sintetizaria todo el proceso de la modernidad en defensa de una razén y una libertad que
puedan ser ejercidas por todos y cada uno de los individuos. Esta concepcién dio un
sentido filosofico secular a la antigua personificacion divina que el cristianismo imprimio
a los seres humanos, operando una moral secular universalista como signo de la igualdad
entre todos. La nocion de individuo se consolida entonces como el elemento que hace
universal el sentido del ser humano, y en la fase inicial de la era moderna, el concepto de
sujeto de derecho se confunde con la persona misma en su sentido "natural”, siendo ella
una realidad en si misma para ser absorbida por la ley. Fue solo con el giro realizado por
el positivismo juridico y con el reconocimiento de otras entidades como personas
juridicas que se establecio la concepcion de que la persona “natural” no es mas que un
atributo instituido por el derecho, que la engendra porque la produce. En otras palabras,

la persona, en sentido general, seria solo una ficcion juridica.

En sintesis, el sujeto de derecho como ser humano, persona natural, puede
entenderse como aquel a quien la ley atribuye derechos y deberes, el destinatario y, a la
vez, el autor de las normas juridicas. Es decir, aquel cuyo comportamiento se regira por
la ley que él mismo instituy0 a través de los mecanismos del proceso legislativo y de la
democracia representativa, mientras es a su vez, la base misma del ordenamiento juridico
moderno, democratico y occidental. Dentro de esta tradicion occidental identificamos,
por un lado, el rescate que el derecho liberal moderno hace del derecho romano clésico,

entendiendo a la persona como sujeto de relaciones juridicas concretas, especificamente
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en el plano individual y privado. Por otro lado, tenemos una novedad moderna que es la
comprension del ser humano como ciudadano, es decir, participe de la vida politica de
una sociedad y constructor de las normas mismas a las que debe obedecer por el mero
hecho de ser una persona racional, sentando las bases para la institucionalizacion del

sufragio universal.

En ambos casos, el ser humano es el centro del sistema juridico. Por lo tanto, la
definicion de quién es sujeto de derecho es fundamental para entender quiénes estaran
efectivamente bajo la proteccion de un determinado ordenamiento juridico. Ademas de
las cuestiones que tendran otros &mbitos sobre lo que es un individuo, persona y sujeto,
para el derecho lo que importa es saber quién es ese sujeto para efectos juridicos,
precisamente para disciplinar la forma en que legitimamente tomara sus decisiones y
cdémo determinard su accion, para que pueda operar toda una estructura de imputacion y
rendicion de cuentas, de atribucion de capacidad, competencia y derechos de la
individualidad, libertad, dignidad y participacion politica.

Por las peculiaridades del derecho y su funcion dinamizadora de los
entendimientos sobre el sujeto que se construyen por otras ramas del saber, desde sus
propios modos de producir sentidos de verdad, el derecho rara vez problematiza la nocion
de sujeto en su sentido mas profundo. La complejidad de las cuestiones relativas a nuestra
existencia en el mundo se pone en un segundo plano y el derecho solo se ocupa de los
aspectos mas técnicos de operacionalizacion de la forma en que los sujetos actuaran
dentro del ordenamiento juridico, aprehendiendo al ser humano sin que exista una
profunda problematizacién de su condicion existencial. Para forjar el concepto de sujeto
de derecho y sus relaciones con los conceptos de individuo y persona, la teoria del derecho
se alined con la filosofia politica y juridica moderna, principalmente con los postulados
referidos a la formacion de la autonomia y libertad de los sujetos, afirmando un progreso
a partir de la lustracion europea como un proceso de mejora de la conciencia moral
humana. El individuo sera entendido como alguien potencialmente capaz de actuar
libremente y de ser responsable de sus actos, alguien racional y consciente de si mismo,
capaz de ejercer las capacidades de autonomia necesarias para el ejercicio de su voluntad

y para la realizacion de su autodeterminacién como persona.

Es en este sentido que podemos entender al sujeto de derecho como alguien

“ajustable, normalizable y sujeto a proteccion”®4, Esta normalizacion del sujeto también

164 Gomes MM, Aguiar F. Sobre o sujeito do direito e sujeito da psicanalise. Cadernos de Psicanalise
(CPRJ). 2018;40(39):195.
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sera importante para la ingenieria social moderna que promueve el bienestar y el progreso
econdmico y material de la sociedad, de acuerdo con los valores civilizatorios
occidentales. El individuo, como &tomo social, es el nicleo bajo el cual se constituird una
disciplina de gobernamentalidad de la poblacion de un determinado territorio, a través de
la cual el Estado moderno gestionara sus politicas nacionales a través de su poder

soberano.

Todos estos antecedentes serviran para la constitucion de un ordenamiento
juridico que invista al ser humano de una personalidad que le permita actuar como sujeto
de un determinado ordenamiento juridico, que le brinde la posibilidad de asumir sus

derechos, deberes y responsabilidades como sujeto consciente de sus actos.

Esta actuacion opera dentro de los parametros establecidos por la ley, ya que es el
orden juridico establecido el que determinaré las formas de ser de los sujetos de este
derecho. Este estandar de legalidad hace que el proceso de gubernamentalidad, es decir,
las estrategias para la conduccién de la conducta humana, opere dentro de los parametros
establecidos por la autoridad establecida. El individuo es libre, siempre que actle dentro
del margen permitido por el ordenamiento juridico que lo reconoce como sujeto. En este
sentido, su libertad solo puede entenderse como tal a partir de esta subordinacion al orden
que le reconoce y le otorga sus posibilidades de actuar. Este reconocimiento es, al mismo
tiempo, una forma de potencia y, a la inversa, de limitacion. Al ser reconocido como
sujeto de derecho ejerce sus prerrogativas juridicas, pero su subjetividad esta delineada
por parametros juridicos, es decir, comprendida en tanto conforme a lo instituido y

formateado por el derecho.

Este orden juridico persuade, convence y coacciona, determinando fisica y
psicolégicamente al sujeto dentro del derecho. Por un lado, los sujetos ganan
posibilidades concretas de accion dentro del &mbito juridico, realizando los posibles
sentidos de la libertad, que le otorga al sujeto mediante la facultad de realizar sus
voluntades y deseos. En este aspecto, su libertad de actuar se da dentro de los parametros
legales, en una mediacion institucionalizada por el derecho, que garantiza la
previsibilidad de sus acciones. Por otro lado, esta gubernamentalidad del sujeto operada
por el derecho, restringe otras posibilidades de ser y de realizarse, ya que la norma
abstracta y genérica que permite la realizacion de la igualdad de trato no siempre otorga
igual potencialidad a todos los sujetos, pues en el plano material existen particularidades
que impiden o hacen inviable la realizacién de sus potencialidades en igualdad de

condiciones para todos.
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Es por ello por lo que una de las preocupaciones de este trabajo es rearticular la
teoria del derecho en relacion con los otros sentidos de libertad que estdn més alla del
derecho. En Foucault, cuando hablamos de libertad, nos referimos a précticas de
liberacion, generalmente operadas por leyes o instituciones con el objetivo de liberarnos
de las ataduras de relaciones de poder que no permiten el buen ejercicio de nuestras
libertades, y practicas de libertad, que se vinculan a tareas creativas de constante
produccion de nuevos significados sobre las formas en que debemos pensar y ejecutar
nuestra libertad, algo que no se circunscribe a los limites de la legalidad o la
institucionalidad. El derecho es uno de los principales cauces para el ejercicio de nuestra
libertad en sociedad. Pero no es el Unico, ni es el canal que podré llevarlo a cabo de

manera mas completa y eficaz.

Ademas, otras comprensiones sobre el ejercicio de la libertad terminan excluidas
del ordenamiento juridico, que opera con una comprension normalizadora de los sujetos
y se basa en las dinamicas especificas de la cosmovision de la mayoria de los sujetos de
la sociedad o en una moralidad hegemonica, que no siempre es adecuada para todas las
personas. En otras palabras, muchas otras posibilidades de realizacion de nuestros
sentidos de libertad u otros modelos de vida quedan excluidas de este proceso, lo que nos
lleva a constantes intentos de actualizacion del ordenamiento juridico, en luchas por la

incorporacion de nuevas leyes y nuevos sentidos para la libertad.

Ademas del proceso de constitucion de nuevos sujetos de derecho, aln tenemos
el problema de casos en los que no sabemos si estamos ante un nuevo sujeto, como es el
caso de los derechos de los animales, el derecho ambiental y, en el trabajo desarrollado
aqui, de un sujeto de derecho digital. En suma, al mismo tiempo que el derecho construye
los cauces para el ejercicio de la libertad, forja los limites de la existencia juridica de las
personas, estableciendo cual seria la existencia misma de los sujetos y las formas en que

se ajustaran a los patrones normativos de la sociedad.

En el estado actual de la dogmatica juridica, el concepto de sujeto de derecho se
desconecta del concepto de persona, pues se sitla como una categoria amplia que acoge
en si misma a todos aquellos artifices del derecho que aparecen en las relaciones juridicas,
se someten al orden juridico y estan formados por ella. En este sentido, ya hemos sefialado
que el concepto de sujeto de derecho es mas amplio que el concepto de persona,
precisamente porque no tenemos como sujetos de derechos y deberes solo a las personas
naturales, sino también a las personas juridicas en sentido estricto y otras entidades que

asumen un papel activo en la dindmica del derecho.
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Nuestro objetivo aqui en esta tesis es discutir los significados de la persona como
ser humano en el derecho. Sin embargo, también es importante resaltar, ademas de los
significados dogmaticos de lo que es la persona, las demés configuraciones que asume,
mas alla de la representacion legal del ser humano. Solo asi seria posible defender la idea
de que nuestra representacion avatarica o nuestra existencia digital podria componer
también la nocion de sujeto de derecho digital, sujeto que tiene caracteristicas distintas a

las requeridas para el reconocimiento de una persona natural como sujeto de derechos.

Los dos tipos de personas juridicas que tenemos en el derecho moderno son las
personas naturales o fisicas y las personas juridicas en sentido estricto. En el sentido
habitual, los dos tipos se distinguen por exclusion: la persona fisica o natural seria, por
exclusividad, el ser humano, titular de derechos y deberes en el ordenamiento juridico;
las personas juridicas, por su parte, serian entidades abstractas creadas por los seres
humanos para cumplir determinados fines y serian también titulares de derechos y
deberes, adquiriendo una personalidad juridica distinta en relacion con las demas
personas que la componen'®®. Las personas fisicas se definen mas facilmente, ya que son
la representacion legal de los seres humanos. El derecho se basa en los hechos de
nacimiento y muerte como caracteristicas de la existencia de las personas, atribuyéndoles
personalidad juridica a los seres humanos, segun las especificidades de cada

ordenamiento juridico®®,

En este sentido, al atribuir personalidad juridica a un ser humano, el derecho
moderno lo reconoce como persona natural y lo inserta en el ordenamiento juridico como

sujeto de derecho, segun las reglas de reconocimiento de cada ordenamiento,

185 E| caso tipico de persona juridica en sentido estricto es el de las sociedades andnimas, esto es, aquellas
agrupaciones de personas fisicas que son tratadas como una unidad, en atencion a los fines especificos de
la entidad colectiva, atribuyéndole derechos y deberes que le son propios, a diferencia de los derechos y
deberes de los miembros de esa corporacién. La constitucion de la corporacion generalmente se hace a
través de sus estatutos o algun documento legal para regular la conducta de la corporacion mismay la de
sus miembros. Aun asi, la atribucién de personalidad juridica a este ente colectivo es solo una figura
retérica, ya que los actos de un ente juridico en sentido estricto son, en la practica, los actos de los seres
humanos vinculados a este ente. Como ejemplos en Brasil, tenemos asociaciones, sociedades empresariales,
entidades de la administracion publica nacional e internacional, fundaciones, organizaciones religiosas,
partidos politicos y otras empresas y corporaciones.
166 Por regla general, la atribucion de personalidad tiene lugar cuando se produce el nacimiento con vida y
finaliza con la declaracién de la muerte de la persona. Sin embargo, dependiendo de las reglas de cada
sistema, estos parametros pueden variar. Lo importante es que los hechos de nacimiento y muerte son los
hitos mas objetivos en este proceso de adquisicion de personalidad juridica.
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dependiendo también de la forma en que este sistema reconoce a sus nacionales y los

diferencia de los extranjeros®’,

La personalidad juridica es un mecanismo para atribuir caracteristicas normativas
a todos los seres humanos, independientemente de su individualidad o particularidad,
dentro de la perspectiva liberal de que todos los individuos son iguales y pueden ser
reconocidos como sujetos de derechos. Como dispositivo juridico, la personalidad
juridica es una ficcién creada por las normas de un determinado ordenamiento juridico,
es una creacion especifica de la teoria del derecho que atribuira determinados elementos
a los individuos en consonancia con sus necesidades existenciales en general. Asi, como
ficcidn juridica, la personalidad puede atribuirse a otras entidades, como en el caso de las

personas juridicas en sentido estricto, es decir, entidades distintas de los seres humanos.

En todo caso, la adquisicién de la personalidad juridica garantiza a las personas
de derecho tanto la capacidad de ser sujetos de derechos y deberes, como la proteccion
de los derechos inherentes a la personalidad humana, los valores normativos que se
relacionan con una existencia digna. Como veremos a continuacion, estas cuestiones
tienen una implicancia directa en la caracterizacion del sujeto de derecho digital y en la
necesidad de pensar medios de proteccion del sujeto adecuados a una existencia digital
correspondiente a nuestros deseos de un entorno sano y respetuoso en relaciéon con los
valores para una adecuada vida social digital. ¢Seria el sujeto de derecho digital la
representacion digital de la persona fisica? ;Seria una nueva persona juridica, algo entre

la persona fisica y la persona juridica en sentido estricto?

Cada ordenamiento juridico moderno disciplina las formas de gestion de la
poblacion de un determinado Estado, dentro de lo que definimos como el proceso de
gubernamentalidad del sujeto moderno. Como regla general, el Estado moderno estipul6
reglas de registro civil para sus sujetos con base en caracteristicas individualizadas de los
individuos, tales como su nombre, filiacion, nacionalidad, datos de nacimiento, algunas
otras caracteristicas fenotipicas y otros actos de su vida civil, como el matrimonio, la

herencia, etc.

Usando los términos del derecho romano antiguo, podemos decir que es con este
acto oficial de registro civil que los individuos se someten a un cierto orden juridico y

reciben la “mascara” por la cual serdn reconocidos artificialmente como actores en el

167 Esto no significa que los extranjeros no seran reconocidos como personas naturales y como sujetos de
derecho en el sistema nacional. Las normas del derecho internacional estipulan formas de reconocimiento
mutuo de las personas, para el funcionamiento de las relaciones juridicas entre sistemas juridicos.
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“teatro del derecho”. En este sentido, podemos decir que la nocion de persona en el
derecho romano sigue muy presente en la cultura juridica moderna, pues nos remite a la
idea de rol social, es decir, a las funciones que cumplimos en la sociedad y que son

disciplinadas por el derecho.

Antes del siglo X1V casi no existian registros y pruebas escritas del estado civil
de una persona, es decir, de actos y hechos de su vida en una sociedad determinada. Se
utilizaron otros medios, como testigos o verificacion ocular de hechos y actos. A finales
de la Edad Media, las actas de registro del estado civil de las personas eran administradas
y conservadas por el clero en documentos parroquiales que registraban bautismos,
matrimonios, defunciones, etc., pero con el objetivo de documentar los actos relacionados
con el estado religioso de las personas'®®. En este registro religioso, el bautismo cumplia

la funcion de definir el comienzo de la vida social de una persona®®.

Desde el bautismo, el ser humano se convierte en hijo de Dios, o “stbdito de
Dios”, porque esta sujeto al orden y voluntad divina. Siguiendo a Mauss'’®, es posible
visualizar una relacion de continuidad entre el sistema registral de la Iglesia Catdlicay el

sistema civil moderno, si entendemos la modernidad como un sistema cultural.

Segln Wieacker!™, el proceso de secularizacion y sustitucion de la autoridad de
la Iglesia en materia secular terminé incorporando algunos procedimientos o métodos de
identificacion de personas, como es el caso de los mecanismos de registro civil. El
derecho moderno cre6 sus propios mecanismos para el reconocimiento de la existencia
de la persona, reconociéndola formalmente como poseedora de personalidad e

insertdndola en el cuerpo juridico y social, secularizando los actos de la vida civil.

168 En palabras de Gillisen, "los registros parroquiales mas antiguos de Italia datan del siglo X1V, pero su
uso no se generalizd hasta el siglo XV y, sobre todo, en el siglo XVI. En el siglo XV, algunos obispos
promulgaron estatutos para garantizar la manutencién de las actas de bautismo, a saber, el obispo de Nantes,
en 1406, y el de Tournai, en 1491. El obispo de Cambrai amplié la obligacién de su clero en relacion con
el matrimonio y los registros conyugales en 1550. Pero ya en 1519, los registros de matrimonio aparecen
en Malinas y, en 1527, en Anvers. La obligacion de llevar registros parroquiales no se generalizé en la
iglesia hasta el Concilio de Trento. La obligacion canonica de llevar actas de defuncion aparece recién en
el siglo XVII", Véase: Gillisen J. Introducdo Historica ao Direito. p. 561.
169 E1 canon 849 del Codigo de Derecho Canénico establece: “El bautismo, puerta de los sacramentos,
necesarios en la realidad o al menos en el deseo de la salvacion, y por el cual los hombres se liberan del
pecado, se regeneran haciéndose hijos de Dios y se incorporan a la Iglesia, configurada con Cristo a través
de un caracter indeleble, solo se administra validamente por medio de la ablucién con agua verdadera,
usando la propia redaccion”. Véase: Codigo de Direito Candnico, p. 155. Disponible en:
https://www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-canonici_po.pdf. Consultado el
22 de marzo de 2022.
170 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 392-3.
171 Wieacker F. Historia do Direito Privado Moderno. p. 270.
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Principalmente después de la Revolucion Francesa, se produjo en Europa la
secularizacion de los registros del estado civil de las personas, estableciéndose, por
ejemplo, que el nacimiento, matrimonio y defuncion de todos los habitantes debian ser
verificados y registrados por funcionarios publicos, consolidando una nueva forma de
produccidn de estadisticas y datos para la gubernamentalidad del sujeto en la modernidad.
Asi, las entidades gubernamentales del Estado moderno identificaran, catalogaran,
reconoceran y asignaran un nombre, estipulardn las formas de fijar el domicilio y

registraran los datos mas importantes sobre el individuo.

Lo mismo se haré con relacién a las personas juridicas en sentido estricto, segln
reglas especificas que dependen del tipo de entidad que sera reconocida y validada como
persona. Luego de cumplidas estas formalidades, la persona —tanto fisica como juridica
en sentido estricto— ingresa al mundo juridico y es reconocida como sujeto de derecho, es
decir, se subordina a un determinado ordenamiento juridico y pasa a figurar como sujeto

de derechos y deberes, y relacionarse con otros sujetos de derecho.

Es interesante notar que cuando hoy hablamos del sujeto de derecho digital,
encontraremos también férmulas especificas para su reconocimiento, tanto por el proceso
de digitalizacién de la burocracia estatal, que ahora aprovecha los mecanismos
computacionales de gestion de la informacién, como por los métodos creados por el
propio entorno digital para reconocer a los usuarios de plataformas, sitios web y otros
espacios que demandan roles sociales digitales de los individuos.

También existen proyectos para la constitucion de una identidad digital de los
sujetos, tanto para su reconocimiento, ingreso y transito en entornos digitales, como para
su uso por parte de las autoridades gubernamentales en su rol tradicional de gestion de su
poblacién. Tal vez estemos ante un nuevo momento de constitucion de registros civiles
de las personas, que ahora es operado por tecnologias digitales. Este proceso parece ser
irreversible e inevitable, llevandonos a una nueva era en relacion con la produccién y
registro de datos estatales y demograficos. Este tema sera retomado mas adelante, cuando

hablemos de los procesos digitales de gubernamentalidad del sujeto.

A pesar de las cuestiones "reales” sobre el ser humano —sus significados
existenciales, psicologicos, culturales y sociales—, el derecho se preocupa por las
cuestiones juridicas de la persona, es decir, aquellos elementos que se entienden
relevantes para la operatividad del sistema juridico. Lo que llamamos persona en su

sentido juridico no es més que la atribucién ficticia de una identidad juridica al individuo
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para que pueda aparecer como sujeto de derecho. Los roles sociales que desempefiamos
son captados por la ley con el objetivo de interpretarlos y hacerlos compatibles con las
expectativas normativas sobre como deben o deberian desempefiarse. O bien, cuando
todavia no existen reglas que definan qué expectativas normativas se esperan de los
individuos, la personalidad juridica le da al derecho la oportunidad de definir conductas

aceptables ante el orden establecido.

La teoria del derecho, en especial la dogmatica del derecho civil, aprovecha el
sentido comun sobre lo que entendemos como ser humano y, sin cuestiones mas
complejas, lo acoge como norma para la constitucién de la personalidad juridica del
individuo y su caracterizacion como sujeto de derecho. La persona fisica, una vez
entendida en la modernidad como un ser racional y poseedor de conciencia de si mismo,
se convierte en el modelo basico para la atribucion de derechos y deberes, incluso para
otras entidades que también seran reconocidas como sujetos de derecho. Las diferencias
concretas entre las personas no son, en principio, tenidas en cuenta, ni siquiera tratandose
de las reglas de limitacion de la capacidad juridica del sujeto, como en los casos de los

absolutos y los relativamente incapaces, categorias también genéricas y abstractas.

En la tradicion liberal, el derecho toma como regla las categorias abstractas sobre
los individuos, preocupandose solo en un segundo momento con sus particularidades. Por
tanto, en el campo de la aplicabilidad del derecho, una de las principales funciones de los
operadores del derecho es la tarea de andlisis de las situaciones particulares y la de

concrecion de las estructuras abstractas del derecho a la materialidad de la vida.

Al mismo tiempo que estéa el problema de la abstraccion del derecho, es decir, la
adopcion de la perspectiva individualista, universalista y racional de que, por regla
general, somos individuos autbnomos y responsables y, por tanto, libres para decidir
coémo actuar, una mirada critica méas cercana identificara que, detras de esta abstraccion
del individuo, el derecho incorpora modelos de conducta que son considerados aceptables

por la mayoria de una sociedad, por su moralidad o cultura dominante.

Los criticos del concepto liberal de individuo afirman que, ademéas de una
supuesta universalidad de algunas caracteristicas del ser humano, cuando el derecho
avanzay atribuye los derechos especificos de la personalidad humana, lo hace a través de
un modelo no siempre adecuado para los significados de vida y libertad de todos los
individuos. Asi, la institucionalizacion de los derechos del individuo y su calificacién

como derechos de la personalidad traen consigo, ademas de las supuestas abstracciones
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de los individuos, sentidos particulares de la vida, generalmente resultantes de la

moralidad dominante en la sociedad.

El derecho termina por contradecirse a si mismo, ya que con la promesa de instituir
cauces igualitarios para la libertad y para la autorrealizacién de los individuos, prescribe
y normaliza comportamientos, forjando los modos en que la persona es reconocida y
protegida por el derecho de acuerdo con las normas hegemonicas de vida en una sociedad
especifica. En este sentido, los derechos de la personalidad emergen como instrumentos
para proteger las caracteristicas existenciales de los individuos, pero también producen
efectos nocivos de normalizacion y homogeneizacion de los modos de existir, negando,

en muchas situaciones, la diferencia y la pluralidad de modos de vida.

Inicialmente, hubo una gran dificultad en la teoria del derecho para reconocer los
derechos de la personalidad dentro de los derechos relativos a los individuos, ya que los
derechos subjetivos estaban restringidos al campo de las relaciones juridicas de
propiedad. En este sentido, otorgar el caracter de derechos subjetivos a los derechos de la
personalidad equivaldria a otorgar a los particulares la posibilidad de disponer de sus

caracteristicas fundamentales, como son su vida y su honra.

Ademas, la concepcion tradicional de la dogmatica del derecho civil, de finales
del siglo XIX, sefialaba que el reconocimiento de los derechos de la personalidad como
derechos subjetivos conduciria a una concomitancia entre la persona y el objeto de la
relacién juridica, ya que el sujeto seria titular de derechos sobre si mismo. Estas
limitaciones se relacionan con la incapacidad que tenia el derecho para tratar cuestiones

mas alla de las relaciones patrimoniales, como las situaciones existenciales de la persona.

Solamente después de la Segunda Guerra Mundial, ha surgido la idea de que la
personalidad humana no deberia entenderse como un objeto de derecho, abriendo espacio
para nuevas perspectivas en relacién con los derechos de la personalidad e iniciando un
amplio debate en la dogmatica del derecho civil. Como ejemplo de un argumento
transitorio entre los dos sentidos, Orlando Gomes'’? entendié que el objeto de los
derechos de la personalidad serian las proyecciones fisicas o psiquicas de la persona
humana reconocidas como bienes juridicos por determinacion juridica. Asi, lo que se
protegeria no seria la personalidad humana, sino sus proyecciones. Sin embargo, incluso

con estos avances, aun existe un fuerte remanente del modelo patrimonial de derechos.

172 Gomes O. Introdugéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense; 1997. p. 131.
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Como explica Doneda'"®

, esto limito el potencial de la formula de los derechos de
la personalidad, pues insistieron en un modelo que solo contribuy6 a limitar su
efectividad. Para superar estas carencias, se avanzd en la basqueda de nuevos modelos, a
través de los cuales los derechos de la personalidad serian una nueva categoria y
superarian las tradicionales dicotomias entre publico y privado y entre sujeto y objeto.
Para Perlingieri'’#, la personalidad humana debe ser protegida en sus multiples facetas,
en las més variadas situaciones que enfrenta una persona y, por tanto, el modelo de
derecho subjetivo no seria suficiente, principalmente por su sesgo privatista y
patrimonial. En este caso, no podemos trabajar con la dualidad entre sujeto y objeto,
porque cuando el objeto de proteccidn es la persona y su personalidad, al mismo tiempo

trabajamos con el sujeto titular del derecho y su objeto.

Lo que se propone hoy es una proteccion compleja e integral, que supere estos
problemas y no se limite a las relaciones entre Estado e individuo, sino que se aplique
también a las relaciones entre individuos. Esta reformulacion se alia también a las mas
recientes comprensiones de los derechos fundamentales en la posguerra, elevando los
derechos de la personalidad a la categoria de derechos fundamentales y provocando toda
una reconfiguracion en los sistemas normativos nacionales, incluyendo la
constitucionalizacion de los derechos de la personalidad, apuntando su mayor proteccion

institucional.

El constitucionalismo contemporaneo ha afirmado los derechos de la personalidad
como elementos constitutivos del ordenamiento juridico constitucional precisamente
porque ahora los entiende como valores fundantes del ordenamiento juridico. Son
derechos esenciales para el desarrollo de la persona en sus multiples aspectos, como el
fisico, el psiquico, el intelectual y todo lo relacionado con sus caracteristicas existenciales.
Por tanto, estan vinculados a los minimos necesarios e imprescindibles para una vida
digna, aquellos valores que son mas significativos para la vida humana con calidad. El
propio derecho digital se ha vinculado a este proceso expansivo de los derechos de la
personalidad al caracterizar los derechos de la personalidad digital, en un intento de

proteger, de manera mas efectiva y actualizada, a los sujetos en la era digital.

Las criticas a las insuficiencias de la teoria liberal en el derecho, asi como a los

mecanismos de proteccion del individuo, enfatizan que los derechos que atribuimos a las

173 Doneda D. Os Direitos da personalidade no novo Cédigo Civil. In: A Parte Geral do novo Cédigo Civil:
estudos na perspectiva Civil-Constitucional. 3o ed. Rio de Janeiro: Renovar; 2007. p. 45.
174 perlingieri P. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar; 1997. p. 155.
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personas, tanto individuales en general como especificos de su personalidad, se basan en
una comprensién menos dindmica en relacion con la persona, asumiendo casi su
inmutabilidad, en una fuerte sujecion a las normas establecidas sobre el individuo y sus
derechos. Esta es una de las bases de las propuestas de insercion de nuevas categorias de
sujetos en el derecho, principalmente a través de politicas identitarias y de derechos
emergentes de grupos minoritarios, como las mujeres, la poblacion LGBTI+, indigenas y
negros y por la actualizacion de sistemas de proteccion para los individuos, como la
recomprension de los derechos individuales y de la personalidad segun las necesidades

de una sociedad democratica y plural.

En el caso de esta tesis, incluimos también al sujeto digital, pues entendemos que
existe una vulnerabilidad especifica en este espacio que no puede ser enfrentada con las
nociones tradicionales sobre el sujeto de derecho, ya que en el entorno digital es

practicamente imposible sostener la idea de un individuo en formas liberales.

Las diversas personalidades que asumimos en este entorno, las diferentes
concepciones avataricas de nuestra identidad digital, el transito facilitado y acelerado
entre culturas y significados del mundo, la disociacién de nuestra identidad digital de
nuestra identidad fisica, todos estos elementos apuntan a la insuficiencia de una
concepcidn de los derechos individuales y de la personalidad que sea univoca, basada en

los significados mayoritarios del modo de vida de una sociedad determinada.

Por tanto, como veremos a continuacion, el ordenamiento juridico internacional y
de los derechos humanos y fundamentales es importante para la afirmacién de patrones
normativos méas adecuados a los significados existenciales que hoy tenemos. Y, en este
sentido, postulamos un proceso de liberacion de los sujetos en los conflictos, exclusiones
y opresiones digitales. Esto nos llevaria a un proceso de emancipacién o liberacién de los
sujetos en entornos digitales a ser promovido por el derecho digital. Y, como venimos
diciendo, este proceso de liberacion es uno de los elementos de una practica de la libertad
mucho mas amplia, que no se limita a las formas que ha encontrado el derecho digital

para proteger y promover la emancipacion de los sujetos digitales.
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2.4 El sujeto de derecho entre el plano existencial y normativo

Inicialmente, la teoria del derecho moderno funcionaba con un mimetismo segun
el cual la persona natural o fisica del derecho era la reproduccién normativa de la persona
como ser humano, exterior al derecho. En otras palabras, la tarea del derecho seria
reproducir al ser humano a través de la categoria normativa de persona natural, que es
una copia imperfecta del ser humano real. Este mimetismo se basaba en los caracteres
universales del individuo y el comportamiento social del modelo de persona entendido
como patrén de sociabilidad humana, generalmente derivado de la moral dominante. Con
la critica a las insuficiencias de este modelo racional universalista sobre el individuo y
con la critica a la estandarizacion de comportamientos normalizados basados en este
modelo dominante de forma de vida de las personas, los derechos individuales y los
derechos de la personalidad sufrieron una amplia reformulacion, aunque lenta y gradual,

a medida que adquieren matices mas plurales y democraticos.

Ademas, dentro de la propia teoria del derecho, las propuestas positivistas
solidificaron un cambio de paradigma en la comprension de la relacion entre el ser y el
deber ser en el derecho, separando permanentemente los conceptos juridicos de persona
y sujeto de derecho de sus significados existenciales y externos al derecho. Estos puntos
son importantes para la afirmacion de la posibilidad de constituirse en sujeto de derecho
digital, ya que no existe mimetismo entre persona natural y sujeto de derecho, y la
personalidad y los derechos individuales han sido resignificados y tienen un campo de

accion mucho mas potente y extenso que antes.

En Hans Kelsen, el sentido juridico de persona esta directamente relacionado con
los conceptos de derecho y deber juridico. Para Kelsen!”, la dogmatica juridica crea la
ficcion de un sujeto que es portador de derechos y deberes, en un intento de satisfacer una
cierta expectativa vulgarizada, o una tendencia del pensamiento humano a creer —o querer
creer— que hay “algo que tiene un deber o un derecho”. Hay cierta dificultad en operar la
idea de que es la propia accion u omision humana la que forma el contenido de un deber
juridico y no la persona misma. En el sentido comdn, se cree que la persona es quien
“posee” los derechos y deberes juridicos: seria la sustancia juridica a la que pertenecen

las cualidades juridicas.

Sin embargo, en la perspectiva de Kelsen, la persona no es un ente separado de

sus derechos y deberes en una relacién entre sustancia y cualidad. Tanto la persona como

175 Kelsen H. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% ed. S&o Paulo: Martins Fontes; 1998. p. 135-36.
114



los derechos y deberes son normas juridicas, es decir, son atribuciones y ficciones creadas
por el derecho y la persona no es més que una unidad personificada de un conjunto de
normas juridicas. En sus palabras, “la persona natural — 0 persona fisica — no es mas que
la personificacion de un conjunto de normas juridicas que, al constituir deberes y derechos
que contienen la conducta de este ser humano, regula la conducta de ese ser”. No es una

realidad natural, sino una elaboracion del pensamiento juridico®’®.

Segun la teoria positivista de Kelsen, la persona, en su sentido juridico, no es el
ser humano per se, sino que es el centro de confluencia de normas que regulan la conducta
humana, ya que el derecho tiene en cuenta solo lo que el ser humano puede exteriorizar.
En consecuencia, el ser humano es un concepto que no puede confundirse con la persona
en su sentido juridico, ni con el sujeto de derecho. El “ser humano” es un concepto externo
al derecho: tiene su significado en biologia, psicologia, antropologia, pero, en su sentido
juridico, es un concepto resultante de teorizar sobre el modo en que deben operar las

normas juridicas.

Decir que un ser humano A es sujeto de cierto deber, o tiene cierto deber, significa
solamente que cierta conducta del individuo A es el contenido de un deber juridico.
Decir que un ser humano A es sujeto de cierto derecho, o tiene cierto derecho, solo
significa que cierta conducta del individuo A es objeto de un derecho juridico. El
significado de ambos enunciados es que una determinada conducta del individuo A
es, de manera especifica, el contenido de una norma juridica. Esta norma juridica
determina solo una accion o abstencion particular del individuo A, no toda su
existencia. Incluso el orden legal total nunca determina la existencia entera de un ser
humano sujeto al orden o afecta todas sus funciones mentales y corporales. El
hombre esta sujeto al orden legal solo con respecto a ciertas acciones y omisiones
especificas; en lo que se refiere a todos los demas, no tiene relacion con el orden
juridico. En las consideraciones juridicas nos interesa el hombre solo en la medida
en gue su conducta forma parte del contenido del orden juridico. Asi, solo las
acciones y abstenciones de un ser humano calificadas como deberes o derechos en
el orden juridico son relevantes para el concepto de persona juridica. La persona
existe solo en la medida en que “tiene” deberes y derechos; fuera de ellos, la persona
no tiene existencial’’.

En definitiva, con base en la teoria positivista de Kelsen, se establecié el concepto
de persona fisica —0 persona natural- como algo que resulta Gnicamente de una
elaboracion juridica y no de la reproduccion juridica del ser humano. Ademas, se
consolido el entendimiento de que todo individuo es, en ultima instancia, una persona
juridica en el sentido amplio del término. Solo existen personas juridicas dentro del
derecho, independientemente de que se trate de la persona natural o de la persona juridica

en sentido estricto, como en el caso de las sociedades anénimas, entidades

176 Kelsen H. Teoria Geral do Direito e do Estado. p. 138-9.
177 Kelsen H. Teoria Geral do Direito e do Estado. p. 137.
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gubernamentales, asociaciones, etc. Evidentemente, la referencia que hacemos de la
persona natural a los seres humanos sigue teniendo la funcion de ofrecer los matices para
orientar la normatividad juridica en relacion con la forma en que los seres humanos seran
tratados por el derecho. Pero esta comprension kelseniana fijo el entendimiento de que
toda persona juridica en sentido amplio o todo sujeto de derecho son, en realidad,
ficciones juridicas, tanto las personas naturales como las entidades morales o colectivas

entendidas como personas juridicas en sentido estricto.

En relacién con estas entidades morales o colectivas, ya desde la Edad Media se
habia tratado de dotar a las corporaciones organizadas de comercio de ciertos
instrumentos para la regularizacion normativa de sus relaciones juridicas, como en lo que
atafie a las responsabilidades de los individuos que las componen. Pero la nocion de
“persona moral”, que luego se designara como personas juridicas en sentido estricto, ya
era un lugar comun en el derecho romano antiguo, cuando las corporaciones, fundaciones
religiosas y entidades gubernamentales comenzaron a recibir personalidades juridicas

ficticias en Roma.

Como sefiala Mauss'’8, Cicerdn se refiri6 a la idea de que los magistrados romanos
gestionaban la “persona civica”, la propia ciudad de Roma, que también era vista como
una entidad con sentidos juridicos. La organizacion moderna del Estado ha traido nuevas
instituciones al derecho, principalmente como resultado del desarrollo de la sociedad
economica liberal. Para ordenar la estructura tributaria de los Estados y manejar su
administracion financiera, se cred un amplio y ramificado sistema estatal para la
inscripcion de entidades colectivas, tales como el registro mercantil, el registro de
sociedades, marcas y otros registros para la proteccion de producciones comerciales, tales
como patentes, modelos de uso y modelos artisticos. Este contexto sirvid de base para
una de las creaciones mas importantes en el campo del derecho civil, que es la teoria de

la persona juridica —persona moralis—, utilizada hasta la actualidad.

En el caso de la fundacion del Estado moderno, este proceso de organizacion
burocratica cobro fuerza con el surgimiento del Estado absolutista y la unificacion de la
estructura politica y juridica del Estado en la figura del monarca, y se aceler6 con el
surgimiento de nuevas configuraciones estatales modernas. Supiot!’® sefiala que esta

centralizacion burocratica requirio la construccion de una ficcion capaz de asegurar este

178 Mauss M. Sociologia e antropologia. p. 392.
17 Supiot A. Homo Juridicius. p. 41.
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poder estatal y que la concepcién del individuo fue la base para la invencion de la

personalidad moral de las entidades colectivas.

Es decir, se formo en la base de la configuracién moderna un orden poblado por
individuos, al haber sido despojada de fundamentos cristianos y organizada por la forma
de un ente colectivo que asumiria la funcidn de representar los intereses de la colectividad
y los suyos propios. ElI Estado moderno nace como un ser unico e indivisible, con
voluntad propiay con la funcion de administrar las formas en que se organiza la sociedad,
siendo al mismo tiempo la representacion de los individuos y un ente con intereses
propios, estructurandose en una ficcion que le otorga personalidad juridica y lo convierte

también en sujeto de derecho.

Desde una perspectiva econémica, el surgimiento de la persona juridica coincide
con el surgimiento del capitalismo, en el siglo XV. Como explica Casalino®, desde un
punto de vista ldgico, la génesis de la persona juridica se produce con el paso de la simple
circulacion de mercancias a la circulacion del dinero como capital. Y su pleno desarrollo
corresponde a la plenitud del propio capitalismo, a partir del siglo XIX. Como hemos
sefialado, esto no excluye la posibilidad de identificar en el pasado formas similares a lo
que en derecho moderno Illamamos persona juridica en sentido estricto, ya que también
se encuentran en el pasado formas prototipicas de capital, como el capital comercial y la
usura. Sin embargo, esto no autoriza el “anacronismo utilizado por la teoria juridica
tradicional, que pretende identificar cualquier aglomeracion humana razonablemente

organizada” con la forma de la persona juridica moderna.

Todo este contexto de desarrollo tedrico es importante para que pensemos en el
sujeto de derecho digital por varias razones. En primer lugar, la relacion del ser humano
con su identidad digital no es una relacion de mimetismo o copia de personajes reales en
formato digital. A pesar de muchos argumentos a favor de una relacion de continuidad
entre la corporeidad fisica y la estructura de la representacion digital —lo que nos llevaria
a cuestionamientos relacionados con los conceptos de posthumano y transhumano, que
quedan fuera del ambito del andlisis juridico— en el derecho tenemos algo similar a la
disociacién entre las esferas del ser y el deber de ser desde la teoria del derecho presentada

hace mucho tiempo por la teoria positivista de Kelsen.

180 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. Revista Direito e Praxis. 2019;10(4):2914, nota
39.
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Pues, nuestro deber de ser en el mundo digital, nuestras formas legales de regular
la conducta humana en este espacio son solo normas juridicas para el entorno digital,
incluidas aquellas que establecen los elementos normativos para nuestra existencia
juridica digital. Cuando hablamos de un sujeto de derecho digital, nos estamos refiriendo
a otra abstraccion juridica, a otro artificio de derecho utilizado para operacionalizar

cuestiones que involucran derechos y deberes en el ordenamiento juridico digital.

En segundo lugar, la relacion entre personas fisicas digitales y empresas digitales
es similar a la dindmica entre personas fisicas y juridicas de derecho, y no existen razones
serias para apartarse de esta formula ya consolidada. Y, en tercer lugar, estan surgiendo
nuevas situaciones de responsabilidad juridica en el &mbito digital, como las que implican
la actuacion de la inteligencia artificial, los robots'®® y otros mecanismos auténomos,
como los coches automatizados, que han exigido el reconocimiento de su condicion de
sujetos de derecho digital, como consecuencia de los problemas legales que han estado
planteando. Estas preguntas abren la oportunidad para una tarea creadora del derecho, la
de constituir nuevas formulas juridicas para los problemas digitales, incluyendo la
posibilidad de ampliar las entidades caracterizadas como personas entre los nuevos
sujetos del derecho digital. Por lo tanto, la formula del sujeto de derecho moderno no nos
parece suficiente para resolver los problemas sefialados. Nos parece mas eficaz trabajar
desde la perspectiva de gue estamos ante un nuevo sujeto de derecho y un derecho

emergente, algo diferente a lo que teniamos hasta entonces como técnica juridica.

Cuando hablamos del nuevo orden digital y del creciente proceso de
normalizacion, creacion de reglas y parametros legales para su disciplina, nos insertamos
en un nuevo entorno, en un nuevo campo normativo, con otras condiciones y con otras
expectativas sobre como debemos regular nuestra conducta, produciendo otro significado
para el sujeto de derecho. Nuestro cuerpo fisico ya no es el limite de nuestras
posibilidades y nuestra estructura psicoldgica se enfrenta a otros matices, principalmente
porque tanto nuestro cuerpo como nuestra mente estan libres de muchas limitaciones
dadas por el plano fisico. No conocemos en profundidad los limites de un cuerpo digital,

ni nuestros nuevos matices psicoldgicos. Por lo tanto, necesitamos preguntarnos cuéles

181 Marco Aurelio Castro Janior ha publicado sobre el derecho de la robética y la posibilidad de atribuir
personalidad juridica al robot: Castro Jr. MA. Direito robético: personalidade juridica do robd. Publicacdo
independente; 2013. Castro Jr. MA. Direito e pds-humanidade: quando os rob0s serdo sujeitos de direito?
Curitiba: Jurud; 2013. La OCDE ha establecido unas recomendaciones para el desarrollo de inteligencia
artificial respetuosa de los derechos humanos. Disponible en:
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449. Consultado el 13 de junio de 2022.
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son las nuevas posibilidades de comprension del mundo y de las experiencias subjetivas

gue tenemos cuando nos insertamos en este entorno de limites ain desconocidos.

Relacionado con esto, también nos cuestionamos sobre cuales serian las nuevas
estructuras normativas que se estan gestando y que constituyen los nuevos limites de
nuestra libertad. ;Qué materia de derecho digital podemos encontrar en este espacio?
¢Como nos afectara como destinatarios de este orden normativo digital y cuales son las

posibilidades de actuar como autores de este nuevo orden?

La normatividad digital también opera un proceso similar de gubernamentalidad
del sujeto cuando nos brinda parametros normativos para nuestra actuacion en este otro
ambito juridico. A medida que el entorno digital nos ofrece nuevos sentidos de libertad,
necesitamos entender coémo ejerceremos nuestras practicas de libertad, teniendo en cuenta
las criticas ya promovidas en relacion con las formas en que la ley disciplina nuestros
espacios de accién. De la misma manera que nuestras posibilidades de ser estan
disciplinadas por el derecho moderno, la normatividad digital ha ido consolidando los
pardmetros de nuestra existencia digital. La sensibilidad que exigimos hoy al
ordenamiento juridico por las formas plurales de subjetividad es también un tema a tener

en cuenta por el derecho digital.
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CAPITULO 3. ANALISIS CRITICOS AL SUJETO DE DERECHO MODERNO Y
SUS IMPLICACIONES PARA EL SUJETO DE DERECHO DIGITAL

Desde cierta perspectiva, la tradicion juridica moderna y liberal ha traido a la
imaginacion juridica algunas ilusiones sobre el sujeto de derecho. Uno de ellos es la
comprension naturalizada de como el sujeto de derecho se relaciona con el individuo real,
como si fuera un “espejo juridico” de su existencia en el derecho. Esto se vincula con
ficciones sobre el Estado, sobre el concepto de soberania y las formas en que el concepto
de individuo sirvio para forjar teorias sobre el fundamento contractualista del derecho
moderno, imagen que puebla el imaginario juridico hasta el dia de hoy.

Los criticos de la tradicion liberal han propuesto numerosas lecturas alternativas
a los problemas de la teoria juridica liberal. Esto también repercutié en varios analisis
criticos sobre la figura del sujeto de derecho, principalmente con el cuestionamiento sobre
las prerrogativas de su universalidad y abstraccion. Estas prerrogativas formaban parte de
una propuesta radical y revolucionaria para el contexto en el que surgio el liberalismo,
pero termind siendo inadecuada, en muchos sentidos, para resolver los problemas del
orden social actual, especificamente por su ineficacia para resolver los problemas de las
desigualdades y particularidades de los individuos y de los problemas sociales

contemporaneos.

Esto Ilevd a un amplio debate sobre la deconstruccion de la filosofia del sujeto y
sobre la forma en que se constituyd la nocion de sujeto moderno, especialmente en
relacién con las teorias que afirmaban al individuo como una entidad preexistente en el
mundo social. Este contexto critico es importante para el analisis del objeto de esta tesis,
pues, como dijimos desde un principio, si vamos a postular el reconocimiento de una
nueva categoria juridica, el sujeto de derecho digital, necesitamos desarrollar nuestro
analisis en algunos pasos. En primer lugar, comprender la forma en que se construyo la
nocion de sujeto de derecho. En un segundo momento, analizar las criticas a las
insuficiencias de esta nocion. Y, en un tercer paso, comprender dialécticamente como
podemos afirmar un sujeto de derecho digital ain dentro del contexto del sujeto moderno,
pero ya vinculado a una fase méas avanzada de nuestra vida social, que quizas pueda

Ilamarse ultramoderna, 0 posmoderna.

Por tratarse de un concepto naciente y derivado de un concepto mayor que lo
sustenta, tenemos la oportunidad de aprender de las trayectorias ya marcadas sobre el

tema en la teoria juridica moderna y ponderar las posibilidades mas interesantes para
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consolidar un sujeto de derecho digital. Por ello, en este capitulo presentaremos algunas
criticas al sujeto de derecho moderno, antes de exponer nuestra percepcion sobre las
formas en que podria constituirse el sujeto de derecho digital.

3.1 La forma juridica del sujeto de derecho segun el marxismo

Las criticas marxistas al derecho parten de la observaciéon de que la forma del
sujeto de derecho, tal como lo operamos hoy, alcanzo su pleno desarrollo junto con el
apogeo de la dominacion capitalistal®. En un analisis historico y materialista, se verifica
que es solo en este contexto capitalista y moderno que los sujetos son elevados a la
condicidn abstracta de titulares de derechos, supuesta condicion universal del ser humano.
Estas criticas marxistas afirmaran que las bases de esta forma de sujeto de derecho estan
determinadas por las relaciones de produccién capitalistas, ya que la necesidad de
universalizar la circulacion de las mercancias determinara, en consecuencia, la
universalizacion del sujeto de derecho como portador abstracto de derechos. Las criticas
de Karl Marx ofreceran la oportunidad de comprender que el sujeto de derecho, en lugar
de ser una pura abstraccidn desprovista de historia, porque esta anclado en presupuestos
de la razon, seria una forma juridica especifica de la sociedad capitalista, aungque su
embrion pueda ser encontrado en periodos anteriores al advenimiento del propio

capitalismo.

Desde la perspectiva marxista, los conceptos de persona, individuo v,
principalmente, sujeto de derecho seran entendidos como formas sociales que designan
un modo de relacion entre los elementos que integran una totalidad. Para el método
marxista toda forma social debe ser puesta al descubierto para comprender su
especificidad y particularidad, permitiéndonos llegar a conocer las funciones que una

forma cumple en un determinado contexto.

Pachukanis explica que la critica marxista tiene en cuenta que toda forma social
necesita ser leida en su sentido historico. Esta critica, por tanto, se propone “la tarea de
explicar aquellas condiciones materiales historicamente dadas que hicieron realidad tal o
cual categoria”. Y, para Marx, el “analisis de la forma del sujeto de derecho tiene su

origen inmediato en el anélisis de la forma de la mercancia”!83,

182 Kashiura Jr. CN. Sujeito de Direito e Capitalismo [tese de doutorado]. Sdo Paulo: Universidade de Sao
Paulo; 2012. p. 4-5.
183 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. S&o Paulo: Editora Académica; 1988. p. 70.
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El sujeto de derecho como forma social califica al individuo haciéndolo apto para
el desempefio de determinadas funciones sociales, siempre que tengan expresiones
subjetivas de valor especificas —conciencia y voluntad— dentro de las necesidades que el

sistema capitalista tiene en relacion con el sujeto.

En la interpretacion de Buckel, el sujeto de derecho aparece, en la teoria del
derecho, como si "precediera el derecho y fuera meramente regulado por este”, haciendo
aparecer "sus caracteristicas normativas, tales como la igualdad, la libertad, la autonomia

y la imputabilidad, como caracteristicas naturales"8,

Por eso, Casalino®

explica que es tan recurrente la “naturalizacion” o
“biologizacion” de la figura del sujeto de derecho, vinculdndolo esencialmente a la
estructura corporal bioldgica del individuo humano. Se supone que todo individuo que
nace Vvivo tiene, en potencia, este valor, es decir, esta dotado de conciencia y voluntad vy,
por tanto, puede convertirse en portador de derechos y deberes en el ordenamiento
juridico. La teoria moderna del derecho se formo en base a esta premisa y, por tanto,
podemos decir que es una ideologia juridica, teniendo al sujeto de derecho como

manifestacion subjetiva del valor capitalista.

Segun la critica de Marx®, las personas usan sus "mascaras economicas” y
encarnan en si mismas las relaciones necesarias para las operaciones del mercado
capitalista. Asi, las formas juridicas no pueden entenderse como meras abstracciones, sino
como la materialidad historica del sistema capitalista institucionalizado. La teoria del
derecho, cuando crea sus categorias y configura una forma juridica del sujeto
supuestamente neutra, institucionaliza a través del sistema juridico la forma de ser del
modo de produccion capitalista y el modo de existir del sujeto liberal individualista.
Neumann'®” explica que el sujeto de derecho percibe el derecho de propiedad como un
derecho subjetivo. Pero, de hecho, el sujeto es un instrumento para el mantenimiento de

las relaciones de dominacion y servidumbre.

184 Buckel S. “A forma na qual as contradigdes podem se mover”: para a reconstrugio de uma teoria
materialista do Direito. Revista Direito e Préxis. 2014;5(9):377.
185 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. Revista Direito e Praxis. 2019;10(4):2904-5.
186 Marx K. O capital: critica da economia politica. Livro I. O processo de producio do capital. Sdo Paulo:
Boitempo; 2013. p. 169.
187 Neumann F. A mudanga de fungéo da lei no direito da sociedade burguesa. Revista Brasileira de Estudos
Politicos. 2014;109:77.
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En el mismo sentido, Sonja Buckel*®® situara a la forma juridica como instrumento
para realizar el intercambio de bienes, algo que cumplira la funcion de satisfacer nuestras
necesidades a través de la labor social. Se equipararan entre si tanto los sujetos que
intercambiaran los bienes con los diferentes productos del trabajo. En el proceso de
abstraccion de la igualdad, estos diferentes productos de los trabajos equiparados y sus
verdaderas desigualdades se borran, como si todos pudieran entenderse como
correspondientes, en el mismo plano y con iguales condiciones de realizacion. Del mismo
modo, los sujetos de derecho también se vinculan entre si de manera abstracta, haciendo

que su individualidad concreta quede oculta o abstraida.

Esta forma juridica produce cohesion social y subjetividad propias del sistema
capitalista y liberal. A través de esta igualdad entre los sujetos de derecho producida por
su formalizacion abstracta, se establece el vinculo entre cada individuo en sociedad, ya
sea en forma de contrato, en forma de ley o por las decisiones de los tribunales. La funcién
del derecho es organizar como los individuos se reconoceran a si mismos y cémo

regularan sus relaciones y conflictos de intereses.

Dentro de esta ideologia capitalista, la ley exige un sujeto que esté de acuerdo con
estas necesidades del mercado. Y al crear las condiciones abstractas para su realizacion,
la ley tiene normas procedurales genéricas sobre minoria, capacidad, buena fe, error en el
negocio juridico, responsabilidad, etc., para superar las divergencias y diferencias entre
sujetos, conectandolos a través de reglas abstractas que los equiparen como sujetos de

derecho. En este sentido, Buckel argumenta:

Los sujetos actian como sujetos de derecho, de hecho, como iguales entre iguales y
'libres' para establecer contratos. No importa el tipo de contrato, ya sea de trabajo,
matrimonio, alquiler o compra, la practica siempre debe ser sometida de forma
contrafactual y abstracta a las partes iguales en el contrato. En el contrato de
matrimonio, la relacién jerarquica de género se transforma legalmente en una
relacién entre dos iguales. El capitalista y el trabajador se tratan como iguales en sus
practicas juridicas, aunque esto les quede inconsciente en el momento de la accién.
Sus acciones son actos performativos que construyen la igualdad de los sujetos en
ese momento. Tal mecanismo no opera Unicamente en el derecho privado.
Asimismo, las practicas penales se atribuyen a un sujeto imputable y auténomo, es
decir, cuando se determina un supuesto de falta de ‘culpabilidad penal’, la desviacién
de la norma se llena con una regla de excepcidn. Asi, se muestra que las
abstracciones juridicas de diferencia de clase y de sexo [...] no son una estrategia de
dominacién consciente, sino un efecto de este “modo de sustitucion™8,

18 Byckel S. “A forma na qual as contradicdes podem se mover”: para a reconstru¢io de uma teoria
materialista do Direito. Revista Direito e Praxis. 2014;5(9):373-4.
189 Buckel S. “A forma na qual as contradi¢des podem se mover”. p. 374-5.
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Es probable que esta percepcion de trato desigual solo se hizo posible cuando el
derecho moderno asumi6 la promesa de tratar a todos como iguales, a diferencia del
sistema de privilegios y castas sociales del Antiguo Régimen. Cuando los individuos son
colocados en el mismo nivel de igualdad, sus diferencias concretas, que en un principio
estarian ocultas, se vuelven mas objetivas, revelando los antagonismos en sus sentidos
mas reales. Es decir, al ser formalmente iguales, los individuos se enfrentan a esta
promesa de igualdad formal basada en sus diferencias sustantivas. Asi, lo que fue el
caracter mas fuerte del derecho moderno, su propuesta de igualdad entre todos los sujetos
se convierte en su propio limite estructural, sacando a la luz sus insuficiencias en el

enfrentamiento material de las desigualdades®®.

La critica marxista del derecho presentada por Pachukanis'®! tiene por objetivo
precisamente esta denudacion de la moderna teoria del derecho. El autor critica la teoria
tradicional del derecho moderno, entendiendo que el derecho no cuestiona la supuesta
“naturalidad” del sujeto, aceptandolo como si fuera un dato que no necesita mayor
explicacion, justificandolo a través de pardmetros logico-abstractos basados en una
filosofia de la conciencia o una normatividad positivista que la define desde las propias
normas juridicas. La teoria del derecho ni siquiera plantea la cuestion “de las razones en
virtud de las cuales el hombre se ha transformado de individuo zooldgico en sujeto de
derecho”. En la teoria del derecho, el sujeto es el &tomo del derecho liberal burgués, “su

elemento mas simple, que no se puede descomponer”.

Dentro de una sociedad capitalista, las relaciones entre individuos se caracterizan
como relaciones entre cosas que se miden por su valor de mercado. Esto requiere que los
individuos sean vistos como titulares del derecho a poseer e intercambiar bienes y cosas,
en una l6gica que mezcla el intercambio comercial y la relacion juridica, ambos mediados
por el dinero. El sujeto de derecho no es méas que la mercancia, la forma particular del

valor de uso, y el dinero, su forma universal. En este sentido, el sujeto de derecho es una

190 Un ejemplo vinculado al tema de debate en esta tesis puede ilustrar esta situacion. Uno de los requisitos
para los usuarios de las plataformas digitales son los términos de consentimiento y aceptacion de las normas
y politicas de las empresas digitales, en una relacion de profundas desigualdades entre las partes. Con la
justificacién de mantener la autonomia y privacidad de los sujetos, las empresas exigen a sus usuarios el
consentimiento para una relacién contractual entre iguales. Pero los poderes entre las partes son
desproporcionados, cuando se leen incluso desde una relacion meramente privada. Se presentan algunas
alternativas tedricas para solucionar estos problemas de desigualdad material: o bien se establece una
relacion juridica mas incisiva, normalizando las desigualdades mediante intervenciones en las relaciones
privadas, o bien se destaca la insuficiencia del derecho moderno y la posibilidad de crear un nuevo derecho.
La primera solucion ha resultado ser la gran apuesta del derecho digital, alin con todas sus carencias, ya
que la segunda alternativa exigiria la construccion de una nueva forma de hacer frente al propio derecho,
superando los modernos mecanismos ya consolidados.
191 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 68-89.

124



forma subjetiva especifica para la viabilidad y dominacion del capital y tiene una relacién
muy estrecha con el sujeto propietario de los bienes, ya que ser sujeto de derecho es, en
definitiva, ser propietario o, en otras palabras, hay un vinculo interno entre la forma de la

ley y la forma de la mercancia.

Este andlisis del surgimiento historico de la figura del sujeto de derecho,
materializado segln las necesidades de una sociedad burguesa, hace que éste no sea visto

como el punto de partida del ordenamiento juridico. Como indica Kashiura'®2

, el sujeto
de derecho no es su “causa primera, es solo el resultado de una estructura social en la que

los individuos son meros soportes —o portadores— de las relaciones sociales”.

A partir de la critica a la forma en que el derecho moderno se ha alineado con el
capitalismo y forjado su sujeto de derecho, Pachukanis comprendera que en una sociedad
de economia planificada unitaria no hay forma de acoger la idea de sujeto de derecho,
pues la persona no ejercera ninguna funcion como individuo auténomo. Estarad
subordinado a la estructura comunitaria —socialista 0 comunista— y en segundo plano en
relacion con lo social, es decir, al revés del derecho liberal burgués, cuyo sistema esta a
merced del individuo, que es su fundamento y motivacion de existencia, en una profunda

relacién de dependencia y cofundacién entre derecho y capitalismo.

En una sociedad en la que no exista la propiedad privada, el sujeto de derecho
como entidad auténoma y libre perderia su sentido. Esto parte de la idea de Pachukanis
de que el derecho burgués se estructura a partir de las relaciones de intercambio mercantil
de una economia capitalista y el sujeto de derecho es la operacionalizacion subjetiva de

esta relacion juridica, es su medio concreto de realizacion.

La propia gramatica juridica se fragua sobre la nocion de que el sujeto es duefio,
ya sea de su vida, de su cuerpo, de su libertad, de su fuerza de trabajo, de sus bienes y
propiedades, de su herencia e incluso de sus hijos y de su familia. Uno de los principales
esfuerzos del civismo contemporaneo ha sido la despatrimonializacion del derecho civil,
especialmente en relacion con los derechos individuales y civiles, los derechos de la
personalidad y los derechos de familia. Es decir, “la posicion de la persona en las
relaciones de derecho esté siempre relacionada con la economia capitalista. Es una forma

abstracta e impersonal de estar en el dominio juridico”%,

192 Kashiura Jr CN. Sujeito de direito e interpelacéo ideoldgica: consideracdes sobre a ideologia juridica a
partir de Pachukanis e Althusser. Direito & Praxis. 2015;6(10):66.
198 Silva SS da, Rodriguez JR. Para que serve ser uma pessoa no Direito? Dialogos no campo critico. Revista
Direito & Praxis. 2019;10(4):2974.
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Asi, la supuesta autonomia del sujeto y los postulados formales de libertad e
igualdad entre las personas son ilusiones instituidas dentro de la justificacion politico-
juridica burguesa. Los intentos actuales de pasar a un derecho menos patrimonial son
penosos, dado que esta estructura subyacente de categorias legales se forjo dentro de este
concepto de sujeto segun el mercado. Para que el derecho se ocupe de las particularidades
y concreciones de la vida humana, necesita alejarse de la nocion de sujeto abstracto liberal

y concentrarnos en formas mas concretas de percepcion del sujeto real.

Comparando esta critica marxista con el objeto de esta tesis, podemos
problematizarla en el siguiente sentido. El sujeto de derecho digital no puede ser visto
como un mero usuario de los sistemas tecnoldgicos, como Internet o las plataformas
digitales, pues esto nos llevaria a la reproduccion de esta Idgica capitalista del sujeto de
derecho como consumidor de bienes, es decir, meros usuarios de la tecnologia o como
datos que alimentan una estructura econémica digital. Necesitan ser vistos desde un punto
de vista mas complejo, como sujetos digitales que ingresan a este entorno cargados con
sus interrogantes existenciales, sus diferencias materiales y sus problemas concretos, bajo
pena de caer en un proceso de sujecidén que reproduzca las exigencias subjetivas del

capitalismo.

No pueden ser vistos solo como usuarios, sino como coparticipes de esta
“republica digital”, como sujetos que traen a este espacio sus demandas de autonomia y
vida digna y que necesitan ser vistos desde sus particularidades, independientemente de
las exigencias del mercado sobre como los sujetos deben actuar. La mera reproduccién
del modelo universal del sujeto en el ambito digital puede profundizar este proceso de
desvanecimiento del sujeto real, en una dinamica lacerante de estandarizacion del
individuo a partir de un sujeto de derecho digital abstracto y universal'®*, pero que, al
final, es solo el sujeto necesario para la rentabilidad capitalista.

Volviendo a la critica marxista, podemos decir que el modo de produccion
capitalista, basado en la idea de un mercado libre y promotor de un sistema econémico
de libre circulacién de mercancias, utiliza el sistema legal para reproducir esta dindAmica

y organizar las subjetividades como individuos autonomos y de libre transito por el

194 El derecho y los organismos internacionales se han ido moviendo hacia la produccién de analisis que
tengan en cuenta las diferentes formas en que los individuos ingresan al ambito digital, comprendiendo
principalmente las pluralidades de formas de vida y las diferencias y desigualdades ya presentes en su vida
cotidiana. Un ejemplo esté en el documento: UNESCO. As pedras angulares para a promogao de sociedades
do conhecimento inclusivas: Acesso & informagéo e ao conhecimento, liberdade de expressdo e ética na
Internet global. Paris: ONU; 2017.
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mercado de consumo. La necesidad de una amplia circulacion de la propiedad de los
bienes exige un sujeto de derecho desvinculado de las diferencias concretas entre los
individuos. Este modelo de derecho crea la ilusion de que el sujeto de derecho, como
entidad abstracta, es el portador de todos los derechos legales posibles de un sistema legal
dado y puede potencialmente ejercerlos. La gramatica juridica se constituye a partir de
esta idea de un sujeto de derecho que puede reclamar derechos dentro de un proceso
econdmico de circulacion de mercancias. Y la igualdad entre los sujetos de derecho a
través de la forma abstracta de libertad e igualdad para todos se vuelve importante para
la circulacion misma de los bienes. En otras palabras, la igualdad formal de todos los

sujetos es solo el resultado de la necesidad capitalista de circulacién de mercancias.

Por ello, Casalino® afirma que el individuo, visto como mercancia en circulacion,
no es un sujeto de derecho, sino un esclavo a merced del propio capitalismo. No seria
sujeto de derecho segun las promesas de autonomia y libertad constituidas por la teoria
del derecho, sino solo una forma especifica e individualizada de una relacion social que
lo sitda en una funcidn meramente accesoria y subordinada a las adversidades de la
acumulacién capitalista. Esto excluye de la forma de la persona o sujeto de derecho
“cualquier posibilidad de autodeterminacion o poder constitutivo de las relaciones

sociales”.

En suma, la funcién del derecho seria solo hacer operativo el mercado, generando
condiciones para la circulacién de los bienes, y no proteger a los sujetos y realizar los
significados mas originales de sus diferentes modos de existir que estdn mas alla del
sujeto forjado por el capital. Del mismo modo, también podemos problematizar quiénes
son los sujetos de derecho digital cuando la dindamica del capitalismo se hace presente en
este espacio y convierte a los sujetos en Unicos usuarios de este sistema y fuentes de

extraccion de informacidn para un capitalismo de datos con fines de lucro.

Para Karl Marx, el concepto de persona juridica seria solo la personificacion de
las categorias econdmicas. Esto pondria en entredicho la legitimidad de la actual teoria
de la responsabilidad individual, ya que éste no podria ser responsabilizado por
situaciones y relaciones de las que es solo criatura y no auténomo, responsable y
cocreador del orden en el que esta inserto!®®. Como las mercancias “no pueden ir al
mercado por si mismas y cambiarse unas por otras”, sus guardianes, los individuos

transformados en sujetos de derecho, se relacionan entre si como personas cuyas

195 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. p. 2883-5.
19 Marx K. O capital: critica da economia politica. p. 72.
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voluntades se establecen en las mercancias, en las cosas posibles de ser poseidas e
intercambiadas, en reconocimiento mutuo como propietarios privados, duefios de su
propia libertad de decisién. En la modernidad, esta relacion juridica tomo la forma de un
contrato, reflejando las relaciones econdmicas que la sustentan. Esto se extiende a las
relaciones laborales contractuales. En la transicion entre la propiedad territorial feudal y
la propiedad territorial moderna, el capitalismo liberard la propiedad feudal de las
relaciones de dominio y servidumbre. El esclavo que antes estaba totalmente subordinado
a su amo no necesitaba una explicacion legal particular para su situacion. Por otra parte,
cuando el trabajador asalariado aparece en el mercado como vendedor libre de su fuerza
de trabajo, necesitara una forma juridica correspondiente a su situacion: la forma juridica

del contrato®®’.

Las personas pasan asi a existir en este sistema como representantes de las
mercancias y del dinero necesario para que se produzcan los intercambios y, por lo tanto,
“las mascaras econdémicas de las personas no son mas que personificaciones de las
relaciones econémicas, como soporte de las cuales se enfrentan unas con las otras”*%. Es
en este sentido que Pachukanis®® afirma que la categoria de sujeto de derecho se extrae
del acto mismo del intercambio mercantil, presuponiendo un sujeto que tiene libertad —
al menos formalmente — para autodeterminarse y decidir sobre su voluntad. A partir de
esta relacion mercantil, el derecho incorpora una relacion de oposicion entre el sujeto y

el objeto: el objeto es la mercancia y el sujeto es el propietario de la mercancia®®.

Desde la perspectiva marxista, el sujeto de derecho debe entenderse como una
forma social de representacion de la relacion mercantil, o incluso la propia mercancia
como proyeccion sobre el sujeto, una forma basada en la idea de un individuo dotado de
conciencia y voluntad adecuada al proceso econdmico que le da fundamento?®?. El sujeto
de derecho es entonces la forma juridica especifica de una sociabilidad determinada por
las relaciones de produccion y circulaciéon de bienes en una sociedad capitalista, que

202

necesita operar con el supuesto de un sujeto universal. Louis Althusser<“<, al escribir sobre

197 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 69-70.
198 Marx K. O capital: critica da economia politica. p. 129.
199 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 75.
200 Para el contexto digital, podemos preguntarnos: ¢somos efectivos sujetos autonomos y libres o simples
servidores de un capitalismo de datos digitales que establece relaciones mercantiles digitales y nos otorga,
una vez mas, una forma juridica a través de la cual el sujeto digital es una mera funcién de esta nueva etapa
del capitalismo?
201 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. p. 2891.
202 Althusser L. Ideologia e aparelhos ideolégicos de Estado. 30 ed. Lisboa: Editorial Presenga/Martins
Fontes; 1980.
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los aparatos ideoldgicos del Estado, describe a los individuos que se constituyen en
sujetos por la ideologia capitalista como seres que “caminan por si mismos”. Este
“caminar por si mismo” es la ilusion que tienen los individuos de ser libres, pero esta
libertad encierra una dinamica que los conduce “libremente” a la voluntad del verdadero
Sujeto, haciéndoles aceptar — 0 no percibir — su proceso de sujecion, llevando a cabo “por

si mismo” los deseos de quienes estdn realmente detras de los procesos de sujecion®®,

Kashiura 24

argumenta, basandose en Althusser, que el proceso de sujecion opera
a traves de la forma esencialmente burguesa del sujeto de derecho. En una sociedad
burguesa, el individuo se constituye a si mismo como sujeto de derecho precisamente
“para que, por si mismo, en el pleno uso de su autonomia de voluntad, pueda llevar a cabo

su 'sujetamiento’, a partir de la ilusion que le da el ordenamiento juridico”.

En este sentido, destacando el punto al que queremos llegar en esa tesis, podemos
preguntarnos si el sujeto de derecho digital podria entenderse también como la
personificacion de una relacion mercantil digital. ¢Seria posible instituir mecanismos
legales, como la legislacion de proteccion de datos, para que el sujeto sea un guardian
efectivo de los datos sobre si mismo? ;O seria él, una vez mas, la propia mercancia —de
sus datos digitales— quien enmascara la ilusion de una proyeccion juridica que crea al

sujeto de derecho digital con la promesa de que tendria una voluntad libre y autobnoma?

203 En este contexto, también podemos cuestionarnos si nuestra libertad en los entornos digitales es algo
que se puede lograr o si vivimos alli una ilusion de libertad digital cuando creemos que somos libres para
transitar por los espacios digitales, realizar actos de voluntad, deliberar sobre nuestras preferencias y
voluntades. ;Habria un Sujeto “verdadero” de los entornos digitales? ;Se ha apropiado ya el capitalismo de
este entorno tecnoldgico para hacer valer sus pretensiones de rentabilidad, forjandose sujetos digitales como
instrumentos para la viabilidad de las relaciones de intercambio?
204 Kashiura Junior CN. Sujeito de direito e interpelagdo ideoldgica: consideracdes sobre a ideologia juridica
a partir de Pachukanis e Althusser. Direito & Préxis. 2015;6(10):51.
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3.2 Analisis del entorno digital segun las premisas marxistas

Es probable que estemos ante el desarrollo de un nuevo proceso econémico
capitalista digital que utiliza los datos de los sujetos como base para la constitucion de
todo un proceso de comercio digital. Con esto, podemos cuestionarnos sobre las
implicaciones de un derecho digital que ve a los sujetos como duefios de si mismos y de
sus datos digitales. La actual legislacion de proteccion de datos de Europa®® trabaja con
la percepcion de que podemos gestionar la informacion digital extraida de nosotros
mismos. Pero, detras de esto, la critica marxista nos lleva a cuestionar que el sujeto digital
es también una forma de la mercancia, un compuesto de datos digitales negociables en la
dindmica de las tecnologias digitales, una proyeccion de un sujeto-objeto-digital-
mercancia, una forma social econémica ahora proyectada en la forma de una persona
digital. Asi, el sujeto dificilmente podria entenderse como una persona que goza de su
autonomia, ya que su forma de sujeto digital es consecuencia del proceso de sujecion de

este nuevo capitalismo.

Esto nos lleva a algunas preguntas sobre esta novedad del capitalismo digital.
¢Qué nuevo sistema capitalista tenemos ahora en la era digital? ; Cémo fragua los actuales
procesos de sujecidn y constitucién de nuevos sujetos en entornos digitales? Algunas
pistas se pueden encontrar en las formas que asume el sujeto digital y en las formas en
que se manifiesta: cediendo gratuitamente sus datos personales a cambio del acceso a las
plataformas digitales, constituyendo nuevas formas de trabajar en las plataformas
digitales, de emprender digitalmente y desarrollando nuevas formas de marketing digital,
aceptando el proceso de libre circulacién de mercancias a escala global, a través de
compras internacionales, etc. Quizas podriamos considerar la cesion gratuita de nuestros
datos digitales como una forma de “trabajo digital”, nuestra forma de pago por el uso de

las plataformas digitales.

Una de las respuestas normativas de este sistema de intercambio digital a nuestra
forma de relacionarnos digitalmente es la exigencia de nuestro consentimiento para
acceder a las plataformas, como un contrato de adhesion digital que nos permite transitar
por entornos digitales y brindar nuestra informacion como forma de pago por este transito
y disfrute. El sujeto digital lleva consigo el producto de intercambio, siendo €l mismo el
productor de esta mercancia digital, sus datos personales. La forma en que el derecho

205 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016. Diario Oficial de la Unién Europea. L 119/1. 2016. Disponible en:
https://www.boe.es/doue/2016/119/1.00001-00088.pdf. Consultado el 15 de abril de 2021.
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digital ha disciplinado este proceso se basa todavia en una relacion particular entre sujetos
que tienen en si mismos productos generadores de posibilidades de intercambio, incluso
dentro del sistema de intercambio privado, con instrumentos similares a los contratos de
adhesion que regulan el consentimiento y el libre albedrio de los sujetos. Nos movemos
por las plataformas digitales como si fuéramos sujetos libres y autonomos; sin embargo,

somos solo cosas, objetos digitales con valor econdmico para el nuevo modelo capitalista.

Pachukanis habia desarrollado la idea de que solo con la economia mercantil surge
la forma juridica abstracta, otorgando a los sujetos la capacidad general de ser titulares de
derechos en sentido abstracto, sin fundamentarse en ninguna pretension juridica concreta.
Esta abstraccion no estaba presente en el sistema feudal, por lo cual cada derecho era un
privilegio, sin estatuto juridico formal comun a todos los sujetos: “cada ciudad, cada
estrato social, cada corporacion vivia segun su propia ley, que acompafaba al individuo
dondequiera que estuviera”?%, Con el ascenso de la burguesia y el capitalismo, el derecho
pasé a tener un caracter mas abstracto, tomando las normas una forma légica acabada de
derecho general y abstracto. Hay una contradiccion entre la propiedad feudal y la
propiedad burguesa en sus relaciones con la circulacion. EI modelo feudal tiene un
problema significativo para el modelo burgués: la inmovilidad, su “incapacidad para
convertirse en objeto de una garantia reciproca pasando de una mano a otra el acto de
enajenacion y adquisicion”. Para las demandas de la sociedad burguesa, el modelo feudal
violaria el principio burgués fundamental, el de “igualdad de oportunidades para acceder

a la desigualdad”?"’,

Para Marx%®

, la sociedad capitalista entiende que las formas de los valores
mercantiles de todos los trabajos se expresan “como igual trabajo humano y, por tanto,
como dotados del mismo valor”. Esto requiere que el concepto de igualdad humana se
establezca como un valor en la sociedad y que la relacion entre sujetos como poseedores

de bienes se establezca como el modelo dominante de relacién social.

Esta es la base de una sociedad competitiva, que requiere, como argumenta
Neumann, “leyes generales como la forma mas alta de racionalidad instrumental, porque
esta sociedad esta compuesta por un gran numero de empresarios de poder econémico

equivalente”®®, En este caso, la tarea principal del Estado es crear un ordenamiento

206 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 76-7.
207 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 80
208 Marx K. O capital: critica da economia politica. p. 113-4.
209 Neumann F. O conceito de liberdade politica. p. 119-20.
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juridico que asegure el cumplimiento de las obligaciones contractuales, siempre que
exista cierta igualdad de poder entre los competidores, de tal forma que cada uno tenga
idénticos intereses. Y estas obligaciones parten de la posibilidad de intercambiar bienes
como una de sus formas mas fuertes de expresion de la libertad individual. Asi, la
propiedad es la principal institucion de la sociedad burguesa y esta rodeada de derechos
de libertad relacionados, como la libertad de contrato y la libertad de comercio. Para que
el propietario de los medios de produccion pueda producir y reproducir, debe tener
derecho a establecer o cerrar una operacion comercial, derecho a celebrar contratos de

compraventa, permuta, arrendamiento, préstamo e hipoteca.

210

Por tanto, Neumann<- concluye que estos derechos economicos de libertad estan

protegidos porque son necesarios para el funcionamiento de su instituto principal, la
propiedad privada. El contrato, forma juridica de esta relacion de intercambio, o forma
juridica “en la que la persona pone en movimiento su libertad”, representa una
compraventa en la que intervienen la forma particular del valor, la mercancia, y su forma
universal, el dinero. En la interrelacion entre los analisis de Marx y Pachukanis, Kashiura
resume la figura del sujeto de derecho:
La atribucion de un libre albedrio por el cual el sujeto de derecho se pone en relacién
de igualdad con otro sujeto de derecho es requisito del intercambio de mercancias.
La voluntad autébnoma del sujeto de derecho no determina la relacién de equivalencia
entre las mercancias que el sujeto mismo trae al cambio, sino que, de hecho, esta
determinada por ella. La voluntad autdnoma, el reconocimiento mutuo, la igualdad
juridica y la libertad no prueban, por tanto, ninguna cualidad 'superior" intrinseca al
hombre, ninguna disposicion inmanente a la 'moralidad’, ninguna determinacion
‘espiritual’ que coloque a la persona (como agente de cambio, sujeto) por encima de
la cosa (como objeto de cambio, mercancia): la subjetividad juridica se constituye
para el cambio mercantil como condicidn para que el valor encarnado en el cuerpo
de mercancias se realice en la esfera de la circulacién. En ultima instancia, para que
se produzca el movimiento de valorizacion del valor, determinado desde la

produccién capitalista, que 'aparece y no aparece en la circulacion', [para que] tenga
lugar?!,

En este intercambio capitalista, el sujeto de derecho asume el rol de vendedor y/o
comprador, representando las formas de valor: la mercancia y el dinero. En este sentido,
el “sujeto de derecho es el soporte-propiedad de la mercanciay el dinero como proyeccién
subjetiva, volitiva y consciente de las necesidades y exigencias de su movimiento de
intercambio™?'?. La circulacion simple de mercancias (M-D-M) tiene como punto de

partida una mercancia (M), con el dinero (D) como término medio, y siendo el punto final

210 Neumann F. A mudanca de func&o da lei no direito da sociedade burguesa. p. 29-30.
211 Kashiura Junior CN. Sujeito de direito e interpelagéo ideoldgica. p. 54.
212 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. p. 2895.
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otra mercancia (M), contemplando los valores de uso destinados al consumo. El valor se
conserva en este circuito, sin expandirse. Pero este proceso inicial produce, como uno de
sus otros resultados, la lenta y paulatina autonomizacion del valor dinero, medio de pago
que se desliga paulatinamente de sus formas concretas de manifestacion, los bienes,
produciendo acumulacion. Es en este momento que el dinero deja de ser solo un

instrumento de cambio de valor correspondiente y se convierte en capital.

Marx?13

argumenta que otra configuracion de circulacion (DMD) se vuelve
posible desde el momento en que el dinero comienza a circular como capital. El punto de
partida es el dinero mismo (D), el término medio es una mercancia (M) y el punto final
es nuevamente el dinero (D). En este contexto, el objetivo es mantener el dinero y no la
satisfaccion de necesidades concretas. Como no tiene sentido cambiar una determinada
cantidad de dinero por otra de la misma magnitud, la circulacion del dinero como capital
debe buscar ampliar el valor que inicialmente se puso en circulacion, generando una
adicion al final del circuito, la “plusvalia”, es decir, la cantidad adelantada mas un

incremento. El valor inicialmente liberado no se conservara en la circulacion, ya que su

magnitud de valor cambiara y se apreciara —ganando valor—, transformandose en capital.

Como explica Casalino?'4, en la circulacion simple (M-D-M), el dinero funciona
como puente hacia el consumo; en la circulacion del dinero como capital (D-M-D), es la
mercancia la que funciona como puente para la valorizacién de su propio valor. No se
trata solo del simple intercambio de bienes en el sistema M-D-M para satisfacer las
necesidades de consumo, sino de relaciones de intercambio, compras y ventas que son
calificadas como capitalistas, en tanto funcionan como medios para lograr “plusvalia”. El
consumo no deja de existir, pero se incorpora por el proceso de “autovalorizacion del
valor”, que se constituye en sujeto del proceso. En otras palabras, el capital por si mismo
es sujeto de este proceso, precisamente porque impone sus demandas, constituyéndose

como un “poder autonomo de su propio movimiento de auto valorizacion”.

El argumento en relacion con el valor como categoria economica®®

se puede
aplicar al contexto digital, ya que el capitalismo necesitara que los actos ordinarios de
intercambio se transformen en una circulacién amplia y sistematica. Nuestros datos
personales digitales, para convertirse en un valor como categoria econdémica, necesitan

ser distinguidos de situaciones de intercambio ocasional, perder su caracter de mero dato

213 Marx K. O capital: critica da economia politica. p. 168-173.
214 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. p. 2900-3.
215 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 73.
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psiquico o subjetivo individual y asumir un significado economico objetivo. Ello se hace
efectivo cuando su alto volumen permite la extraccion de contenido objetivo y concreto,
con resultados significativos para el fin econdmico pretendido. Ya no son un mero puente
para el consumo, una simple circulacion de bienes a través de los cuales nuestros datos
personales puedan ser ofrecidos como moneda de cambio para el transito en las
plataformas digitales, sino que corresponderian exactamente al valor especifico de este
intercambio. Sin embargo, para la dinamica del capitalismo de datos, la relacion de
intercambio no puede ser un mero acceso recompensado o una relacion simple y ocasional

entre sujetos digitales.

Este sistema necesita funcionar en base a un gran volumen de datos y, por lo tanto,
es importante que la mayoria de las relaciones sociales digitales ocurran dentro de
plataformas digitales, lo que permite extraer un gran volumen de informacion para su uso
econdmico efectivo. Es en este sentido que estas plataformas constituyen una gran arena
de sociabilidad y comercio, un lugar donde se facilitan todas nuestras interacciones
digitales, dentro de una gramatica que promueve intercambios y dindmicas entre sujetos.
Asi como el Estado burgués necesitaba estar bien organizado para las dinamicas
capitalistas de entonces, el capitalismo digital necesita ahora un ordenamiento suficiente
del entorno digital. Constituir una legalidad adecuada a sus aspiraciones mientras
planifica las relaciones entre sujetos y estabiliza una subjetividad adecuada a las

aspiraciones de este nuevo sistema.

Volviendo a la critica marxista, la promesa burguesa de una sociedad basada en
individuos libres e iguales seria solo un subterfugio para encubrir la forma misma del
capital, que se ha venido manifestando en diferentes formas y en diferentes
configuraciones, como la que ahora se identifican en la era digital. Como observa
Grespan?'®, en el fetichismo burgués, el ordenamiento juridico realiza las
representaciones juridicas de igualdad y libertad a través de las cuales el sujeto de derecho
se percibe a si mismo como un “individuo auténomo, responsable de sus actos y de sus
contratos, merecedor de la condicion que disfruta como persona digna de la confianza
general™. En este aspecto, se entiende a si mismo como titular de derechos y deberes, un
sujeto con personalidad propia. Al ejercer esta autonomia, el “individuo pone en practica

las determinaciones generales del capitalismo, que por si mismas no se realizarian”. Esta

216 Grespan JLS. Marx e a critica do modo de representacéo capitalista. Sdo Paulo: Boitempo; 2019. p. 280-
1.
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libertad no puede ser una pura ilusion, ya que es la condicion indispensable para la

realizacion del aparato capitalista.

Para Grespan, es en este sentido que Marx entendera que el agente individual es
el portador de las formas sociales y cree que actlia de acuerdo con su conciencia y libre
albedrio. Este portador no actia mecénicamente, como si no tuviera conciencia de los
procesos de su accion, actuando segn impulsos automatizados. Actda en la medida en
que conoce las motivaciones especificas para hacer lo que debe hacer, aunque “no
necesita ser consciente de todo el mecanismo que subyace a sus acciones y de todo el
mecanismo que pone en marcha cuando decide actuar”. No es necesario que el objeto del

sujeto coincida plenamente con los fines generales del capital.

En Marx, vemos que la relacion bésica entre comprador y vendedor, operada
dentro de la conformidad del sistema legal, es un momento de un proceso y la base
concreta a la que se incorporara en la siguiente etapa de transformacion de la forma de
valor a la forma del capital. El comprador y el vendedor son “méscaras economicas” que
operan una fase de los ciclos econémicos, sustentando o titulando las formas del valor,
cuyo sujeto es el valor mismo que comanda toda la I6gica de su constitucion y desarrollo.
El intercambio de bienes y dinero, que en una fase concreta e inicial se reduce al simple
proceso de circulacion a través de sujetos concretos, avanza hacia un proceso de
autovalorizacion, subsumiendo a las partes contratantes en diferentes roles, aunque no
sean conscientes de la nueva situacion donde se encuentran. Estas personas ya no son
meros representantes subjetivos de las mercancias y del dinero, sujetos conscientes y
autodeterminantes de este proceso. Los sujetos de derecho se revelan, por el contrario,
mas como una forma de representacion subjetiva del valor en su movimiento de
autovaloracion. El valor pasa a presentarse “como una sustancia en proceso que se mueve

a si mismay para la cual las mercancias y el dinero no son mas que meras formas”?’.

Como afirma Grespan, es el capital el que se sitia como “sujeto del proceso” al
representar todo el valor social. Es el “sujeto central de la sociedad”. Esta denudacion
promovida por la critica materialista marxista derriba las expresiones idealistas que
exigen que la realidad se adapte al concepto y no al revés. En este caso, el idealismo del
concepto de sujeto de derecho radica en este entendimiento de que este es operado por
individuos conscientes, libres y autbnomos que realizan sus acciones segun su propia

voluntad. En realidad, todos estos procesos estan comandados por el capital y la sustancia

217 Marx K. O capital: critica da economia politica. p. 172.
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de estos procesos es el valor?®, La mercancia y el dinero son sus formas objetivas y la
persona su forma subjetiva. De esta forma, el sujeto efectivo de la sociedad moderna es
el valor, es decir, el capital, y la l6gica de organizacion y desarrollo de una sociedad

capitalista, como su finalidad, estan determinadas por su movimiento de autovaloracion.

En la sintesis del Fausto, el valor, que en la circulacién simple (M-D-M) era
predicado, en la produccién capitalista (D-M-D) se convierte en sujeto. Y este sujeto no
es solo la determinacion primaria de la que se predican los demas, sino que es un proceso
autonomo que se ha convertido en fuerza social. En este sentido, Reichelt entiende que
esta comprensién marxista condujo a la deconstruccion de la concepcion burguesa que
considera que la esfera de la circulacion esta compuesta por individuos libres e iguales,
pues es evidente que es el capital mismo el “que nos llega en diferentes formas, todas de
ellas identificandose como momentos del proprio capital”?'®. Marx cree que existe una
ilusién burguesa segln la cual los agentes se ven a si mismos como sujetos libres y
autodeterminados. Sin embargo, estan condicionados por el capital, el gran sujeto que
dirige efectivamente las acciones de los individuos y que magicamente las hace aparecer
como resultado de su libre albedrio?®. En comparacion, podemos preguntarnos si el
sujeto de derecho digital no es ahora el propio capitalismo digital que viene a nuestro
encuentro de una forma diferente, creando la ilusion en los sujetos de que son
efectivamente autdnomos y duefios de sus acciones. En este entendimiento, el sujeto de
derecho digital también podria entenderse como la forma social subjetiva necesaria para

el funcionamiento de este sistema capitalista digital.

El proceso de sujecion operado por el capitalismo hace que la persona parezca
dominar la cosa que es objeto de una relacion de intercambio, porque, en el mundo de las
apariencias, la voluntad de los sujetos es la que operacionaliza esta relacion. Asi, Casalino
22l50stiene que la “voluntad libre y consciente del poseedor proyecta una apariencia no
solo de autonomia, sino también de dominio del proceso econdémico, que se somete a los

designios del propietario, es decir, del sujeto de derecho”.

Los atributos del sujeto moderno, como la autonomia privada, la libertad, la
voluntad, es decir, todos los elementos que establecen su diferenciacion con relacion a las

cosas, a los objetos de derecho, son, en efecto, atributos del valor mismo, es decir, sus

218 Grespan JLS. Marx e a critica do modo de representacio capitalista. p. 136-7, 164, 173.
219 Reichelt H. Sobre a estrutura légica do conceito de capital em Karl Marx. Campinas: Editora Unicamp;
2013. p. 171.
220 Grespan JLS. Marx e a critica do modo de representacdo capitalista. p. 13-4.
221 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. p. 2908-10.
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“caracteres propios proyectados de manera aparentemente autonoma cuando se
manifiesta subjetivamente”. Los individuos reconocen estos atributos como propios, sin
ser conscientes de que, en realidad, es el propio valor econémico el que “se manifiesta
como el soporte-titularidad de su relacion consigo mismo”???, proyectando una forma
aparentemente autonoma de la economia, como si los sujetos fueran efectivamente

duefios de su libertad y voluntad.

Al mostrarse al cerebro humano como [el espacio de 6rgano de] una persona dotada
de voluntad, el valor se esconde en los cuerpos de las mercancias y del dinero y hace
parecer que solo existe alli, en las formas objetivas de su manifestacidon; sin embargo,
es el verdadero sujeto y esta actuando desde el principio, promoviendo y
comandando el movimiento de su autovalorizacion al manifestarse subjetivamente
en la forma de la persona y objetivamente en la forma de la mercancia y el dinero?=,

Segun esta lectura, es la cosa que prevalece sobre el ser humano; y esa cosa no
estd subordinada a él. ElI ordenamiento juridico establece la ilusion de que es el ser
humano quien juridicamente reina sobre la cosa al ser llamado poseedor o propietario. La
ley crea una “voluntad legalmente presunta que hace al sujeto absolutamente libre e igual
entre los demds propietarios de las mercancias”??4, Para Marx, como los sujetos son
juridicamente los guardianes de las cosas, necesitan presentarse entre si como personas
dispuestas a establecer una relacion de intercambio, reconociéndose mutuamente como

propietarios privados®.

En su andlisis de la ideologia juridica y los aparatos estatales, Althusser??® trabaja
especificamente con este proceso de interpelacion del sujeto y de produccién de una
autoconciencia subjetiva que se percibe como libre y auténoma. La ideologia tiene una
dinamica inconsciente, opera dentro de los procesos subjetivos del individuo sin revelarse
como tal, al menos al principio y en la mayoria de las situaciones. Tiene también un fuerte
significado material, insertdndose en practicas inscritas en el proceso social y en las
instituciones, los aparatos ideoldgicos del Estado que actlan junto a sus aparatos

represivos.

Para que este complejo sistema funcione, Althusser presenta al sujeto como su
nocion ideologica fundamental. La materializacion de la ideologia en el sistema prescribe

practicas a realizar por los sujetos en un escenario forjado para que se comprendan como

222 Es el capital el que tiene autonomia privada, libertad y voluntad para regirse.
223 Casalino V. O capital como sujeito e o sujeito de direito. p. 2910.
224 pachukanis EB. Teoria Geral do Direito e Marxismo. p. 72.
225 Marx K. O capital: critica da economia politica. p. 129.
226 Althusser L. Ideologia e aparelhos ideolégicos de Estado.
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duefios de sus actos, menos los necesarios para constituir individuos concretos como

sujetos. Es en esta excepcion que opera el proceso de interpelacion:
La interpelacion [...] constituye al individuo como sujeto de sus actos, libre, capaz y
responsable de sus actos y, al mismo tiempo, constituye al individuo como sujetado,
como sometido a una estructura social que se impone independientemente de su
eleccion. Son sujetos que caminan por si mismos [...], sujetos que promueven
libremente (en el pleno ejercicio de su condicion de sujetos) su propia sujecién (las
practicas fijadas por la ideologia). [...] Este sujeto libre que promueve su sujecion es,

ante todo, un sujeto de derecho. [...] La interpelacion ideoldgica tiene como eje
fundamental una determinada forma de subjetividad, la subjetividad juridica®?’.

El sujeto de derecho constituye la forma privilegiada de la interpelacién
precisamente porque asegura, a través de su forma juridica, la eficacia de la circulacion
de los valores en una economia capitalista. Es a partir de la figura del sujeto de derecho
que opera todo el complejo de la ideologia burguesa. Se les asignan roles especificos que
desempeiiar y los realizan “de forma auténoma” por la forma que la ley establece para el
ejercicio de esta autonomia. Por lo tanto, el sujeto de derecho se forjé de acuerdo con las
premisas de este sistema capitalista, liberal y burgués. Si existe una relacion de
continuidad entre este contexto y la era digital actual, ¢a partir de qué premisas se esta
forjando el sujeto de derecho digital? ;Qué sujeto de derecho digital estd naciendo?
¢Cuales son tus bases? ¢Quién los determina? Después de las criticas marxistas y la
denudacidn de este proceso de sujecion, ¢existen alternativas posibles para la constitucion
de un sujeto de derecho digital que no sea un mero objeto del Sujeto real del capitalismo
digital?

227 Kashiura Junior CN. Sujeito de direito e interpelagéo ideoldgica. p. 61.
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3.2 Alternativas de emancipacion del sujeto de derecho digital por medio del derecho

Los andlisis marxistas del sujeto de derecho se basan en la estructura econémica
de la sociedad y las formas de la relacion juridica son consideradas como derivadas de la
dinamica de la propiedad privada y los intercambios econémicos en el sistema capitalista.
Sin embargo, se hicieron muchas criticas al marxismo, principalmente por no acoger ni
problematizar en su analisis posibilidades reales de liberacion a través del derecho.
Apostar por un cambio revolucionario en la sociedad o por el declive del capitalismo es
una utopia que no resuelve inmediatamente los problemas de desigualdad entre las
personas. Por eso, algunos tedricos marxistas o con estrecha relacion con las teorias
marxistas han tratado de identificar posibilidades reales de emancipacion de los sujetos

segun las condiciones que se encuentran en la estructura social en la que vivimos.

El potencial critico del sujeto de derecho es descartado por Pachukanis, ya que el
autor considera esta forma solo como un concepto liberal individualista, es decir, solo un
concepto para “posibilitar la dominacion del capital”’??®, Sin embargo, si nos encontramos
dentro de una sociedad capitalista y si las posibilidades de constituir un nuevo sistema
econdmico son bajas, la destitucion de la proteccidn que otorgan al sujeto los derechos y
libertades individuales puede desencadenar situaciones de autoritarismo 'y
desvanecimiento de los cauces de proteccion de los sujetos. Al depender del ordenamiento
juridico moderno — ya que las condiciones reales de tener otra configuracion de este
ordenamiento son casi inexistentes —, los sujetos necesitan encontrar alternativas factibles
para la defensa de sus posibilidades de accion en el momento presente. Ademas, incluso
si lapromesa de igualdad y libertad moderna fuera el resultado de una dindmica especifica
de dominio capitalista y burgués sobre la sociedad, esta promesa se ha incorporado al
imaginario social occidental y debe ser tomada en serio. Es por eso que, para muchos
autores, aun después de la desnudez critica provocada por las teorias marxistas, el sujeto
de derecho sigue siendo un instrumento poderoso para la materializacién de estas
promesas modernas.

El ser persona de derecho, por tanto, puede entenderse como constituyente de un
centro de responsabilidad, una posibilidad de imputacion de derechos y deberes, pero
también de participacion activa en el proceso de configuracion de las instituciones
del derecho. Hablar de persona en el derecho es, por tanto, hablar siempre de
relaciones juridicas, elaborar siempre un proceso relacional, no solo con la sociedad,

sino también con las normas de derecho mismas, en una especie de relacion critica
con las normas juridicas®®.

228 Silva SS, Rodriguez JR. Para que serve ser uma pessoa no Direito? p. 2987.
229 Sjlva SS, Rodriguez JR. Para que serve ser uma pessoa no Direito? p. 2988.
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¢Seria posible entonces imaginar un acto del sujeto de derecho que no se base
unicamente en la dindmica capitalista y liberal? ¢ Existe otra alternativa a la supresion del
capitalismo y a la abolicion de la propiedad privada para resolver los conflictos sociales
y sacar a la luz una concepcidén mas plural, efectivamente libertaria y no alienante del
sujeto de derecho? ¢Habria posibilidades de emancipacion de los sujetos a través del
derecho? Con la mayor sofisticacion del capitalismo en la era digital, ¢podriamos
renunciar a las protecciones legales del derecho moderno? ¢ Apostar por la constitucion
de un sujeto de derecho digital seria la repeticion de los principales problemas ya

identificados sobre la forma del sujeto de derecho?

Sonja Buckel®®, al proponer una reconstruccion de la teoria materialista del
derecho, demuestra como el derecho, como tecnologia de sujecion y cohesion social,
podria ofrecer condiciones de posibilidad para que estas contradicciones se muevan en su
interior, moviéndose entre una dinamica de control de sujetos y entre las posibilidades de
su emancipacion. Franz Neumann?! ya habia anticipado la idea de que existe un potencial
emancipador en la forma juridica, precisamente porque es posible que la propia sociedad
— 0 parte de ella —, en medio de sus conflictos sociales, dispute la forma en que se

disefiaran las instituciones, modificando la gramética del derecho mismo.

Wendy Brown?*?

sostiene que el derecho, si bien se muestra como un instrumento
ideoldgico insuficiente para enfrentar las particularidades del orden social, también es
utilizado como mecanismo para enfrentar las violaciones a los derechos de sus propios
excluidos. En otras palabras, la estructura liberal no es algo de lo que simplemente
podamos prescindir, incluso si identificamos sus problemas e impotencias, porque cuando
vivimos en una cultura ligada a la tradicion liberal y capitalista, no podemos renunciar
facilmente a la gramética de derechos y las posibilidades dadas por el sistema para la

realizacion de nuestras libertades civiles, atin con todas sus carencias?®.

Al instituir la promesa de igualdad de trato ante la ley, la forma de derecho liberal
opera una contradiccion interna en su propio ordenamiento juridico, ya que también

permite que la organizacion de la sociedad se base en disputas y conflictos entre los mas

230 Buckel S. “A forma na qual as contradigdes podem se mover”. p. 366-85.
231 Neumann F. O conceito de liberdade politica. p. 13-87.
232 Brown W. Sofrendo de direitos como paradoxos. In: Revista de Direito Plblico. 2021;18(97):462.
233 Al debatir sobre los derechos de las mujeres, Brown sefiala que los derechos liberales casi siempre sirven
para mitigar los problemas de desigualdad de género, incluso si no logran promover su eliminacion
completa. Si bien los resultados de esta lucha por el derecho liberal solo logran mitigar las violaciones y
discriminaciones, los derechos “no derrotan al régimen, ni a sus mecanismos de reproduccién”, aunque
suavizan algunos de sus efectos.
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diversos grupos en nombre de la eliminacion de la desigualdad y la fragmentacion y la
pluralidad de sentidos del mundo, que también son promesas del proyecto europeo de
modernidad. Es decir, la estructura liberal lleva dentro de si una extrafia contradiccion,
pues indica la universalizacion del trato y la proteccion juridica a todos los sujetos, pero
no puede ejecutar esta promesa sin mantener cierta desigualdad sistémica entre los

propios sujetos a los que promete liberar y tratar de manera igualitaria.

Max Weber?* desarrolla la nocion de que la modernidad ha traido consigo un
amplio proceso de racionalizacion de la sociedad, incorporando las diferentes esferas de
valor de una sociedad fragmentada y con cosmovisiones plurales, permitiendo la
realizacion de los mas diversos intereses y perspectivas sobre la libertad y las formas de
vida. La propia configuracion de las sociedades capitalistas, al permitir la equiparacién
de sujetos para el intercambio econdémico, indirectamente otorgé espacio para la
construccion y realizacion de una sociedad plural y multifacética. Las promesas
democréticas resultantes de la desconstitucion de las antiguas monarquias dieron lugar a
la descentralizacién del poder politico y al surgimiento de nuevas clases sociales. Este
conjunto de factores provocd que el derecho sea transformado y disputado por los
diversos actores sociales en conflicto, pues, si todos son iguales ante la ley y no solo ante
el mercado, existe la posibilidad de que las diversas demandas sociales sean reivindicadas

a través de la gramatica del derecho.

Para Silva y Rodriguez?®, el derecho puede ser entendido como un instrumento
de disputa por el poder al abarcar las dinamicas de lucha entre los actores sociales, tanto
a través de su gramatica igualitaria como a través de sus impactos en la formacion de los
moldes de las instituciones politicas. Ademas, a nivel individual y dentro de las
posibilidades de una sociedad capitalista, permite que los individuos, como sujetos a esta
estructura que les permite actuar, exijan la libertad para realizar sus propios modos de
vida, aunque estén limitados por los moldes de este sistema. Esta reinterpretacion de la
funcién del sistema juridico es importante para la percepcion de sus demas acciones en la

constitucion de la estructura social.

Ante la complejidad de las sociedades actuales y la incorporacion al imaginario
social de promesas de libertad e igualdad para todos, la forma de derecho “habilita el
disenso y las disputas por la organizacion social”, impidiendo que un determinado grupo

pueda imponer de manera autoritaria un solo modelo de sociedad y vida personal. Esta

234 Weber M. Economia e Sociedade I1: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia: UnB; 1999.
2% Sjlva SS, Rodriguez JR. Para que serve ser uma pessoa no Direito? p. 2982-4.
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forma de derecho ofrece un espacio de autonomia para que los sujetos manejen su vida
en sociedad, permitiendo el desacuerdo y la impugnaciéon de normas al dejar que los
sujetos cuestionen y denuncien las privaciones y afectaciones a sus derechos, pues “por
la forma del derecho las personas se identifican como sujetos de derecho y reclaman,
desde esta posicion, sus diferentes deseos e intereses”, aunque esta forma no cumpla su
promesa de igualdad de todos ante la ley. Dentro de la dinamica se acepta la continua
reformulacion de la gramética juridica y se permite la disputa por el derecho dentro de un
lenguaje propio, que acepta la expresion juridica de las demandas sociales de igualdad y
libertad.
En otras palabras, la forma del derecho permite un modo de subjetivacion del mundo,
la posibilidad de que el sujeto de las reivindicaciones se identifique como sujeto de
derechos. Al proponer una igualdad imposible y, por tanto, una universalidad, el
derecho liberal abre un espacio mas alla de si mismo y permite la disputa por
inclusion en su gramatica. El sujeto de derecho nace de esta proposicion universal
de igualdad y es la posibilidad misma de reivindicacion de si, asi en esta proposicién
es lo que posibilita la subjetivacién del sujeto en la gramaética juridica. EI derecho

juega asi un papel central en la sociedad occidental pluralista por su capacidad de
promover la creacién de normas universales para organizarla®®,

Con excepcidn de la posibilidad de una revolucién y un cambio radical en la
estructura social, muchos autores buscan las condiciones de emancipacion dentro de la

estructura misma en la gue nos encontramos.

Partimos de la idea de que abandonar la categoria de sujeto de derecho y
despreciar el hecho de que somos parte de una cultura liberal y un modo de produccion
capitalista seria una actitud irresponsable en relacion con las consecuencias practicas e
inmediatas que ello traeria para el cambio social. No rechazamos la critica y todo el poder
de las utopias o perspectivas deconstructivas e incluso las propuestas méas radicales y
posmodernas. Pero necesitamos ofrecer posibles potencialidades emancipatorias desde
las mismas condiciones materiales que estan a nuestro alcance, ya que la lucha por los
derechos es una lucha por el ahora, independientemente de los préximos pasos politicos

que logremos dar hacia otra forma politica y juridica de sociedad.

Existen condiciones internas para el ejercicio de nuestras libertades dentro del
propio derecho, siempre y cuando sean utilizadas criticamente y en un sentido
resignificado. Si el objetivo es operar las condiciones emancipatorias a través de la
estructura del derecho, entonces el concepto de sujeto de derecho no puede simplemente

ser despreciado, ya que es este el que hace posible la operacion de tales pretensiones a

23% Silva SS, Rodriguez JR. Para que serve ser uma pessoa no Direito? p. 2984.
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través de la gramatica juridica. ¢Qué resignificacion podriamos producir para el sujeto de
derecho, a partir de una actitud critica radical? ¢ Es posible operar dentro de este sistema
y, al mismo tiempo, mantener una postura critica frente a la ley? (Qué facultades
emancipatorias existen en el derecho para permitir el ejercicio efectivo de la libertad por

parte de los sujetos? ;Y como se puede aplicar esto al derecho digital?

Las criticas que se desarrollaron a partir de la teoria de Marx son intentos de
superar la dominacion capitalista. Sin embargo, las alternativas sefialadas como
soluciones son las mas variadas, desde aquellas que aun insisten en un cambio estructural
de todo el sistema capitalista, operando una revolucion para su completa sustitucion, hasta
aquellas que, ante la dificultad de llevar a cabo las propuestas mas revolucionarias,
proponen condiciones de emancipacion dentro del propio capitalismo y del derecho
liberal. Algunas criticas producidas por los tedricos de la Escuela de Frankfurt?” buscaron
identificar, desde la propia realidad social capitalista, condiciones de posibilidad para la
realizacién de sentidos emancipadores, abdicando de la construccion de una nueva

sociedad o estructura social que tenga de base una economia planificada.

En cierto grupo de autores vinculados a la Escuela de Frankfurt, el articulo de
Kant “;Qué es la Ilustracion?2®® devino emblematico para la resignificacion del papel de
larazény de las potencialidades emancipatorias que se encuentran en el ser humano. Kant
reinterpreta el significado de “Ilustracion” entendiéndola como un intento de sacar al ser
humano de su estado de “minoridad”, o sea, de su incapacidad para hacer uso de su propia
razén para afirmar su autonomia e independizarse finalmente de la orientacion de otra
persona. La responsabilidad por esta minoridad no se buscaria en otros lugares, sino en el
propio ser humano, ya que seria el principal responsable de su condicion de minoridad.
Y es en la posibilidad que tiene el ser humano de hacer uso de su razén y de construir su
propia comprension del mundo en donde Kant encontrard el sentido profundo de lo que
es la llustracidn, o en los que serian los objetivos de este proyecto especifico de la

llustracion moderna. La salida de la minoridad llevaria al ser humano a hablar en nombre

237 Para una biografia de los autores de la Escuela de Frankfurt, véase: Jeffries S. Grande Hotel Abismo: a
Escola de Frankfurt e seus personagens. Rio de Janeiro: Companhia das Letras; 2018. Sobre la histéria y
sus influencias, véase: Jay M. La imaginacion dialética. Uma histéria de la Escuela de Frankfurt. Madrid:
Taurus; 1974. Nobre M. Teoria Critica, Rio de Janeiro: Zahar; 2004. Wiggershaus R. Escola de Frankfurt
- Historia, desenvolvimento tedrico, significacdo politica. Traducdo: Vera de Azambuja Harvey. Rio de
Janeiro: Difeel; 2002.
238 Kant I. Resposta a pergunta: Que é “Esclarecimento™? En: Immanuel Kant: textos seletos. Petrépolis:
Vozes; 1985.
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propio y a usar publicamente su razon. Asi llegariamos a la posibilidad de que un pueblo

imponga para si mismo las leyes que lo rigen.

Algunos de los autores vinculados a la tradicion de la Escuela de Frankfurt
partieron de la propuesta de Kant sobre la potencialidad de un "comportamiento critico™
del propio individuo y la postularon como una alternativa para brindar soluciones a los
impas diagnosticados en las criticas de Marx a la dominacion capitalista y a la necesidad
de salidas para la alienacion humana. Este “comportamiento critico” se convirtié en uno
de los cimientos de la teoria critica de la Escuela de Frankfurt. A través de ello se intentd
encontrar, dentro de las condiciones reales de las sociedades capitalistas occidentales, las
posibilidades de emancipacion y superacion de la dominacidn capitalista. Por tanto, es en
la propia realidad social donde se encontraran las condiciones y posibilidades para la

realizacion del proyecto emancipador moderno.

Marcos Nobre2%®

sostiene que, para esta tradicion frankfurtiana, los obstaculos y,
al mismo tiempo, las potencialidades para la emancipacion de los sujetos se encuentran
en las condiciones estructurales propias del momento histérico de una determinada
sociedad. De esta forma, la teoria critica hace un diagndstico de nuestra sociedad moderna
en su actualidad e identifica, a partir de ello, las posibilidades de una emancipacion
concretamente posible. Pero, para encontrar estas posibilidades de emancipacion, la teoria
critica necesita realizar un “diagnostico explicativo” de las relaciones de poder en toda su
profundidad y complejidad, ya que son las relaciones de dominacion y opresién las que
esclavizan a los seres humanos y bloguean la emancipacion, generando crisis y patologias
sociales®*®. Hay, pues, una etapa inicial y esencial para una postura critica, aquella en la
que se busca comprender coémo nos constituimos como sujetos y cuéles son las fuerzas

que nos dominan y oprimen, en un momento dado y en un lugar determinado.

239 Nobre M. A teoria critica. Rio de Janeiro: Zahar; 2004.
240 Allen A. Emancipagéo sem utopia: sujeicdo, modernidade e as exigéncias normativas da teoria critica
feminista. In: Revista Novos Estudos. 2015;103:116.
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3.4 Sentidos de emancipacion y libertad para el sujeto de derecho digital a partir de
Foucault

Incluso desde fuera del grupo de autores vinculados a la teoria critica de la Escuela
de Frankfurt, Michel Foucault también busca en el texto kantiano sobre la Ilustracion la
base para el desarrollo de su analisis critico sobre los procesos de sujecion y las
posibilidades de emancipacion del sujeto dentro de las condiciones reales dadas en la
sociedad y en el tiempo en que viven. Foucault’*! extrae del texto significados
hermenéuticos que van més all& de las intenciones explicitas de Kant al cuestionar qué
pretendia cuando escribi6 su articulo “;Qué es la Ilustracion?”. En un ejercicio
provocador en busca de ese significado méas profundo, Foucault se pregunta si Kant queria
saber qué esta pasando en este momento. O si quisiera saber qué nos pasa. O qué es este
mundo, este tiempo, este preciso momento en el que vivimos. Si quiere saber lo que

somos como ‘iluminados’, como parte de la llustracion.

Con estas preguntas, Foucault expresa su entendimiento de que Kant se preocupa
por algo més, algo mas alla de la pregunta que guiaré al sujeto modelo de la llustracién.
De hecho, para Foucault, Kant se pregunta, en un tiempo muy preciso de la historia, qué
somos en realidad en este momento especifico, cuando pensamos en la situacion de
nuestro mundo. Es un andlisis de quiénes somos y lo que es nuestro presente, qué somos
en el aqui y ahora. Uno de los mayores problemas filosoficos recientes es la cuestion de
lo que somos ahora, este presente resignificado por la era digital. Sin embargo, Foucault
se pregunta si en lugar de interrogarnos sobre lo que somos, en un proceso infinito de
descubrimiento de un tema inagotable, no seria mejor la tarea de negar lo que somos, v,
con eso, librarnos de la “doble coaccidon™ politica que es, al mismo tiempo, convertirse en
individuos y ser el resultado de una totalizacion propia de las estructuras de poder
modernas. Para el autor, el gran problema que tenemos no es intentar liberar al individuo
del Estado, sino liberarlo del tipo de individualizacion que lo envuelve. Asi, lo més
importante es deshacernos del tipo de individuacion o sujecion que se nos impuso hace

mucho tiempo, promoviendo nuevas formas de subjetividad®*.

Para efectos de esta tesis, esto analisis sobre la critica materialista y las posibles
vias emancipatorias a emprender desde el derecho nos sirve como un proceso de estudio

y reflexion sobre las formas en que estamos iniciando el proceso de sujeciéon de los

241 Foucault M. O sujeito e o poder. p. 238.
242 Foucault M. O sujeito e o poder. p. 239.
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individuos en el derecho digital, las insuficiencias del derecho moderno y las

posibilidades de su aplicacion a este nuevo entorno.

Necesitamos preguntarnos desde el principio qué somos y qué no queremos ser
como sujetos digitales, con el fin de promover procesos de subjetivacion acordes con el
sentido de autonomiay liberacion propios de una verdadera préactica de la libertad. ;Como
podemos aprender del pasado y del presente para formar un futuro del sujeto de derecho
digital mas adecuado? ¢Qué no queremos ser como sujetos de derecho digital? La
adopcion de la linea critica foucaultiana es idonea para la cuestion que aqui se encara,
pues el propio autor afirmé que todo su trabajo investigativo gir6 en torno a la pregunta
de qué es el sujeto, qué lo constituye y cudles son las posibilidades que tenemos para
promover practicas de autogestion de si que se ubican distantes de influencias
heterbnomas que buscan determinar nuestro ser. Seguimos el mismo camino analitico al

tratar el tema del derecho digital en esta tesis.

Antes de entrar en la propuesta critica de Foucault, es necesario comprender el
diagnostico del autor sobre la forma en que el Estado moderno produjo la
gubernamentalidad del sujeto. Como hemaos sefialado, el objetivo de su obra era producir
un relato ubicado en nuestra cultura occidental moderna sobre las diferentes formas en
que los seres humanos se convertian en sujetos?*. Y, en respuesta a los problemas
identificados, Foucault propone una “nueva economia de las relaciones de poder” basada
en un modo de utilizar las formas actuales de resistencia frente a las diferentes
configuraciones de poder. El proyecto filoséfico de Foucault, como lo destacan Malcher
y Deluchey?**, era pensar la subjetividad moderna como el resultado de los mecanismos
de agencia del poder, es decir, preguntarse como las relaciones que operan entre el
conocimiento, los juegos de verdad y las précticas de poder influyen en la constitucion de
sujetos. El sujeto es el resultado de operaciones de sujecién que ocurren dentro de las
relaciones de poder. Es el resultado de procesos de sujecion resultantes de las practicas
de la ciencia, las instituciones y otros mecanismos de control social. En su proyecto,
Foucault partia del supuesto de que el sujeto es una forma, méas que una sustancia, y que
esta forma no siempre es idéntica a si misma, de tal forma se aparta de una concepcion

esencialista de lo que es el sujeto.

Esta atencion a los procesos de sujecion llevd a Foucault a preocuparse

inicialmente por los “modos de objetivacion”, es decir, l0s saberes que se constituyeron

243 Foucault M. O sujeito e o poder. p. 231.
24 Malcher FS, Deluchey J-FY. A normalizagdo do sujeito de direito. p. 2104.
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como fuentes normativas sobre el comportamiento humano y los medios por los cuales
estos saberes establecieron regimenes de verdad y, junto con los instrumentos de agencia
del poder, proporcionando los espacios, limites y posibilidades para que los individuos se
constituyan en sujetos, ya que el poder se realiza y sustenta en la conduccion y orden de

posibilidades de accion.

Frente a estos procesos de sujecion, Foucault investiga las formas histéricas de
resistencia del sujeto para identificar caminos para otra forma de constitucion de la
subjetividad humana, rompiendo los ciclos de dominacion y sujecion, y constituyendo lo
que llamo “practicas de si”, es decir, las posibilidades de que los individuos se constituyan

de manera genuina y auténoma.

En la comprension foucaultiana, las principales luchas contemporaneas por la
emancipacion que giran en torno a la pregunta ““; quiénes somos?”, configuran un rechazo
a las abstracciones hechas tanto por parte del estado de violencia econdmica e ideoldgica,
que ignora quiénes somos individualmente, como por parte de una investigacion cientifica
o0 administrativa que determina quiénes somos. El objetivo de estas luchas de resistencia
no es tanto atacar a tal o cual institucion de poder, o grupo, o élite, o clase, sino mas bien
cuestionar una técnica o una forma de poder, que se aplica a la vida inmediata y cotidiana,
para marcar al individuo “con su propia individualidad”, imponiéndole en realidad una
ley de verdad o vinculandolo a una identidad que le es ajena. Esta es una forma de poder
que transforma a los individuos en sujetos. Y Foucault aporta dos sentidos a lo que
entiende por sujeto: alguien que estd sujeto a otra persona a través del control y la
dependencia; o alguien que esta sujeto a su propia identidad por conciencia o
autoconocimiento, en alguna forma de prisién en si mismo. Estos dos significados
sugieren una forma de poder que somete y sujeta®®®. Esta pregunta sobre quiénes somos
también es apta para el contexto digital, ya que hoy estamos tratando de entender qué
somos ante tantos cambios y resignificaciones provenientes de la era digital. En

definitiva, estamos tratando de entender qué somos como sujetos digitales.

Esta linea de analisis que hace Foucault sobre los procesos de sujecidn es ampliada
por Judith Butler?*® cuando se pregunta por qué los individuos asumen y realizan las
normas de subordinacion de género. Muchas teorias de genero y sexualidad —
especialmente los estudios queer— han aprovechado profundamente esta relacion de

continuidad entre las teorias de Foucault y Butler, cuestionando el estatus del individuo

245 Foucault M. O sujeito e o poder. p. 235.
246 Butler J. Relatar a si mesmo: critica da violéncia ética. Belo Horizonte: Auténtica; 2015.
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en las relaciones de poder institucionalizadas. El punto principal del analisis de Foucault
sobre los procesos de sujecion radica en la comprension de que el sujeto es en si mismo

un efecto del poder?*.

No se preocupa por lo que es esencialmente constitutivo del individuo, si tiene
algo que podriamos llamar un ndcleo elemental, o si es una materia prima sobre la que se
aplican elementos externos. Estas no serian preguntas que pudieran ser respondidas en
una teoria social. Lo que es posible percibir en los procesos de sujecion es que los
individuos se constituyen en el interior y a traves de las relaciones de poder. Los procesos
de sujecion solo pueden entenderse dentro de esta dindmica de poder, nunca fuera de ella.
No hay un yo externo al poder, ya que toda sujecion es un efecto del poder. En este
sentido, podemos preguntarnos ¢qué efecto de poder esta produciendo el sujeto digital?
Desde esta perspectiva, en nuestro problema solo entenderemos qué es el sujeto digital si
logramos producir un diagnoéstico satisfactorio sobre las dindmicas del poder en los

entornos digitales, lo que se explicard mejor en el préximo capitulo.

En Foucault encontramos tres categorias de luchas por la liberacion, siendo la
ultima categoria, la de las luchas contra las formas de sujecion, la mas destacada en los
ultimos tiempos. Esta problematizacién nos ayuda a pensar en la forma en que se
constituyen las relaciones de poder en el entorno digital y las formas en que las

liberaciones pueden llevarse a cabo a través del derecho:

Se puede decir que hay tres tipos de luchas: contra las formas de dominacion (étnica,
social y religiosa); contra las formas de explotacion que separan a los individuos de
lo que producen; o contra lo que ata al individuo a si mismo y lo somete asi a los
demas (luchas contra la sujecion, contra las formas de subjetivacion y sumision).
Creo que en la historia podemos encontrar muchos ejemplos de estos tres tipos de
luchas sociales, aisladas unas de otras 0 mezcladas. Sin embargo, incluso cuando se
mezclan, uno de ellos, la mayoria de las veces prevalece. Por ejemplo, en las
sociedades feudales prevalecieron las luchas contra las formas de dominacion étnica
o0 social, aunque la explotacion econémica pudo haber sido muy importante como
una de las causas de la revuelta. En el siglo X1X, la lucha contra la explotacion pasé
a primer plano. Y, en la actualidad, la lucha contra las formas de sujecion —contra la
sumisién de la subjetividad— cobra cada vez mas importancia, a pesar de que las
luchas contra las formas de dominacién y explotacion no han desaparecido®,

A partir de estas categorias, en la esfera digital, ;seria posible hablar de una lucha
contra la dominacion étnica, social y religiosa, como en el caso de la primera categoria

de luchas de Foucault? Cuando nos topamos con el documento de la UNESCO ?*que

247 Foucault M. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Sdo Paulo: Martins
Fontes; 1999.
248 Foucault M. O sujeito e o poder. p. 235-6.
249 UNESCO. As pedras angulares para a promocéo de sociedades do conhecimento inclusivas: Acesso a
informacdo e ao conhecimento, liberdade de expresséo e ética na Internet global. Paris: ONU; 2017.
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habla de una sociedad del acceso a la informacién y del conocimiento acorde con el estado
actual de los derechos humanos, nos damos cuenta de que es incisivo al defender que
necesitamos un acceso al mundo digital que respete las culturas tradicionales, la
pluralidad de lenguas y las diversas posibilidades de ejercicio de la libertad de conciencia

y de creencias.

En cuanto a las luchas contra la explotacion, podemos interrogarnos sobre la
explotacion de datos personales que producimos en el entorno digital, u otras situaciones
de dominacion y explotacion digital. Ademas, ¢qué otro tipo de luchas podemos encontrar
en el mundo digital que podrian leerse como exclusivas y Unicas, 0 que estarian mas alla

de las luchas que ya conocemos?

La tercera categoria de Foucault, la de las luchas contra las formas de sujecion, a
pesar de haber asumido diversas formas en la politica en los Gltimos tiempos, tuvo su
mayor conexion con la politica del reconocimiento y con las politicas identitarias®°. Estas
politicas buscan incidir en las instituciones publicas y privadas desde los intereses y
perspectivas de grupos sociales marcados por rasgos identitarios comunes. Estos grupos
suelen estar en una relacion de subordinacion al patron de sujeto hegemdnico y estan
marcados por indicadores de vulnerabilidad social, como género, raza, clase, orientacion
sexual, etnia, nacionalidad, etc. Como no se ajustan al patrén de sujecion de una
determinada sociedad, se rebelan contra las formas estandarizadas de sujecion y exigen
el reconocimiento de su diferencia a través de la institucionalizaciéon de otras formas de
sujecion y la constitucion de politicas especificas para los grupos identitarios®?. Estas
politicas afectaron la estructura del derecho, exigiendo la creacidn de nuevas categorias
de sujetos del derecho, méas alla de la universalidad del sujeto abstracto liberal. Su
implicacion en la teoria del derecho dio lugar a la figura de los nuevos sujetos de derecho,
con la creacion de categorias especificas de derechos identitarios, como es el caso de los

250 |_as luchas contra las formas de sujecion no se limitan necesariamente a las politicas de reconocimiento
e identitarias. Incluso pueden rebelarse contra sus propias politicas identitarias, pues entienden que la
institucionalizacion de los procesos de sometimiento de los grupos minoritarios es otra forma de control
heterénomo sobre los sujetos.
251 Es importante resaltar que el hecho de que Foucault se haya dedicado mas a las luchas contra los procesos
de sujecion no lo convierte en un defensor de las formas en que estas luchas se institucionalizaron, como
en el caso de las politicas identitarias o las politicas de reconocimiento. Foucault no negaba la forma en que
estas luchas se afirmaban, en tanto las entendia como validas, como etapas de un proceso mayor de
liberacién. Sin embargo, no resumid su comprension de las practicas de libertad a la forma
institucionalizada que tomaron, pues podrian caracterizarse como la continuidad de una misma estructura
de control y sujecion de los individuos, trayendo en si, pero en otro nivel, los mismos problemas del modelo
liberal, a través de la universalidad de los sujetos. El derecho, al seguir exigiendo de sus destinatarios una
forma particularizada de sujeciéon, emplea las categorias de nuevos sujetos de derecho con una
universalizacion sectorizada entre individuos pertenecientes a un determinado grupo de personas con
nuevos derechos.
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derechos de las mujeres, los derechos étnico-raciales, los derechos de la poblacién
LGBTI+, entre otros.

Este intento de las politicas identitarias de crear mejores categorias de sujetos
utiliza la misma gramatica del derecho y la adapta para resolver problemas especificos de
grupos marginados. En este sentido, parece que nos encontramos ante una paradoja, la de
intentar afrontar los problemas de control y normalizacion del sujeto y, al mismo tiempo,
mejorar ese mismo sistema que normalizaba al sujeto insertando nuevas categorias de
sujetos de derechos, sofisticando aun més la dimension de sometimiento promovida por
el derecho liberal. Los derechos orientados a resolver las situaciones de desigualdad y
opresion propias de los grupos minoritarios pueden tener el efecto de reforzar la ficcion
de las identidades y arraigar las diferencias y dicotomias que buscan superar. Sin
embargo, y en todo caso, la lucha por la emancipacién que se lleva a cabo dentro del
derecho necesita hacer uso de su gramatica y actuar de acuerdo con sus propias

herramientas normativas.

En este sentido, entendemos que los problemas mas urgentes necesitan ser
resueltos por las estructuras del derecho vigente, construyendo los desbloqueos
necesarios para que los sujetos se liberen del dominio del poder digital. La propuesta de
un nuevo derecho o de nuevas formulas para un derecho mas adecuado al mundo digital
tiene que dar un paso mas alla de este primer momento, es decir, uno de la accion a través
de las estructuras puestas en marcha. Este es uno de los efectos del modelo escalonado de
practicas de libertad que aqui defendemos: acciones de liberacion para realizar
posteriormente practicas de libertad mas sofisticadas; actuar a través de los mecanismos
existentes como paso previo a la creacion de otras herramientas méas suficientes y

potentes.

Ademas, las acciones de liberacion a través del derecho necesitan ser pensadas
dentro de una comprension mas amplia de las diferentes formas que asume el sujeto de
derecho, cuando se piensa segun los marcadores sociales de diferencia. Aqui nos
enfrentamos a la cuestion de como garantizar derechos que liberen a ciertos sujetos
excluidos o subordinados de los males que acarrea este mismo sistema que los reconoce
como sujetos de derecho. Seglin las politicas identitarias, estos “nuevos sujetos’” necesitan
ser nombrados y diferenciados por sus especificidades en relacion con el grupo
hegeménico. Sin embargo, debemos evitar la cosificacion de identidades que producen
estos mismos males. Los derechos que se formatean para atender las particularidades de

las desigualdades, nombrando a los afectados, pueden contribuir a la perpetuacion de las
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exclusiones, precisamente porque singulariza, nombra y cosifica a este grupo oprimido.
Ademas, el régimen de opresion y desigualdades esta constituido por diferentes tipos de
poder, generando diferentes marcas de desigualdades en los sujetos. Asi, las exclusiones
y dominaciones en los entornos digitales deben medirse a partir de las especificidades de
cada sujeto, segun distintos regimenes de enfrentamiento de las desigualdades y

opresiones.

Si esto no se considera desde ahora, el sujeto de derecho digital se constituira
como una forma juridica que expresaria una categoria que en si misma seria representante
universal de todos los sujetos digitales. Sin embargo, dentro de esta categoria de sujeto,
visualizamos los cortes diferenciadores en relacion con las vulnerabilidades y opresiones
que se reproducen en este entorno, lo que nos permitiria incorporar, desde ahora, los
debates mas recientes sobre las politicas identitarias y sobre las luchas por la
emancipacion a través del derecho. Asi, como ejercicio de cuestionamiento inicial del
tema, cabria pensar en los derechos digitales de las mujeres, los derechos digitales de los
pueblos indigenas, los derechos digitales antirracistas, los derechos digitales

antidiscriminatorios, los derechos digitales de las personas con discapacidad, etc.

Ya tenemos mucha investigacion en curso sobre discriminacion digital y
vulnerabilidades sociales y, por lo tanto, debemos tener en cuenta que la caracterizacién
de un sujeto de derecho digital implicaria también la recepcion de otros sujetos de
derechos digitales marcados por sus diferencias, opresiones y exclusiones frente al sujeto
hegemanico. Si existe una relacion de continuidad entre el sujeto de derecho y el sujeto
de derecho digital, es probable que la misma relacion de continuidad se dé respecto de la
tension entre el sujeto hegemoénico y los sujetos no hegemonicos marcados por su
diferencia, quienes también luchan contra formas de sujecion digital que no les son
favorables ni adecuadas. Es esta cuestion la que presentaremos al final del Gltimo capitulo

de esta tesis.

Como sefiala Brown?2, en la practica social identificamos varios sujetos
derivados del género, la clase, la nacionalidad, la raza, la sexualidad, etc., que sufren su
proceso de sujecion por diferentes historias, diferentes mecanismos y locus de poder,
diferentes formaciones discursivas y diferentes esquemas normativos. Curiosamente, por
parte del aparato judicial es casi imposible que sujetos identificados por mas de una forma

de marcadores sociales de diferencia sean reconocidos por todas estas complejidades,

252 Brown W. Sofrendo de direitos como paradoxos. En: Revista de Direito Plblico. 2021;18(97):467-71.
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siendo “raro encontrar los dafios causados por el racismo, el sexismo, la homofobia y la
pobreza cobijados en los mismos rincones de la ley”. Generalmente, 10 demandantes
deben optar por un Gnico fundamento para su discriminacion, descartando la posibilidad
de utilizar una metodologia interseccional para analizar y confrontar las formas de

subordinacion de los sujetos.

En muchas ocasiones, las opresiones son inteligibles solo cuando comprendemos
que las facultades de formacién del sujeto no son separables en lineas paralelas de
diferencias, como si siempre pudiéramos enfrentarnos a una opresion por su vinculacion
solo a la nacionalidad, o a la raza, o a la sexualidad. Por regla general, cuando hablamos
de sujetos vulnerables, estamos hablando de una persona que sufre varias exclusiones y
opresiones al mismo tiempo. Por ejemplo, una mujer negra, lesbiana y de escasos recursos
esta atravesada por multiples factores discriminatorios y de vulnerabilidad. Debido a las
deficiencias del ordenamiento juridico, es practicamente imposible observar y enfrentar,
desde el derecho, la integralidad de las opresiones que la afectan.

Estos nuevos sujetos de derecho hicieron evidente que hoy, después de tantos
debates en torno a las deficiencias de la cosificacion de las identidades en el derecho y su
incapacidad para hacer frente a los variados y complejos regimenes de poder, es casi
“imposible teorizar un derecho socialmente estigmatizado que no sea Unico Yy
monolitico”. Aparecemos en la ley, en los tribunales y en las politicas publicas como
mujeres, como negros, como homosexuales, como indigenas, como pobres, pero nunca
como “los sujetos complejos, compuestos e internamente diversos que somos”?*3, Todas
estas preguntas revelan las paradojas de esta lucha por el reconocimiento dentro del
derecho y el diagnostico de Wendy Brown va en esa direccion. Estos derechos se
entienden como derechos nuevos, precisamente porque se alejan de la universalidad y
abstraccion liberal y se afirman a través de su especificidad y concrecion, revelando y
corrigiendo las subordinaciones de los grupos oprimidos. Y, por estas razones, no
podemos simplemente sustentar la idea de un gran sujeto de derecho digital, sin la
problematizacion de las diversas concepciones de sujecion posibles en los entornos
digitales. El inicio de la concepcién del sujeto de derecho digital debe englobar, desde

luego, el debate sobre los nuevos sujetos de derecho.

Aun siendo un avance con respecto al molde universal del sujeto de derecho, los

nuevos sujetos de derecho presentan algunos problemas que no pueden ser desestimados.

253 Brown W. Sofrendo de direitos como paradoxos. p. 470-1.
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Comunmente son reconocidos por sus particulares problematicas, pero sin la denudacion
precisa y necesaria para enfrentar las traicioneras formas en que lograron este
reconocimiento normativo, generalmente subordinandose y asimilando las formas de vida
de los grupos hegemonicos. Al ganar mayor soberania individual, terminan por
intensificar la ficcion del sujeto soberano. Al entrar en el juego politico hegemonico,
subordinan su lucha al discurso liberal. Y, como grupos minoritarios, cuando logran
reparar su sufrimiento, quedan marcados y fragmentados por las heridas de su dolor. ;El
reconocimiento del sujeto de derecho digital y la bdsqueda de una mayor soberania
individual digital intensificaran la ficcion del sujeto soberano? ¢La ciudadania digital
consolidara ain mas el discurso democratico segun el entendimiento liberal? ; Tendremos
las mismas exclusiones y opresiones reproducidas en el entorno digital? ;Seré necesario
un tratamiento especifico de estos temas a traves de otros sujetos de derecho digital,
marcados por su diferencia en relacion con un sujeto digital hegemdnico? ¢ Tendriamos
ahora la oportunidad de aprender de estas criticas y construir un derecho digital preparado

para enfrentar las multiples formas de exclusion y opresion?

Siguiendo las criticas de Foucault, podemos entender que todos los tipos de
sujecion son fendmenos derivados de alguna fuerza que les es externa, es decir, son las
consecuencias de procesos econémicos, sociales y otros que forjan nuestra sujecion. Son
“fuerzas de produccion, lucha de clases y estructuras ideologicas que determinan la forma
de la subjetividad”?®*. Es posible identificar, como hemos sefialado, la reproduccion de
estos mecanismos de sujecion en el entorno digital. No pueden analizarse por separado,
ya que se interrelacionan y complementan, y demuestran la complejidad que somos como

sujetos sociales.

Por eso, la critica marxista tradicional, que sitia el proceso de sujecién
principalmente como consecuencia del modo de produccion capitalista, en un sesgo
preponderantemente econémico, es incapaz de abordar las cuestiones aqui planteadas.
Ademas de la propuesta marxista ortodoxa de una economia planificada, otras
posibilidades de emancipacion se encuentran al considerar la relacion entre los
mecanismos de dominacion, explotacion y sujecion como una relacion compleja y
circular. No existe necesariamente la superioridad de una de las formas en relacién con

las demaés. Por tanto, destacamos que existirian condiciones emancipatorias del sujeto

2% Foucault M. O sujeito e o poder. p. 236.
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constituidas a partir de procesos de adquisicion de autonomia dentro del propio derecho,

abriendo espacio para posteriores acciones de libertad mas complejas.

La apuesta de Foucault por la concomitancia de las luchas —las de liberacion
dentro del sistema y de luchas por la realizacion de sentidos més plenos de libertad—y la
posibilidad de entenderlas en sus propias dindmicas, lo llevo a un anélisis de las formas
en que el Estado, como la estructura politica mas destacada de la modernidad, es una
forma de poder que sujeta y totaliza. A su juicio, hay una novedad en el Estado moderno,
una combinacion muy astuta de las técnicas de individuacion y totalizacion, una
tecnologia de poder que se centra tanto en el control de los individuos como en la
produccién de un sentido abarcador de todos los procesos que estan bajo su mando. Al
mismo tiempo que produce la individuacion de los sujetos, extrae el proceso de sujecion
de una totalidad que los determina como individuos. Es decir, no hay individualidad que
sea algo en si misma. Es el resultado de un todo y solo dentro de él se puede comprender.

Sin embargo, Foucault no considera al Estado moderno como una “entidad que se
ha desarrollado por encima de los individuos, ignorando lo que son e incluso su propia
existencia”. En un analisis mas refinado, percibe que el Estado ofrece una estructura de
dominio politico mas sofisticada que las formas politicas que le precedieron, haciendo
que los individuos se integren en €I, en tanto que a la individualidad “sea dada una nueva
forma, sometiéndola a un conjunto de modelos muy especificos”, dentro de una nueva

forma de producir la gubernamentalidad de los sujetos?.

En la lectura de Foucault, la entrada a la modernidad se caracteriza como un
periodo de represion sobre los cuerpos, de control sobre los sujetos. Este control esta
ligado al surgimiento del capitalismo y a la necesidad de reprimir y controlar a los sujetos,
ya que el orden capitalista exigia un trabajo ético y planificado al que se debian dirigir

todas las energias a la produccion de bienes de consumo?®.

Es decir, el control sobre los sujetos estaria ligado a la necesidad de implementar
el modo de produccidn capitalista, exigiendo de los individuos ciertas subjetividades y
perspectivas de accién. Esta seria la hipétesis represiva de Foucault, por la cual este poder
de control instaurado en la consolidacion del capitalismo podria verse como negatividad

y coercion. Es el ancla de lo que el autor Ilamo biopoder?’, una tecnologia politica surgida

2% Foucault M. O sujeito e o poder. p. 237.
26 Foucault M. A Histéria da Sexualidade: a vontade de saber. Vol. I. Rio de Janeiro: Paz & Terra; 2014.
257 Rabinow P, Dreyfus HL. Michel Foucault: uma trajetdria filoséfica. Para além do estruturalismo e da
hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria; 1995. p. 143 e 200.
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en el siglo XVIII, a traves de la cual el Estado paso a cuidar de la vida y del crecimiento

de las poblaciones, instaurando un nuevo tipo de racionalidad politica y practica.

Esta racionalidad fue operacionalizada a través de las ciencias sociales modernas,
las cuales desarrollaron un modelo sistematico y empirico de investigacion para el analisis
y control de las condiciones historicas, geograficas y demogréficas de la sociedad
moderna. De esta manera, el gobierno estatal pas6 a depender de conocimientos
concretos, especificos y medibles para poder operar de manera eficiente, exigiendo una
amplia teorizacion sobre la sociedad en la linea de las ciencias naturales. Es en este
sentido que el biopoder se presenté como una nueva tecnologia®®®, una tecnologia que
“hace que la vida y sus mecanismos entren en el dominio de los calculos explicitos” y

que siempre pone en cuestion la vida del sujeto moderno en el debate politico?®.

Fue precisamente a principios del siglo XIX cuando las categorias cientificas de
la administracion de la especie humana, es decir, los controles reguladores de los procesos
vitales de la poblacion se convirtieron en uno de los objetos mas destacados de la politica.
Dado el avance del conocimiento cientifico, con un conjunto de métodos empiricos de
investigacion, este control demografico paso a tener una forma consistente y segura. A
partir del siglo XV11I, lademografiay las areas relacionadas con el control de la poblacion
ganaron densidad y fueron reconocidas como disciplinas del saber técnico y académico.
La nueva gubernamentalidad comenz6 a abordar el tema de la poblacion como algo a ser
conocido, controlado y gestionado. Para eso, necesitaban “analizar la natalidad, la edad
de matrimonio, los nacimientos legitimos e ilegitimos, la precocidad y frecuencia de las
relaciones sexuales, la forma de hacerlas fértiles o estériles, el efecto del celibato o las
interdicciones, la incidencia de los métodos anticonceptivos, etc.”?%° Las ciencias médicas
y bioldgicas desarrollaron una nueva forma de mirar nuestros cuerpos y constituyeron

una nueva tecnologia sobre el sujeto.

En el campo subjetivo, se produjo la expansion de las tecnologias confesionales,
con el surgimiento de ciencias interpretativas y de sujecion, como la psicologia moderna

y el psicoanalisis. A través de ellas, el sujeto ahora seria capaz de poner sus deseos y sus

28 Este concepto de biopoder es una categoria de analisis interesante para la dindmica de la era digital,
especialmente cuando hablamos de nuevas formas de gubernamentalidad del sujeto, como la
gubernamentalidad algoritmica y los sistemas de vigilancia digital. Ademas, también se avanza en los
mecanismos de produccion de estadisticas y datos sobre el sujeto, trayendo a la ingenieria social
instrumentos mas sofisticados para la gestion de la poblacion. Mas adelante, veremos como este concepto
se actualizara al concepto de psicopoder, teniendo en cuenta los nuevos matices de la era digital. Véase:
Han B-C. No enxame: perspectivas do digital. Petropolis: Vozes; 2018.
259 Foucault M. A Histéria da Sexualidade. p. 133.
260 Foucault M. A Historia da Sexualidade. p. 28.
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percepciones de si mismo en un discurso apropiado, ayudado por otro sujeto, el
especialista, el que lo apoyaria y guiaria en el intento de dar inteligibilidad a los discursos
sobre si mismo. Irénicamente, el dispositivo de control nos hace creer que contribuye a
nuestra liberacion, pero, al mismo tiempo, acelera los mecanismos de poder y sus

estrategias de control.

Algo similar estd ocurriendo también con la irrupcion de Internet, entendida
inicialmente como un espacio anarquico y de total libertad, pero que en la actualidad se
estd mostrando como un entorno extremadamente dafiino para nuestras libertades y
nuestra privacidad?®’. Sin embargo, como sefialdbamos con la ironia del dispositivo de
control, cuanto mas nos damos cuenta de que estamos siendo vigilados y controlados,

mayor es la nocion que tenemos sobre la necesidad de liberarnos.

Al mismo tiempo, se mantiene la sensacién de que seria posible tener mayor
libertad en el entorno digital que fuera de él, dado el potencial ain inexplorado de las
tecnologias digitales y la falta de un conocimiento profundo sobre los modos de control
de los sujetos realizados por dispositivos tecnoldgicos. En este contexto, estan en juego
los significados de libertad que aqui debatimos: la libertad en un sentido méas complejo,
dependiente de las percepciones mas particulares de lo que se entiende por libertad, y una
nocion de libertad ligada a los mecanismos de liberacion, a las formas que encontramos
para liberarnos de los regimenes de dominacion que nos retienen en ciertas estructuras

que limitan nuestra libertad.

Como objeto para ser manipulado y manejado, el cuerpo humano ha sido uno de
los principales focos del biopoder. A través del “poder disciplinario” se produjo un ser
humano dacil, un cuerpo domesticado y productivo para el sistema capitalista y para las
aspiraciones del Estado moderno. Tal como lo presenta Foucault en “Vigilar y
Castigar?®?, este poder disciplinario, especialmente aplicado a las clases trabajadoras y
al subproletariado, se desarroll6 y perfecciond en fabricas, escuelas, prisiones, hospitales,
y en cada uno de estos espacios se busco incrementar la utilidad y docilidad del sujeto
para los fines disciplinarios de cada una de estas instituciones, produciendo cuerpos

adecuados a las necesidades del capitalismo, cuerpos productivos, cuerpos domesticados.

Los cambios economicos que dieron como resultado la acumulacion de capital y

los cambios politicos que produjeron la acumulacion de poder estan asociados, ya que

261 Para un debate sobre los sistemas de vigilancia digital en la era del capitalismo digital, véase: Zuboff S.
The Age of Surveillance Capitalism.
262 Foucault M. Vigiar e Punir.
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dependen unos de otros para expandirse y hacerse efectivos. Con la insercion de sujetos
disciplinados en el aparato productivo y con el establecimiento, control y distribucién
racional de la poblacién a gran escala, el capitalismo logré atender sus nuevas

demandas?®®

y consolidarse como hegemanico. En ayuda de esta mision, la policia estatal
fue inventada, o remodelada, para ayudar a los gobiernos en su lucha contra los enemigos
externos, forjando mas precisamente el sentido de soberania del Estado moderno, pero
también para mantener la ley y el orden interno de los paises y articular y gestionar sus
técnicas de biopoder, haciendo mas efectivo el control del Estado sobre su poblacion?.
Lo que actualmente se debate como el capitalismo de vigilancia digital, la
gubernamentalidad algoritmica de los sujetos y el psicopoder son formas actualizadas de
este debate en la era digital, y, por lo tanto, son cuestiones que se abordaran en la

secuencia.

Los andlisis de Foucault sobre la técnica y el discurso juridico permiten descubrir
las pistas que el derecho puede dar en relacién con la forma en que se operan los procesos
de sujecion. En el texto “En defensa de la sociedad”?%®, Foucault trabaja con la premisa
de que el derecho seria uno de los principales instrumentos de dominacion al operar con
técnicas y practicas de sujecion que disuelven la dominacion dentro del poder
hegemonico. La teoria del derecho, al no cuestionar los fundamentos profundos de su
técnica, hace parecer legitimo el uso que el sistema capitalista y burgués hace de la
estructura juridica, imponiendo la obligacion juridica de obediencia y forjando sujetos
conformes a esta estructura. Y esto se aplica directamente al concepto de sujeto de
derecho, como explicamos en el capitulo anterior. EI concepto de soberania resume el
proceso de union de maultiples individuos, con sus particularidades y deseos personales,
en una sola voluntad o en un solo cuerpo politico, que es una unidad artificial guiada por
los significados que el poder imprimira a través de la propia soberania. Es en este sentido
que Neumann afirmé que la soberania fue un concepto utilizado por la burguesia para
vencer a las fuerzas del Antiguo Régimen y las fuerzas locales, produciendo la unificacién

de los territorios bajo el signo del Estado-nacion?6®,

Para Foucault, la soberania se instituia como un instrumento contra la monarquia,
pero también como una técnica ejercida por el derecho para disciplinar a esta nueva

sociedad, sin asumir explicitamente que se trataba de un procedimiento de dominacién e

263 Rabinow P, Dreyfus HL. Michel Foucault: uma trajetdria filosofica. p. 149-50.
264 Foucault M. O sujeito e o poder. p. 238.
265 Foucault M. Em defesa da sociedade.
266 Neumann F. A mudanca de fungéo da lei no direito da sociedade burguesa. p. 16.
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imposicion de una forma de poder sobre los individuos. Sin embargo, Foucault se aleja
de la concepcion liberal de que el individuo seria una especie de “nucleo elemental, atomo

primitivo, materia multiple y muda” sobre la cual se aplicaria el poder.

Invierte esta concepcion, entendiendo al cuerpo de los individuos, sus gestos,
discursos y deseos como los primeros lugares en los que tiene efectos el poder. Con esto,
el individuo no seria una forma desnuda sobre la cual actuaria el poder; sino por el
contrario, el individuo es un “efecto del poder y, al mismo tiempo, mientras que es su
efecto, también es su intermediario: el poder transita por el individuo que ha
constituido®’. Y esta misma percepcion de que somos un efecto del poder es aplicable al
entorno digital, puesto que alli somos flujos de informacion facilmente manipulables por

algoritmos guiados segun objetivos y perspectivas especificas de la dinamica del poder.

Esta afirmacion de que el poder pasa por los individuos es interesante para darse
cuenta de que todas las personas son capaces de ejercerlo, aungue sea en pequefias
proporciones®®, Al estar constituidos por este poder, forman parte de él y son sus
operadores. La gran pregunta es como los individuos encontraran formas de resistencia a
este poder que es parte de ellos mismos. Y siendo el derecho uno de los principales
instrumentos de constitucién y dominacién de los sujetos, ¢seria posible encontrar en él
alguna posibilidad de resistencia y emancipacion? ;Como encontraran las personas en el
derecho précticas de afirmacion de su autonomia y libertad? ¢ Seria un sujeto digital, en
correspondencia con esta concepcién foucaultiana, un efecto del poder que opera en el
ambito digital? ¢Y este sujeto digital seria el intermediario de este mismo poder que lo

constituye?

La lectura que hace Foucault del texto kantiano sobre lo que es la llustracion sera
tomada aqui como base critica para el analisis de