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INFORME SOBRE LA DISERTACION DE ABOGACIA TITULADA “LA AFECTACION A LA
DIGNIDAD E INTEGRIDAD PERSONAL EN LAS REVISIONES AEROPORTUARIAS A LA LUZ
DE LA LEGISLACION ECUATORIANA™

La disertacion “LA AFECTACION A LA DIGNIDAD E INTEGRIDAD PERSONAL EN LAS
REVISIONES AEROPORTUARIAS A LA LUZ DE LA LEGISLACION ECUATORIANA” tiene por

objetivo determinar si las medidas de seguridad en aeropuertos afectan derechos fundamentales.
Aspecto Cualitativo

En primer lugar, ia tesis se centra en un problema relevante. Del mismo modo en que incrementan
las medidas de seguridad debido a amenazas a las que estan expuestos los aeropuertos, también
aumenta la preocupacion sobre la forma en que son aplicadas. Este asunto de interés global se

refiere en la practica a posibles violaciones sistematicas de derechos humanos.

En segundo lugar, en el aspecto formal, la tesis tiene faltas de ortografia repetidas, errores de
sintaxis y uso incorrecto de las comiilas. No indica si el Ecuador ha ratificado instrumentos
internacionales gue son citados en el texto.

En tercer lugar, existen algunas preocu'pacidries metodoldgicas graves. En primer lugar, no hay
una clara delimitacion del objeto de estudio. Por un lado, pareciera que plantea un estudio de
legislacion comparada. Pero no existe ningln criterio de qué normas va a contrastar, cuales son
los paises elegidos para esta comparacion y qué criterios justifican este tipo de andlisis. En otros
momentos del texto pareciera que le interesa el estudio de la legisiacion ecuatoriana. Sin
embargo, esto tampoco es claro porgue hace un analisis desordenado de decisiones judiciales y
regulaciones de multiples paises sin criterios especificos. Al final, el lector no sabe si leyd una
tesis sobre derecho comparado o ecuatoriano.

Tampoco especifica si el fenébmeno social que estudiara se refiere a un pais o a varios paises.
Entonces incluye informes sobre abusos en las medidas de seguridad en los aeropuertos
estadounidenses o un reporte de prensa sobre un aeropuerto israeli, sin ton ni son. La pregunta
que surge es ¢ En qué pais se producen las vulneraciones que estudia especificamente? ; Si son
multiples paises es posible afirmar que las violaciones a las que se refiere nunca hayan sucedido
en ktcuador?

Ast como es verdad que la globalizacion juridica es un hecho contundente (mas en fendmenos
como la regulacion aeroportuaria), también es cierto que no puede pretender hacer un estudio de
la legislacion de seguridad del planeta como si fuera una sola. Mas cuando existe un pais como
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Estados Unidos que concentra gran parte del trafico aéreo mundial y tiene regulaciones distintas
a muchos otros paises. No existe un claro objeto de estudio en esta investigacion.

Es criticable la idea de que la dignidad sea categorizada como un derecho humano. En estricto
sentido, la dignidad es un atributo que tienen las personas de la cual se desprenden los derechos.
Por esa razén la Declaracion de Derechos Humanos establece en el Art. 1: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. La dignidad esta alado de las faculiades
naturales de la persona, sirviendo de base. En ese sentido, cuando ia tesis invoca en el titulo el

“derecho a la dignidad” es imprecisa.

Por esta misma razén, podemos hablar del contenido del derecho a la libertad de expresién o del
derecho a la educacion, pero no del contenido del “derecho a la dignidad”. Ninguna observacion
general ni del Comité de Derechos Humanos, ni del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales se refiere a la dignidad como derecho. Sino como fundamento de los
derechos. Una precisién conceptual que es necesaria. '

En cuanto a los méritos de la investigacion, en el Capitulo 3 se hace una buena resefa de
desarrollo tedrico del concepto de “ponderacion de derechos”. Ademas, se nota un interés por

entender los mecanismos contemporéneos de seguridad en los aeropuertos.
Calificacion

Por las razones aqui expuestas, la disertacion previa al titulo de abogada titulada la "LA
AFECTACION A LA DIGNIDAD E INTEGRIDAD PERSONAL EN LAS REVISIONES
AEROPORTUARIAS A LA LUZ DE LA LEGISLACION ECUATORIANA™ tiene la calificacién de 7
sobre 10 puntos.
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Sefior Doctor

Iitigo Salvador

Decano
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Ref. Informe disertaciéon
Ivannia Jazmileth Salcedo Hidalgo

Sefior Coordinador,

En relacion al encargo de leer y calificar la disertacién de Ivannia Jazmileth
Salcedo Hldalgo, titulada “La afectacion a la dignidad e integridad persona en las
revisiones aeropuertarias a la luz de la legislacién ecuatoriana”, expreso:

1.

La disertacion trata un tema importante y poco explorado, que ademas es
cotidiano en la rutina aeropuertaria.

La informacién sobre la legislacién relativa al objeto de estudio es
exhaustiva. Sin embargo, me parece que para completar las opiniones,
hubiese sido importante tener datos o informacién empirica. Se nota que
hubo investigacidn. ,

Me hubiese encantado que se tope algunos temas relevantes para entender
la 16gica de la legislacién y la seguridad: la soberania de los Estado.

En cuanto a los estandares sobre ponderacién que a ratos se reitera, hubiese
sido pertinente que sean aplicados en concreto y con detalle tanto en la
legislacién como con algin caso en concreto. Hay menciones en casos
extremos en otros paises, pero hubiese sido importante aplicar a casos
ecuatorianos y explorar las formas de proteccién de derechos en esos casos.
Una vez que se detectan normas y practicas que vulneran derechos, qué se
puede hacer desde el derecho, en particular el constitucional, para corregir
esas normas y préacticas, es algo que me parece esta ausente.

En la forma se respeta de forma consistente las citas. Hay algunas faltas de
ortografia y sintaxis.

Por todrs? estas razones, considero que la disertacién merece la calificacién de 9/10
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RESUMEN

La necesidad de incrementar los niveles de seguridad en los aeropuertos del mundo, se da
como respuesta a ciertas transgresiones al bienestar aéreo, que han venido ocurriendo a
través de los afios como el cometimiento de atentados terroristas, se ha convertido en un
obstdculo en la facilitacién del trdnsito aéreo. La seguridad aeroportuaria es el principio
fundamental de toda actividad aerondutica, ya que implica la proteccién de vidas humanas y
la integridad fisica de las personas. Considerando que es esencial que los derechos humanos
sean protegidos por un régimen de Derecho, para garantizar la plena realizacién de una
persona, es necesario que en todos los &mbitos de la vida se regule el integro respeto de los

mismos, en este caso, en los procesos de revisiones aeroportuarias.



ABSTRACT

The necessity to increase the levels of security in the airports all over the world, it is given
as response to some transgressions to air welfare, which have happened through the years,
such as terrorist attacks, which has become an obstacle in the facilitation of air traffic.
Airport safeness is the fundamental principle of any aeronautical activity, since it implies
the protection of human lives and the physical integrity of people. Considering that it is
essential that human rights are protected by a regime of law, in order to guarantee the full
realization of a person, it is necessary that the whole respect of them be regulated in all areas

of life, in this specific case in the processes of airport inspections.
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1 INTRODUCCION

La aviacién es una de las industrias mds propensas a ser utilizada como mecanismo de
transgresion a la ley (Barone, 2005: 2). Esto ocurre debido a la necesidad de incrementar los
niveles de seguridad en los aeropuertos del mundo, como consecuencia de los actos violentos
de septiembre de 2001 (Comité Econémico y Social Europeo, 2002), en el que se utilizaron
aeronaves comerciales en el atentado contra el World Trade Center y otros edificios
emblemdticos de los Estados Unidos. Los controles aeroportuarios se aumentaron
convirtiendose en un obstdculo en la facilitacién del transito aéreo, por lo que, la seguridad
preventiva y operativa adquiere la reelevancia que tuvo en el pasado y se convierta en una

prioridad aeroportuaria (Gonzalez y Ruiz, 2012: 12).

En tal contexto, la implementacion de medidas de seguridad mads estrictas se establecieron a
nivel mundial, direccionadas al cumplimiento de la normativa internacional, acorde con la
dindmica del comercio, los negocios y el turismo que generan un aumento del trasporte
aéreo. Segun el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema "Seguridad
de los trasportes" (2009: 2), se observa una posible vulneracién a derechos humanos, como
la dignidad y la integridad personal de aquellas personas quienes pretenden embarcarse en
un avidn, pues, como resultado de los acontecimientos del 11 de septiembre, la industria de
trasporte tanto maritimo y aéreo mostraron su pleno apoyo a la necesidad de derrotar el
terrorismo y otras amenazas a la seguridad de barcos y aeronaves, reforzando asi sus

estandares de seguridad (Comité Econémico y Social Europeo, 2002).

En ese sentido, uno de los objetivos prioritarios del Derecho de la Navegacion Aérea es
establecer normas que tienen por objeto proteger el bien juridico que constituye la seguridad

aérea (Menéndez, 2005: 15), que se entiende como:

“el conjunto de normas y procedimientos, pero no exclusivamente de cardcter preventivo,
que tienen como finalidad dltima eliminar aquellas causas que puedan alterar el desarrollo

normal de la navegacion aérea; a la seguridad endégena o a bordo, tanto a la propia aeronave
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como a la operacién propia de ésta (conocida cominmente bajo el término anglosajén

safety)” (Meca Gavila y Lopez, 2012: 1).

En base a lo mencionado, vale acotar que también se considera a la aviacién como el
conjunto de actividades realizadas en cumplimiento de normas establecidas sobre las
instalaciones aeronduticas, aeronaves, equipo de apoyo en la tierra y personal aéreo
(Gonzélez y Ruiz, 2012), con el fin de reducir los riesgos detectados o hacer de la aviacion
una actividad menos vulnerable a estos, minimizando actos irregulares o el impacto de los
que ocurran. De esta manera, se salvaguardard la integridad de los usuarios, el personal
aerondutico, la infraestructura y el mismo servicio ofrecido como la ocupacion comercial de

negocios. (Gonzales, 2012: 8).

En el desarollo de la aviacion, se incrementan los esfuerzos del legislador internacional, por
dotar a los actores del sector econémico de nuevos instrumentos, no solo técnicos, sino
también juridicos, tendientes a salvaguardar la seguridad aérea (Menéndez, 2005: 16). Bajo
la premisa de que las aeronaves pueden ser utilizadas como armas letales al ser portadoras
de una significativa cantidad de combustible, también se da la existencia de personas,
organizaciones, grupos terroristas, etc, que buscan la posibilidad de potencializar su actuar
a travéz del transito aéreo e inundar el mercado internacional con sustacias ilicitas, lucrarse
del transito ilegal de personas, transportar contrabando o lavar dinero, por lo que, los
controles de los aeropuertos se convierten en un espacio de impunidad (Enrique, 2012: 4 ).
Como consecuencia de tales actividades, los reclamos legales de los pasajeros que han sido
victimas del irrespeto a su integridad personal en revisiones aeroportuarias se multiplicaron

en el mundo entero (Taylor, 2003:1).

Adicionalmente, el atentado a las Torres Gemelas y al Pentagono intensifico la discusion de
como combatir el terrorismo. Por ejemplo, el autorizar al gobierno a tomar medidas
extraordinarias para evitar estos ataques, pero que, al mismo tiempo, prohiba aquellas de
naturaleza permanente que socaven las libertades fundamentales (Rios Vega, 2009: 190).
El articulo 14 de la Ley Civil de Aviaciéon Alemana, sefala que, las fuerzas armadas estan

autorizadas para obligar a las aeronaves a salir del espacio aéreo y forzarlas a aterrizar,
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pudiento utilizar, para tal efecto, el uso de la fuerza. Esta ley fue declarada incostitucional
por vulnerar los derechos fundamentales a la vida y a la dignidad humana (Paredes Montiel,

2008: 367).

En consecuencia el problema de la investigacion radica en la ausencia de una ley dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano que regule las revisiones aeroportuarias e incluya las
posibles vulneraciones a derechos humanos que se puedan causar a consecuencia de estas.
Segin el Programa Nacional de Seguridad para la Aviacién Espaifola (2012), tal falta de
regulacién da paso a todo tipo de arbitrariedades ejecutadas por agentes de seguridad,
quienes poseen potestades para realizar dichas acciones bajo el supuesto de asegurar la
seguridad general, con el objetivo de prevenir cualquier acto que afecte a la seguridad aérea,
pasajeros, personal y del aeropuerto o aerédromo en general' (Programa Nacional de

Seguridad para la Aviacién Civil , 2012: 57921).

Por tanto, el problema juridico, radica en la presencia de una anomia, que es, segun
Durkjeim, un mél crénico que se caracteriza por la falta de limites a las acciones
individuales, ya sea porque no hay normas que las regulen o porque no hay fuerzas colectivas
que sean capaces de sostenerlas como tales y que se preocupen por garantizar su
cumplimiento (Durheim, 2002: 93). Por tanto, al no existir dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, leyes, normas, reglamentos, etc. Que atribuyan especificamente la garantia de
derechos fundamentales como la Dignidad y la Integridad Personal, en las revisiones
aeroportuarias, se denota una falta de regulacién, en cuanto a revisiones y chequeos
aeroportuario, los cuales deberian ser el medio mds efectivo para proteger la seguridad y
menos restrictivo para los derechos humanos (Perez, 2014). En tal contexto, la Corte
Constitucional Ecuatoria, en la Sentencia N. 003-14-SIN-CC? menciona el principio de no
restriccion de derechos, implica que estos no pueden ser disminuidos injustificadamente por
el legislador u otros poderes publicos, lo cual, no se opone a la tarea encomendada al

legislador respecto a la configuracion y regulacion de derechos.

"' En Ecuador, la Gestion de Seguridad y Prevencion Aeronautica de DGAC es la que se encarga de
la investigacidn de accidentes de incidentes de aviacion.

2 Obtenido en el boletin oficial del Estado espafiol. 13 de agosto de 2012.

3 Registro Oficial N. 346 Suplemento, 2 de octubre de 2014.
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El presente proyecto de investigacion busca aportar elementos sobre el derecho a un trato
humano (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015: 35), el cual, es pertinente
al momento de analizar las condiciones de detencidn, la conduccién de interrogatorios, y el
tratamiento de personas en situaciones de particular vulnerabilidad o desventaja, incluidos
los nifos, las mujeres y los extranjeros. (Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,

2002: 6).

En particular, este texto tomard en consideracion la Comision Interamericana y la Corte
Interamericana, las cuales, han abordan el derecho a un trato humano garantizado en la
Convencion y la Declaracion Americana al considerar algunos de los actos antes
mencionados aplicados en el curso de las detenciones por parte de agentes del Estado.* En
ambas se establece que no debe permitirse que las exigencias de la investigacién y las
dificultades innegables que se enfrentan en la lucha antiterrorista restrinjan la proteccién del
derecho de la persona a la integridad personal incluso en los casos en que se practique la
detencion por razones de seguridad publica €sta debe regirse por las mismas disposiciones,
es decir, no debe ser arbitraria (Comité de Derechos Humanos, 1982). Asi mismo, el Informe
sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (2009: 13) menciona que, las politicas, en
cuanto a la seguridad ciudadana y los derechos humanos, deben ser evaluados desde la
perspectiva del respeto y garantia de los derechos humanos. Por un lado, las obligaciones
negativas de abstencion y respeto y, por otro, las obligaciones positivas vinculadas a la

adopcién de medidas de prevencién®.

En tal sentido los derechos humanos que posiblemente se vulneran en las revisiones
aeroportuarias son: la seguridad juridica, a la libertad personal, la honra, la integridad fisica-
personal y la dignidad. Se entiende al derecho a la integridad personal, como un conjunto de

condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia, sin

*Por ejemplo, el Caso Solano, pags. 42 y 44. El caso Tibi Vs Ecuador. El caso FKAG Vs Autralia.
5> Una de las dimensiones principales de las obligaciones estatales se vincula al esclarecimiento
juridicial de conductas, con miras a eliminar la impunidad y lograr su no repeticién; tanto la Comisién
como la Corte Interamericanas han condenado la impunidad de hechos que vulneran derechos
fundamentales.
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sufrir ningun tipo de menoscabo en cualquiera de estas tres dimensiones (Afanador, 2002:
147). En el mismo sentido, a la integridad fisica la definen como “el derecho que se basa
principalmente en la prohibicion de maltratos, torturas y otros tratos crueles que se
consideren como degradantes para la persona” en la Sentencia N. T-123/94 de la Corte

Constitucional de Colombia.

Continuando con la definicién de los derechos que son tema de esta investigacion, vale
mencionar que, el derecho a la dignidad humana es segtin Seifert (2001: 3) un valor distintivo
de la especie humana, de donde dimanan otros valores y derechos fundamentales, tanto para
el individuo como para la colectividad. En tal virtud, todo ser humano debe ser respetado y
protegido en su dignidad y no se debe atentar contra ella (Villagran Morales y otros Vs.
Guatemala, 1999: péarr 4). Cuando una persona transgrede este derecho fundamental,
perturbando fisica y psicolégicamente a la persona estd vulnerando el respeto y la estima
que una persona se tiene a si misma y el respeto que terceras personas deben garantizarle,
como los agentes de seguridad aeroportuaria y principalmente el estado, por graves que
puedan ser ciertas acciones, no cabe admitir que el poder puede ejercerse sin limite alguno
o que el Estado pueda calerse de cualqueir procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin

sujecion al derecho o a la moral (Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, 1998: parr: 154).

Bajo el mismo contexto, Francis Fukuyama (2003: 276) manifesto que la dignidad deriva de
la naturaleza del ser humano, en tanto ser complejo y misterioso, en el cual confluye una
serie de cualidades como la elecciéon moral, la razén, el lenguaje, la sociabilidad, la
sensibilidad, las emociones, a la conciencia, etc. Que se relacionan entre si mediante
complejas interacciones, a tal punto que no pueden existir sin las demds. En el mismo
sentido, la jurisprudencia constitucional espafiola (Sentencia SCT 53/85, 1985), ha sefialado

3

que, la dignidad humana es “un valor espiritual y moral inherente a la persona que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida

y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas”.

Para resolver el problema de investigacion que radica en la falta de una regulacién nacional

en cuanto a las revisiones aéreas y la posible vulneracién a los derechos humanos, se aplicard
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el método de derecho comparado; para llevar a cabo lo expuesto, se usard la
instrumentalizacién empirico analitica, mediante la ponderacién de los derechos que podrian
verse afectados como resultado de la seguridad nacional (Rfos Vega, 2009: 191). De esta
manera se logrard una combinacién entre la investigacion cientifica, hacia la investigacion
especifica desde las ciencias sociales del derecho comparado; el cual, permite cortejar varios
objetos juridicos pertenecientes a un mismo dominio, tales como conceptos, instituciones,

normas y procedimientos (Villabella, 2015: 21).

Con respecto a la metodologia cabe agregar que, la adopcién de una posicion realista del
fenémeno legal, y la utilizacién de métodos empiricos aportados por diferentes ciencias
sociales, como el método del Derecho Comparado, son una herramienta vital que permite
desarollar un conjunto tedrico con mayor fuerza explicativa de procesos contemporaneos

como los transplantes legales (Lannello, 2014: 114).

En consecuencia, la presente disertacion se dividiré tres capitulos. En el primer capitulo se
abordardn preceptos basicos revisiones aeroportuarias, los servicios, procesos y protocolos
como el servicio de migraciéon y extranjeria, aduana, policia de control de drogas,
inteligencia y seguridad del Estado, epidemioldgica, salvamento, control y extincién de
incendios. Esta teoria servird para ahondar en los procesos y protocolos que proporcionan
los servicios aeroportuarios, para de este modo, entender como se llevan a cabo las revisiones

aeroportuarias y como se garantiza su seguridad.

En el segundo capitulo se mencionaran las posibles afectaciones a Derechos Humanos como
la Integridad personal y fisica, Dignidad Humana y Seguridad Nacional. Este capitulo es de
suma importancia, pues en €l se enmarcard el matiz juridico y se dard énfasis a la
ponderacién existente entre mencionados derechos; adicionalmente, se profundizaran
concepciones acerca de la integridad personal y fisica la dignidad humana en el derecho, los
principios de legalidad (tanto para el procedimiento, como para los sujetos que intervienen)

y la Seguridad Nacional.
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El tercer capitulo comprenderd varios hechos sucitados dentro de un aeropuerto, como por
ejemplo, la posible vulneracion del derecho a la salud por el uso de escaneres corporales, o
la posible vulneracion a la intimidad y privacidad en cuanto a las revisiones corporales, en
tal sentido, se interpretard el alcance de los derechos comprendidos en el caso especifico y
se analizard su consecuencia juridica. Por dltimo, el cuarto capitulo incluird las conclusiones

y recomendaciones de la presente disertacion.

En conclusién este trabajo abordara los desafios especificos de proteccién de los derechos
humanos en las revisiones aeroportuarias desde la perspectiva del respeto y garantia de los
derechos fundamentales y constitucionales. Se enfatizard el uso del principio de
proporcionalidad y la cuestion general de la defensa de los derechos humanos entre intereses
individuales y colectivos. Se tendrdn en cuenta ejemplos jurisprudenciales y medidas
politicas y juridicas adoptadas por Tribunales, los Estados y Organizaciones internacionales.
De esta manera se busca determinar si ;debe prevalecer un interés publico y colectivo, como
la seguridad nacional, sobre los derechos fundamentales basicos de las personas, como el
derecho a la dignidad de integridad? Y si es asi, ;en qué medida? El objetivo principal es
determinar si la aplicacion del principio de proporcionalidad es suficiente para garantizar la

supremacia de los derechos humanos sobre las preocupaciones de seguridad.
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2 CAPITULOL Revisiones Aeroportuarias: Régimen juridico de sus

Servicios, Procesos y Protocolos

2.1 Servicios de Seguridad Aeroportuaria

La seguridad de la aviacion civil consta de dos componentes: la seguridad a bordo y la
seguridad en tierra (Comité Econdémico y Social Europeo, 2002: 13). Bajo el vocablo
anglosajon security, se concibe a la seguridad aérea como el conjunto de normas y
procedimientos de caricter preventivo y represivo, destinados a garantizar la seguridad de
aquellos elementos exdgenos que inciden en el normal desarrollo de la navegacién y, en
particular, a la seguridad en tierra o de la infraestructura de la que se sirve la navegacion

aérea (Alvarez Méndez, 1996: 17).

Esta institucién requiere de un elemento indispensable: la uniformidad, la cual es un
requisito esencial para que las medidas que se adopten en materia de seguridad aérea resulten
operativas, como lo sefiala el Dictamen del Comité Econémico y social europeo sobre el

tema de Seguridad en los transportes:

“La seguridad es una cuestion en la que, como norma general, deberian participar
todos los eslabones de la cadena de trasporte al objeto de lograr resultados concretos.
Todos los eslabones deberian tener su parte de responsabilidad; en caso contrario el
eslabon mds débil, se convertird en el objeto de los terroristas que pretender infiltrarse

en el sistema” (Comité Econdémico y Social Europeo 2015: 2).

La seguridad aérea, como conjunto de medidas de necesaria proteccion al usuario, es objeto
de continua regulacion a nivel internacional (Meca Gavild y Julio, 2003: 4). La importancia
de tal principio se ve reflejado en el Convenio de Chicago de 1944 sobre la Aviacién Civil
Internacional y la Organizacién de la Aviacién Civil Internacional OACI®. En
cuando al Convenio de Chicago sobre Aviacién Civil Internacional de 7 de diciembre de

1994, se dice que el desarrollo seguro de los servicios internacionales de trasporte
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aéreo es uno de los principios esenciales que habrian de informar la regulacién aerondutica
por lo que, el desarrollo futuro de la aviacién civil internacional puede contribuir
poderosamente a crear y a preservar la amistad y el entendimiento entre las naciones y los
pueblos del mundo, mientras que el abuso de la misma puede llegar a constituir una amenaza
a la seguridad general (Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, 1994: 1). Bajo el
mismo contexto cabe mencionar que no, existe un precepto especifico destinado a definir
seguridad aerondutica (Meca Gavild y Lépez Quiroga, 2005: 4). En este sentido, el articulo
44 del Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, al establecer los objetivos de la
(OACQ)), instituye la necesidad de desarrollar principios y técnicas de la navegacion aérea
internacional y fomentar la organizaciéon y desenvolvimiento del trasporte aéreo

internacional seguro (Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, 2006).

Conceptualizando a la seguridad aérea, la Direccién General de Aviacién’ establece
que es un servicio que el aeropuerto debe disponer en razén de asegurar la proteccién y la
salvaguardia del pasajero equipaje, personal de tierra y del publico en relacion con el
trabajo aéreo (Direccion General de Aviacion Civil, 2012: 5). Esta proteccion va dirigida
contra actos de interferencia ilicita que pongan en peligro el aeropuerto, aerédromos o
aviones y las personas dentro de los mismos; también se encamina a prevenir cualquier

posible delito que atente contra la aviacidn, sea civil o comercial (Lampariello, 2013: 3).

No obstante, la seguridad aérea, entendida como tal, es una utopia pues se dan
riesgos intrinsecos al propio hecho de la navegacion aérea; por un lado, la eliminacién de
dichas seguridades supondria un riesgo para la seguridad nacional. Por otro lado, el excesivo
control aéreo acarrea como consecuencia un alto nimero de pasajeros que han expresado su
disconformidad con estas medidas a las cuales llaman intrusivas, humillantes y una completa
invasion a su privacidad (Jayshree, 2010:6); por lo que se entiende que la seguridad perfecta

es un objetivo imposible (Dictamen del comité Econémico y social europeo, 2002:15).

"La Direccion General de Aviacion Civil es la Autoridad encargada de velar por el cumplimiento de
las disposiciones contenidas en el presente Reglamento, quedando facultada para coordinar con otras
Instituciones y Organismos las acciones que sean necesarias para su aplicacion (Reglamento,
prevencion ilicitos en aviacion nacional de internacional, 1985: Art 3).



2.2 Funciones de la Seguridad Aeroportuaria

La organizacion encargada de las funciones de seguridad aeroportuaria en el Ecuador es la
Empresa Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios, de ahora en adelante
(EPMSA), la cual, tiene entre sus responsabilidades el dirigir, planificar, coordinar y
controlar las operaciones de seguridad en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, de
acuerdo con la normativa aerondutica nacional e internacional. Estas funciones, se
encaminan a resguardar y garantizar la seguridad en la jurisdiccion aeroportuaria (EMPSA,

2017).

La EPMSA tiene un contrato de concesion para la administracion, de seguridad aeroportuaria
y el desarrollo de una zona franca adyacente al Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre
(AIMS) (Ramén, Carmen, 2013), no obstante, el aeropuerto es una Empresa Puablica
Metropolitana que forma parte del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por lo
que, en cuanto a una posible responsabilidad internacional, nos estamos refiriendo a un ente

estatal.

Para dicho fin, el de llevar a cabo las revisiones aeroportuarias, dentro del territorio
ecuatoriano, se tramita una inspeccion AVSEC de pasajeros y staff aeroportuario, inspeccion
de equipaje de mano y facturado, manejo de equipos de rayos X, control en arcos detectores
de metales y control de CCTV (Empresa Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios

EPMSA, 2012), cuya relevancia se explicard a continuacion.

2.2.1 Seguridad de la Aviaciéon (AVSEC)

El concepto seguridad, en el sentido mas amplio del término, hace referencia a la ausencia
de riesgos o amenazas, tanto en el campo de los asuntos internacionales como en el 4mbito
individual de las personas fisicas (Pérez Ventura, 2015). Segtin la Organizacién de Aviacién
Civil Internacional (2013: 3) la AVSEC procede con el cumplimiento de actos, o tentativas,
destinados a comprometer la seguridad de la aviacion civil de los actos de trasferencia ilicita,
mencionados procesos incluyen el apoderamiento ilicito de aeronaves, la destruccién de una
aeronave en servicio, la toma de rehenes a bordo de aeronaves o en los aerédromos, la
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instruccion por la fuerza a bordo de una aeronave, en un aeropuerto o en el recinto de una
instalacion aerondautica, adicionalmente la instruccion a bordo de una aeronave de armas o

de artefactos y sustancias peligrosas con fines criminales (Lampariello, 2013: 3).

Adicionalmente, estos actos o tentativas incluyen el uso de una aeronave en servicio con el
propdsito de causar la muerte; lesiones corporales graves o dafios graves a los bienes o al
medio ambiente (Lampariello, 2013: 3); comunicaciéon de informacion falsa que
comprometa la seguridad de una aeronave en vuelo, o en tierra, o la seguridad de los
pasajeros, tripulacion, personal de tierra y publico en un aeropuerto o en el recinto de una

instalacion de aviacion civil (Organizacion de Aviacién Civil Internacional. 2013: 3).

El objetivo del programa Nacional de Seguridad de la Aviacion AVSEC, es el de proteger
la seguridad y eficiencia de la aviacion civil internacional, proporcionando las salvaguardias
necesarias contra actos de interferencia ilicita mediante reglamentos, métodos vy
procedimientos (Decreto 267, 2003: 5). Bajo el mismo argumento, en caso de que el
aeropuerto o el aer6dromo decida contratar con Compaiiias privadas de seguridad, el
personal debe tener una instruccién especifica para desempefiarse en el aeropuerto y esta
instruccién debe aprobarse previamente por la autoridad AVSEC aeroportuaria (Creacion

del Comité Nacional de Seguridad para la Aviacién Civil, 2013).

Al respecto, ya sea una compafiia de seguridad privada o una Organizacién de la
Aviacidn estatal, segtin el Programa Nacional de Seguridad de la Aviacién Civil, las medidas
de seguridad concretas se basan en las inspecciones de seguridad previas al vuelo, asi como
en procedimientos que aseguren que cuando los pasajeros desembarcan en una escala de
trénsito no dejen a bordo armas, explosivos ni otros artefactos peligrosos (Programa
Nacional de Seguridad para la Aviacion Civil, 2009: 9). Su objetivo radica igualmente en el
cotejo o verificacion del equipaje facturado con los pasajeros que embarcan, incluyendo
entre ellos, los pasajeros de transito y de transferencia (Programa Nacional de Seguridad de

la Aviacién Civil. 2011:10).



En efecto, estas medidas de seguridad incluyen también, procedimientos para proteger la
carga, los paquetes de mensajerias y las encomiendas exprés, de igual manera el correo, los
suministros, el aprovisionamiento de a bordo y el equipaje facturado dentro o fuera del
aeropuerto y adicionalmente se establecen procedimientos para el trasporte de armas en la

cabina y en la bodega de la aeronave (PNSAC-RD, 2011: 9).

En virtud de lo expuesto, vale enfatizar la necesidad imperativa de prestar no solo una mayor
sino una prioritaria atencion a la seguridad en el mundo entero, la cual ha sido reconocida
tanto por gobiernos como por la industria (Dictamen del Comité Econdmico y social
europeo, 2002: 1). Para continuar con el siguiente topico, hay que tener en consideracion
que los Aeropuertos administrados por el Estado de uso internacional y local, asi mismo
como aerédromos privados de uso publico en donde operan naves con certificado de
Operador Aéreo, tienen que brindar servicios aéreos como: servicio de migracidon y
extranjeria, de aduana, de policia de control de drogas, servicio fitosanitario del Estado y

servicio de Epidemiologia, de entre los principales y relevantes para el tema tratado.

2.2.2 Migracion. - Servicios de facilitacion aeroportuaria frente a la luz

de la Ley Organica de Movilidad Humana.

La migracién y extranjeria, es un servicio de facilitacion, que debe disponer cada aeropuerto
para controlar y vigilar que todos los usuarios que ingresen y salgan del territorio nacional a
través de éste, cumplan con los requisitos establecidos (Reglamento para el funcionamiento
de Aeropuertos en Ecuador, 2014: 34). En este sentido, el articulo 4 de la Ley Organica de
Movilidad Humana, manda que, su funcién es la de normar el ingreso, transito, permanencia,
salida y retorno de personas desde o hacia el territorio ecuatoriano y de regular el ejercicio
de los derechos y obligaciones de las personas en movilidad humana, esto se
realizard mediante el examen de calificacion de sus documentos y la vigilancia del
cumplimiento de las disposiciones legales respecto a la permanencia y actividad de los
extranjeros residentes en el territorio ecuatoriano (Ley Organica de Movilidad Humana,

2017:5).



En cuanto a la competencia, este control se lo realiza por medio de oficiales certificados,
dentro del territorio ecuatoriano, los encargados son las autoridades de control migratorio, y
en ciertos casos previstos en la ley cuentan con el apoyo de la Policia Nacional (Ley Orgédnica
de Movilidad Humana, 2017), la misma ley, establece que en cuanto a la competencia de la
autoridad del control migratorio, la o el Presidente de la Republica determinara el érgano de
la Funcién Ejecutiva de control migratorio y las diferentes competencias®. No obstante, en
la Ley de migracion se establecia expresamente que los encargados de ejercer un control
integro para que los pasajeros cumplan con los requisitos establecidos por la Ley es la
funcién ejecutiva por conducto del Ministerio de Gobierno, Cultos, Policia Nacional y

Municipalidades (Ley de Migracién, 2005).

Adicionalmente, en la Ley de Migracion se establecen en el articulo 5, las facultades
discrecionales en el cumplimiento de los deberes fundamentales que establece la ley por
parte de los agentes de policia del Servicio de Migracién, como por ejemplo, inspeccionar
las naves o vehiculos de trasporte local o internacional en que presuman la concurrencia de
personas sujetas al control migratorio, o interrogar a todo extranjero sujeto al fuero territorial
y revisar sus efectos personales; bajo el mismo contexto, cuando presuman la existencia de
alguna causa de exclusion o deportacién del pais, también pueden rechazar la admision o
salida de las personas que no se sujeten a las normas legales reglamentarias (Ley de

Migracion, 2005:2).

8 Art. 164.- Competencias de la autoridad de control migratorio.- El Presidente de la Republica
determinara el érgano de la Funcion Ejecutiva de control migratorio, quien tendra las siguientes
competencias: 1. Registro, control de ingreso y salida de personas de conformidad con las causales
y mecanismos establecidos en esta Ley; 2. Verificacion de la permanencia de personas extranjeras
en territorio nacional; 3. Registrar y mantener actualizada la informacion sobre los permisos de salida
del pais de nifias, nifios y adolescentes en Sistema Nacional Integrado de Informacién Sobre la
Movilidad Humana; 4. Informar y coordinar los procedimientos de deportacién con la autoridad de
movilidad humana; 5. Ejecutar la deportacion de personas extranjeras, de acuerdo al procedimiento
establecido en esta Ley; 6. Combatir la trata de personas y el trifico ilicito de migrantes en
coordinacién con la autoridad rectora de seguridad ciudadana y el orden publico; 7. Monitorear las
situaciones de riesgo en las que puedan verse involucradas las personas en movilidad humana y
ejecutar acciones de proteccidon en coordinacién con la entidad rectora de movilidad humana y
entidades nacionales e internacionales si el caso lo amerita; 8. Imponer las sanciones administrativas
previstas en esta Ley; 'y, 9. Las demds establecidas en la ley.
La autoridad de control migratorio ejercera las competencias previstas en esta Ley en coordinacion
con la autoridad de movilidad humana.



La Ley de migracion, es més clara con respecto a la competencia y funciones del servicio de
migracion (Ley de Migracidn, 2005:2). En la Ley Orgénica de Movilidad Humana, no se
menciona nada al respecto (Ley de Movilidad Humana, 2017). Esta Ley, es un referente que
incorpora derechos y obligaciones para personas en diferente situacion de movilidad humana
y al armonizar normativa dispersa, esta ley no es explicita en cuanto a migracion y revisiones

aeroportuarias (Aguirre, 2017: 1).

Adicionalmente, en Ecuador se da un nuevo sistema de migracion, el cudl acelera la revision
de bienes tributales, este método consiste en que el pasajero pasa por una maquina
automatizada que le revisa el pasaporte, después de esta observacion, el nuevo método
proyecta una luz, si es verde el viajero pasa directamente sin la revision de su equipaje, no
obstante, si los algoritmos encienden la luz amarilla se tiene que dirigir al escaner y si la luz
es roja tienen que abrirle las maletas (Ruiz, 2017). Mauro Andino, Gerente del SENAE,
asegura que con esta nueva herramienta estdn haciendo el control fisico alrededor de 2% de

los pasajeros (Andino, 2017)

2.2.3 Servicio de Aduana. - Control y prevencion del ingreso de objetos

ilicitos.

El control aduanero es el conjunto de medidas adoptadas por la autoridad encargada, con el
objeto de asegurar el cumplimento de la legislacién, cuya aplicacién o ejecucion es de su
competencia o responsabilidad, al cual deberdn someterse los distintos operadores de
comercio exterior (Reglamento al titulo de facilitacion Aduanera del Cédigo de Produccion,
2011: 3). Bajo el mismo contexto, la funcion de aduanas en los aeropuertos, es la de
precautelar el cumplimiento en el pago de impuestos de aquellos viajeros que ingresan con
mercancias importadas, ademds una de sus funciones especificas es la de revisar que en el
equipaje de los viajeros no se introduzcan productos de contrabando, articulos o mercancias

prohibidas que requieran permiso especial (Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, 2011)



En el Ecuador® el 6rgano encargado de esta prestacion es el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, SENAE, la cual, es una empresa estatal, autonoma que promueve un control al
Comercio Exterior (Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, 2011). La entidad
mencionada se encuentra regulada por el COPCI (Cédigo Organico de la Produccién,
Comercio e Inversiones 2010). Bajo el mismo contexto, para el mejor entendimiento de la
prestacion mencionada, vale acotar que la autoridad aduanera es un 6rgano de administracion
publica competente, facilitadora del comercio exterior, para aplicar la legislacién aduanera
(Reglamento al titulo facilitacién Aduanera del Cédigo de Produccién, 2011); del mismo
modo, la persona juridica autorizada por el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador que
puede prestar servicios de manejo de carga es el Agente de carga de Exportaciones (Codigo

de la Produccién. 2011: 2).

Como se ha visto, los servicios aeroportuarios de migracion y aduanas no solo conllevan a
la seguridad individual del usuario sino, a la seguridad de todo el sistema inherente haciendo
falta también analizar el quehacer del servicio de Policia y Control de Drogas en este tipo de

revisiones.

2.2.4 Prevencion sobre el ingreso de estupefacientes, sustancias

psicotropicas y/o drogas en las revisiones aeroportuarias.

La Direccion General de Aviacion Civil, menciona que las personas encargadas del Control
de Drogas tienen como funcidn: la prevencion de los hechos punibles, contemplados en la
Ley sobre Estupefacientes, sustancias Psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
Legitimacion de Capitales y Actividades Conexas y para cooperar con la represion de esos

delitos segun las leyes (Direccion General de Aviacion Civil, 2012: 8).

° La TSA trabaja en estrecha colaboracién con el Servicio de Aduanas y Proteccién Fronteriza (CBP)
para llevar a cabo una focalizacion basada en el riesgo de los envios de carga, incluido el uso del
Sistema de Orientacion Avanzada CBP - Carga (ATS-C) Embarques para identificar embarques de
riesgo elevado.



En Ecuador, la Unidad de Informacién de Puertos y Aeropuertos (UIPA) es la encargada del
andlisis de informacién y de las investigaciones antinarcéticos maritimas y aéreas orientadas
a la desarticulacién de bandas criminales dedicadas al delito de narcotrafico a nivel nacional
e internacional (Unidad de Informacién de Puertos y Aeropuertos, 2015); para la creacion
de la misma, se mantuvo un convenio internacional entre Ecuador y Estados Unidos en 1997,
mediante el cual se cre6 la Secciéon de Informaciéon Portuaria Center (JICC) y
posteriormente, la Seccidén de Informacién Portuaria y Aérea tomé el nombre de Unidad de
Informacién de Puertos y Aeropuertos (UIPA), constituyéndose asi en una Unidad operativa

de la Direccion Nacional Antinarcéticos (Policia Nacional del Ecuador, 2015).

Adicionalmente, la funcién de la UIPA'® en del Aeropuerto, es ejercer vigilancia y control
dentro del aeropuerto, a fin de evitar que algin pasajero cometa hechos ilicitos, esta funcién
se las realiza identificando de manera preventiva ciertos tipos de perfiles, entrevistando e
investigando a aquellos pasajeros que puedan estar involucrados en actos ilicitos (trasiegos
de sustancias psicotrépicas) y si se encuentran responsables, ponerlos a la orden de la

Autoridad Judicial competente (Direccion General de Aviacion Civil, 2012: 8).

Al igual que el andlisis de informacién y de las investigaciones antinarcéticos maritimas y
aéreas (Unidad de Informacién de Puertos y Aeropuertos, 2015), es importante el estudio de

otro aspecto que protege la seguridad aérea, el servicio fitosanitario (Direccion General de

Aviacién Civil, 2012: 17).

2.2.5 Servicio Fitosanitario. - Control de plagas y/o productos que pongan

en peligro la produccion nacional.

Este servicio se encuentra adscrito al Ministerio de Agricultura y Ganaderia, el
cual, mantiene varias funciones; una de ellas es la proteccion fitosanitaria en cuanto al
control de plagas u otras sustancias y/o productos que pongan en peligro la produccion

nacional (Agencia Ecuatoriana de Aseguramiento de la Calidad del Agro, 2008:); esta

19 Unidad de Informacién de Puertos y Aeropuertos.
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encargado, adicionalmente, de ejercer vigilancia para que en el equipaje de los viajeros, no
se introduzcan productos de origen animal o vegetal sin autorizacion previa, dicho servicio
se realiza con el fin de evitar la contaminacién o contagio de enfermedades; ademds, se
ocupa de ejecutar los decomisos correspondientes de las mercancias que puedan poner en

riesgo la produccion nacional (Direccidon General de Aviacion Civil, 2012: 18).

Para brindar una mejor explicacidén acerca de como se maneja la Direccién de Control
Fitosanitario del Ecuador, se expondr4 el sistema mediante un grafico (Agencia Ecuatoriana

de Aseguramiento de la Calidad del Agro, 2008).

Tabla N.1

Servicio Fitosanitario

4 A 4 7
2. Se determina que el producto resultado
1. Se encarga de la emosidn del certificado de la inspeccion fitosanitaria cumpla con
fitosanitario de exportacién los requisitos de exportacion determinados

por el pais de importacion

. J . J
( ) ( N
En esta autorizacién, debe constar el 3. Una vez cumplidos y verificados estos
reporte de inspeccidn sanitaria requisitos se autoriza el envio del mismo
. J . J
( )

4. Esta autorizacion se entrega en el punto
de control de agro-calidad, en donde
posteriormente se realiza el envio del

producto a puertos maritimos, aeropuertos

y pasos fronterizos
\§ J

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Agencia Ecuatoriana de Aseguramiento de la calidad del

agro, 2008.

El servicio fitosanitario es de suma importancia en temas de exportacion o importacidn, para
prevenir la introduccién de plagas que amenacen la seguridad alimentaria del pais, regulando
el uso y manejo de la mencionada prestacion, asi también, proteger la salud humana y del

ambiente (Gonzales, 2016), y como estudio adicional a la vigilancia sanitaria, es imperativo
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el desarrollo del tema con respecto al servicio epidemiolégico (Agencia Ecuatoriana de

Aseguramiento de la Calidad del Agro, 2008).

2.2.6 Servicio de Epidemioldgica. - Proteccion sanitaria y prevencion de

transmision.

Esta funcién dentro del aeropuerto se encamina a ejercer vigilancia en cuanto a la proteccién
sanitaria por posibles enfermedades trasmitidas por vectores humanos o animales o ambos,
que podrian poner en peligro la salud de los residentes del pais y que pudiesen ingresar a
través de algun viajero infectado (Direccidon General de Aviacion Civil, 2012: 29). La
AVSEC y el Plan de Emergencia Sanitaria, son las encargadas de facilitar el ingreso de
vehiculos y personal para atender la emergencia, previa coordinacion con las autoridades del
aeropuerto. Asi mismo, tienen que proporcionar seguridad a la aeronave afectada, por medio
de la cual los guardias de seguridad seran calificados para realizar el Control Sanitario de
Seguridad!! y facilitar el traslado entre la aeronave afectada y el 4rea designada en el

Aeropuerto para atender una emergencia de Salud Publica (Lampariello, 2013: 16).

2.2.7 Seguridad Aeroportuaria. - Procesos, Métodos Y Tecnologias.

En cada aeropuerto se hacen cada vez necesarios la calidad de los procesos de seguridad
para los pasajeros y el equipaje de mano, con el fin de impedir se introduzcan en una
aeronave, objetos ilicitos, armas, explosivos o cualquier otro artefacto peligroso que pueda
utilizarse para cometer un acto de interferencia ilicita (Programa Nacional de Seguridad,
2003: 29); por lo que, los pasajeros y su equipaje de mano deben ser inspeccionados antes
de permitirles que tengan acceso a un aeronave o zona estéril (Direccién de Seguridad de la
Aviacion Civil , 2011). La autoridad encargada de dicha la inspeccion es el personal de la

seguridad aeroportuaria (Programa Nacional de Seguridad, 2003: 38), los usuarios del

' Linea de vigilancia establecida de un pais o de un provincial en donde reina una enfermedad
pestilente. No puede ser franqueada mds que bajo ciertas condiciones determinadas por los
reglamentos sanitarios (Agentes Mutagénicos, 2011).
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servicio aéreo que partan en vuelos internacionales son inspeccionados utilizando equipos

de deteccion de metal y de rayos X.

Este procedimiento se lleva a efecto a través de maquinaria técnica:

GraficoN. 1

Fuente: Direccién de la Aviacién Civil, 2011
o por medio de un registro manual:

Grafico N. 2

Fuente: Direccion de la Aviacion Civil, 2011

12



Este chequeo, se realiza cuando no se disponga de equipos de seguridad o no se encuentren
en buenas condiciones de funcionamiento; dicho procedimiento también se efectia para
identificar los objetos que lleven los pasajeros consigo y que hagan funcionar la alarma del
equipo de seguridad a los cuales se los considera objeto de naturaleza sospechosa (Nigari,
2009: 5); por lo que, procede a detectarse durante la inspeccion por los rayos X del equipaje
de mano. Segin la Direccion de seguridad de Aviacion Civil (2011: 14) las técnicas para
realizar una revisién manual —pat down- consiste en un registro del cuerpo, pasando las

manos de forma sistematica por detrds y por delante del cuerpo del pasajero:

Grafico N. 3

Fuente: Direccion de la Aviacion Civil, 2011

Los inspectores deben realizar este procedimiento con considerada precaucion y respeto, el
mismo debe ser manejado con un funcionario del mismo sexo que el pasajero que va a ser

cacheado (Direccién de seguridad de Aviacion Civil, 2011: 14).

Bajo el mismo contexto, se establece que, si el pasajero lleva abrigos, chaquetas,
sombreros, es necesario que el inspector les pida que se retire dicha indumentaria,
posteriormente deberdn someterse a una inspeccion con la mdquina de Rayos X (Direccién

de Seguridad de Aviacion civil, 2011: 15).
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Grafico N. 4

1y

Fuente: Patifio Uribe. 2013

Sino se cuenta con ese equipo, se procede con una inspeccion manual, pidiéndole al pasajero

que se ponga de frente al inspector con los brazos extendidos horizontalmente; al completar

el cacheo el inspector deberd darle las gracias al pasajero por su cooperacion (Programa

Nacional de Seguridad, 2003).

Griafico N. 5

Fuente: Direccion de Seguridad de la Aviacién Civil, 2011
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En adicién a lo establecido con respecto a los rayos X, el Doctor Jhon W. Sedat, Docente
Universitario de Bioquimica y Biofisica de la Universidad de California de San Francisco,
presento una carta al Doctor Jhon P. Holdren, asistente del presidente de ciencia y tecnologia,
presentando inquietudes acerca del riesgo a la salud'? que puede acarrear el uso de dichos

escineres implementados en los aeropuertos (Sedat, 2010:1).

Grafico N. 6

B —

Fuente: Patifio Uribe, 2013

La primera consideracién que el Doctor y sus asociados presentaron fue que, una gran parte
los pasajeros se encontrarian bajo un riesgo potencial en lo que se refiere a salud, debido a
que los rayos X depositan en gran medida energia en la piel y el tejido (Sedat, 2010: 2). Con
el aporte de colegas dermat6logos, se planteo que la poblacién de viajeros mayores de 65

afos de edad estd particularmente en riesgo de los efectos muragénicos del uso de esta

tecnologia debido a la biologia conocida del envejeicmiento de los melanocitos;
adicionalemnte una fracciéon de la poblaciéon femenina es especialemnte sencible a la
radiacion que conduce al cancer de mama (Sedat, Jhon, 2010: 2). En el mismo contexto, los

individuos inmunocomprometidos como las personas con VIH, probablemente estin en

12 Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado (...) (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008: 17).
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riesgo de induccidn de cancer por la dosis alta en la piel; ademads, debido a la proximidad de
los testiculos a la piel, este tejido estd en riesgo de mutagénesis del esperma (Sedat, 2010:

3).

El personal de inspeccion, en cumplimiento de sus funciones, tiene que llevar a cabo un
porcentaje determinado de registros manuales al azar de los pasajeros y su equipaje de manos
a fin de tener una medida disuasiva adicional, el mismo debe ser de un minimo del 5% de
todos los pasajeros y de los bultos del equipaje de mano, este porcentaje minimo se
elevard en respuesta a la intensificacion de la posible amenaza (Programa Nacional de
Seguridad, 2003: 45). Adicionalmente, el personal de inspeccion tiene la potestad de
retener todos los objetos que constituyan una causa razonable de inquietud, por ejemplo, en
casos en que se detecten armas de fuego, explosivos u otras armas ofensivas, la persona
encargada, en este caso el inspector, tiene que notificar inmediatamente a las autoridades
competentes a quienes se les debe entregar dichos objetos (Direccién General de Aviacion

Civil, 2012: 15).

Una vez realizado dicho procedimiento, puede exigirse que el pasajero en cuestion se someta
a averiguaciones por parte de la policia; ciertos objetos retenidos, como partes del equipaje
de mano o el equipaje de mano completo, podrdn transportarse al lugar de destino del
pasajero en la bodega de la aeronave y devolvérselos al pasajero en su destino
final (Programa Nacional de Seguridad, 2013: 45); en el mismo sentido, no se permitira el
embarque a quien no cumpla con lo requerido, es decir, en el caso de existir negativa a
someterse a una inspeccion, asi como control o inspeccién el equipaje facturado o de mano,

(Programa Nacional de Seguridad, 2003: 45).

A comienzos del 22 de septiembre del 2004, las rutinas de los examinadores comenzaron
con el “palmoteo de pechos y gluteos del algunas pasajeras y pasajeros de las aerolineas”
(Distefano, 2015: 232); un numero de pasajeras presentaron quejas a periodistas o a la (TSA)

Trasportation Security Administration, es decir, el Departamento de Seguridad Nacional de
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los Estados Unidos responsable de proteger los sistemas de transporte en la nacién'?

(Administracién de Seguridad en el Trasporte, 2011), es una divisién del departamento del
Homeland Security, creada en el 2001 como respuesta al terrorismo, la entidad es
responsable del manejo de la revision de los pasajeros; su funcién es comunicar a los policias
acerca de los pasajeros y ayudar a mejorar la seguridad aeroportuaria (Danies, 2002: 1).
Mencionadas quejas se fundamentan en que, la revision manual realizada por los
examinadores aeroportuarios, traen consigo problemas, en general, tener a un extrafio
tocando los pechos o gliteos de una tercera persona o de uno mismo es ofensivo, debido a
que puede determinarse como estrés emocional, sexual, acoso moral e invasién a la

privacidad (Distefano, 2015: 232).

Pese a las quejas presentadas con respecto a estos protocolos que se han venido dando desde
hace 10 afos, la TSA estd utilizando nuevos y més rigurosos métodos de revision manual o

conocidos como “pat-down” en aeropuertos'* (Shulman, 2017: 1).

Concomitantemente, los escéneres corporales, producen una imagen de cuerpo completo en
el pasajero, la imagen identifica objetos o anomalias en el exterior del cuerpo fisico, pero no
revela elementos debajo de la superficie de la piel, como implantes; no obstante, debido a
que se presenta una imagen completa del cuerpo de una persona durante escaneo, se han
expresado quejas acerca de la invasién a la privacidad" (Lord, 2010:6). De acuerdo con
TSA, para proteger la privacidad de los pasajeros y garantizar el anonimato, se siguen
estrictas salvaguardias de privacidad. Por ejemplo, el oficial que ve la imagen se encuentra
remotamente en una sala de resolucion segura y no ve al pasajero. A los oficiales que evaldan
las imédgenes no se les permite llevar cdmaras. Teléfonos celulares, ni dispositivos

fotograficos a la sala de resolucidn; para proteger ain mas la privacidad de los pasajeros, se

13 Desarrolla programas de seguridad y regulaciones para todos los medios de transporte y provee
seguridad a los aeropuertos (Administracion de Seguridad en el Trasporte, 2011).

14 Una historia de Usa Today, mencion6 que la TSA dice que las bisquedas "serdn mas completas y
pueden involucrar a un oficial haciendo contacto mas intimo que antes" (Usa Today, 2017).

15 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mas conocida como Pacto de San José de
Costa Rica, de 1969, dice en su articulo 11 que: 1.-Toda persona tiene derecho al respeto de su honra
y al reconocimiento de su dignidad. 2.- Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion. 3.- Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.
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han introducido maneras de difuminar las imdgenes de los psajeros, borrando las
caracteristicas faciales y cada imagen se elimina automéaticamente del sistema después de

que se verfique que no hay sospecha de objetos ilicitos o elementos amenzazantes (Lord,

2010:7)

Los debates que se han generado con respecto a este tema, y que ha tomado lugar durante
los dltimos afios, son sobre de la privacidad vs la seguridad; un gran nimero de pasajeros ha
expresado su preocupacion por estas medidas, a las que llaman excesivamente intrusivas,
humillantes y una invasién a la privacidad (Bajoria, 2010: 2). La Uni6én Americana de
Libertades Civiles recibié mas de 900 quejas de viajeros quienes aseguran que tomaran
medidas alternativas de viajes hasta que suspendan las revisiones manuales y scanners
(Bajoria, 2010:2 ), no obstante, la mayoria de la gente apoya el uso de escéneres en interes
de la seguridad nacional, en una encuensta relizada por ABS News, el 64% apoy¢ el uso de
escaneres, pero el 50% dijo que las mejoras en las revisiones manuales fueron excesivas

(Washington Post Poll , 2010)'S.

Otra encuesta realizada por Gallup/ USA Today, tambien encontré apoyo mayoritario en los
escanares (Morales, 2010:2)!7 Varios funcionarios estadounidenses, incluido el presidente
Obama, se han manifestado en defensa de las medidas de seguridad, calificindolas de
necesarias para frustrar la posible amenaza terrorista'® (Reuters, 2010:1). Bajo el mismo

contexto, Bruce Schneier, un tecnologo en seguridad menciona:

16 Esta encuesta de Washington Post-ABC News, se llevé a cabo por teléfono, el 21 de noviembre
de 2010, entre una muestra aleatoria nacional de 514 adultos alcanzados por teléfono convencional
o celular. Los resultados tienen un margen de error de muestreo de mis o menos cinco puntos
porcentuales (Washington Post Poll, 2010),

7 El 57% dijo que les molestaba el aumento de las revisiones manuales o “pat-downs”, en esta
encuesta el 71 por ciento de los pasajeros asegur6 que la perdida potencial de la privacidad personal
en los escaners y las revisiones manuales valieron la pena como un metodo para prevenir el
terrorismo, mienras que el 27 por ciento dijo que no valia la pena. Gallup pregunté a los que han
volado dos o0 més veces en el dltimo afio sobre las exploraciones de todo el cuerpo y pat-downs. La
Administracién de Seguridad del Transporte se esta utilizando en muchos aeropuertos de EE. UU.
como un medio para prevenir actos de terrorismo (Morales, Most U.S. Air Travelers OK Sacrificing
Privacy of Security, 2010)

18 La gran mayoria de los viajeros frecuentes aseguran que cualquier posible pérdida de privacidad
vale la pena para prevenir actos de terrorismo, lo que sugiere que se acepta la justificacién del
Departamento de Seguridad Nacional para usar estas tacticas. (Morales, 2010:3 ). en el Debate sobre
la seguridad Aeroportuaria, Stephen Flynn Presidente del Centro de Policia Nacional (2002)
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“ nosotros escogemos una defensa, y luego los terroristas miran la defensa en (NYTBIlog) y
escogen un ataque disefiado para evadirla. Nuestras medidas de seguridad solo funcionan si
llegamos a adivinar la trama correcta. Si nos equivocamos, hemos desperdiciado nuestro

dinero”

Por lo que la pregunta radica en cuan efectivos son estos métodos, ya sean los escéners o las
revisiones manuales, razon por la cudl, la TSA, ha adoptado medidas para cumplir con el
mandato estatutario como, por ejemplo, filtrar el 100 por ciento de la carga aérea trasportada
en aviones de pasajeros (Lord, 2010:1). En el mismo informe proporcionado por The
Government Accountability Office, de ahora en adelante (GAO), la sefiora Presidenta y
miembros del Comité, mecionan que le sistema de cifrado de pasajeros de TSA consta de
tres elementos: (1) personal responsable de inspeccionar pasajeros y equipajes; (2) las
politicas y procedimientos que rigen los diferentes programas de seguridad de la aviacion: y

(3) la tecnologia utilizada para inspeccionar pasajeros y equipaje (Lord, 2010:2).

Personas, proceso y tecnologia- son los elementos que ayudan a determinar la efectividad y
eficiencia de la inspeccion de los puntos de control de pasajeros, asi mismo, asegurar de
manera positiva al publico que viaja, implica una convergencia entre seguridad, privacidad
y el flujo eficiente del comercio; lograr el equilibrio adecuado entre estos tres objetivos, es

un desafio constante que enfrenta la TSA (Lord, 2010:2).

2.3 Instrumentos Juridicos para la represion de actuaciones contra la Seguridad

Aeronautica

La utilizacién de protocolos o instrumentos juridicos brinda seguridad aérea, no sélo
mediante la imposicion de disposiciones preventivas, sino tratando de evitar cualquier

alteracion o atentado contra ésta. Adicionalmente, en el supuesto de que dichos actos ilicitos

menciona que: “Se remonta a una regla basica de la constrainsurgencia—No hagas las cosas de
manera consecutiva y predecible, porque los terroristas pueden descubrir como evadirla™'® (Bajoria,
2010:2).
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no pudieran ser evitados, y como resultado el dafio a la seguridad a consecuencia de una
actuacion culpable, se establecen normas represivas o punitivas que tiene por objeto
sancionar estas conductas (Meca Gavild y Julio, 2003). En relaciéon a lo anteriormente
seflalado, vale acotar que, el ordenamiento juridico aerondutico conoce disposiciones que
siendo de caricter represivo contribuyen necesariamente a prevenir la inclusion de actos que
atenten contra el bien juridico esencial que constituye la seguridad aérea, por lo que dichas
normas, son disuasorias de comportamientos contrarios a la seguridad aérea pero también
tienen un papel preventivo a priori de este principio que representa la seguridad
aérea (Parlamento Europeo, 2015: 2). A continuacidn, se van a detallar los Convenios sobe

actuaciones contra la seguridad aerondutica.

En el Convenio de Tokio sobre infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves del 14 de septiembre de 1963, se aplica infracciones a las leyes penales de actos
que sean o no infracciones que puedan poner el peligro la seguridad de la aeronave o, bienes
de la misma, asi mismo que pongan en peligro el buen orden y la disciplina a bordo (Meca
Gavild y Julio, 2003: 20). Este Convenio establece que la competencia del Estado de
matricula de la aeronave y de los actos que pongan en peligro la seguridad o el buen orden
y la disciplina a bordo, facultdndose al comandante de la aeronave, para adoptar aquellas
medidas tendientes a prevenir o evitar la penetracién de tales delitos o actos a bordo de la
aeronave (Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las

aeronaves- Tokio, 1963).

Asi mismo el Convenio de la Haya para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves
de 16 de diciembre de 1970, tipifica como delito internacional, en su articulo 1, el
apoderamiento ilicito de una aeronave civil en vuelo o el intento de llevarlo a cabo, por lo
que, en su segundo y tercer articulo se establecen medidas que resulten necesarias para el
enjuiciamiento de tal delito para los estados contratantes. Adicionalmente, el Convenio para
la Represion de actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil adoptado en la ciudad
de Montreal del 23 de septiembre de 1971, establece en su primer articulo que cometen un
delito ilicito e intencionalmente, las personas a bordo que realicen actos de violencia que
constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave; de igual forma, a quienes destruyan

o causen dafios a la aeronave, la incapaciten para el vuelo o que constituyan un peligro para
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la seguridad (Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la seguridad de la Aviacién

Civil, 1975: 1).

Bajo las premisas del mismo Convenio, se considera como el cometimiento de un delito
cuando una persona a bordo coloque o haga colocar un artefacto o sustancia capaz de destruir
una aeronave; quien destruya o dale las instalaciones o servicios de la navegacion aérea o
perturbe su funcionamiento. Es importante acotar que, se comete un delito, de igual manera,
por la comunicacién de informes falsos a sabiendas de que no son verdad, y quien sea
complice de la persona que cometa o intente cometer dichos delitos (Convenio para la
Represion de Actos llicitos contra la seguridad de la Aviacién Civil, 1975: 1). De igual
manera, en el Convenio se establece, en su articulo 5, los pardmetros que cada estado tiene
que determinar para aplicar su jurisdiccion; al respecto, en su articulo 6, menciona que si el
presunto delincuente se encuentra en el Estado contratante y si las circunstancias lo
justifican, se proceda a la detencién y la toma de medidas de acuerdo a las leyes de tal Estado,
las cuales podran ser aplicadas solo el tiempo que sea necesario con la finalidad de dar paso
al procedimiento penal de extradicion (Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra

la seguridad de la Aviacién Civil, 1975: 1).

De acuerdo con el mencionado Convenio, el Protocolo para la represion de actos ilicitos de
violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil internacional, hecho en
Montreal el 24 de febrero de 1988, lo complementa (Convenio para la Represion de Actos
Ilicitos contra la seguridad de la Aviacién Civil, 1975: 5). Para las partes de este protocolo,
el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la Aviacién Civil de
1971 y mencionado protocolo se consideran e interpretan como un solo instrumento
(Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten

servicio a la aviacién civil internacional, 1971)".

19 El protocolo, al igual que el Convenio considera que cometié un delito quien:

“Ejecute un acto de violencia contra una persona en un aeropuerto que preste servicio a la aviacion
civil internacional, que cause o pueda causar lesiones graves o la muerte; o que destruya o cause
graves dafos en las instalaciones de un aeropuerto que preste servicio a la aviacién civil internacional
0 en una aeronave que no esté en servicio y esté situada en el aeropuerto, o perturbe los servicios del
aeropuerto”
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A estos elementos, se le suma el Convenio sobre la Marcacion de explosivos Plasticos para
los fines de Deteccion del 1 de marzo de 1991; el cual nos establece que la liberalizacion
econdmica que se ha producido en el ambito de la aerondutica tiene inmediata repercusion
en la seguridad y la proteccién de vidas ligadas al uso de la aviacién (Convenio sobre la
Marcacién de Explosivos Plésticos para los fines de Deteccion del 1ro de marzo de 1991,

2010).

Este Convenio, busca establecer un régimen internacional de marcas de explosivos plasticos
o en ldmina que permitan detectar su presencia, como estrategia importante para preservar
la seguridad en la aviacién internacional, De esta manera, se pretende evitar que se lleve a
cabo cualquier atentado contra la actividad aerondutica que pueda llevarse a cabo con
explosivos plésticos que no eran detectables por los sistemas de seguridad utilizados en los
aeropuertos internacionales y por los operadores aéreos (Convenio sobre la Marcacién de

Explosivos Plasticos para los fines de Deteccion del 1ro de marzo de 1991, 2010).

José Daniel Parada (2000: 246), menciona que este Convenio, es consecuencia directa del
accidente del vuelo de la Pan American 103 que explosioné sobre el pueblo escocés de
Lockerbie el 21 de diciembre de 1988, en el cual fallecieron todos los ocupantes de la
aeronave, ademds de 11 habitantes de dicha localidad (Parada Vazquez, 2000: 246). Los
servicios, procesos y protocolos mencionados anteriormente, son de suma importancia en
pro de garantizar la seguridad nacional de los diferentes estados contratantes o no, en los
cuales se lleve a cabo el uso del servicio aéreo, los convenios anteriormente mencionados,
acuerdan en que: “Los actos ilicitos de apoderamiento o ejercicio del control de aeronaves
en vuelo ponen en peligro la seguridad de las personas y los bienes, afectan gravemente a la
explotacion de los servicios aéreos y socavan la confianza de los pueblos del mundo en la

seguridad de la aviacion civil” (Convenio de la Haya, 1970: 1).

Adicionalmente, es importante mencionar que, en los Estados Unidos de América, en el
“Codigo de los Estados Unidos”, se establecen leyes generales y permanentes de los Estados
Unidos, las cuales tratan en su Titulo 49, Subtitulo VII, Parte A, Sub parte III, Capitulo 449,

Subcapitulo I, en el Cédigo 44901, acerca de la revision de pasajeros y propiedad se
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establece que, en general, el encargado de la inspeccién de todos los pasajeros y bienes
incluidos el correo, la carga, el equipaje de mano y el equipaje facturado y otros articulos
que se trasportan a bordo de una aeronave de pasajeros operada por una compaiiia aérea o
interestatal, es el Subsecretario de Trasporte para la Seguridad (49 U.S. Code § 44901-
Screening passengers and property, 2012: 1).

Se establece, adicionalmente que, toda inspecciéon de pasajeros y propiedad en los
aeropuertos serd supervisada por personal Federal solamente uniformado de la
Administraciéon de Seguridad del Trasporte (49 U.S. Code § 44901- Screening passengers
and property, 2012:1). En cuanto a los sistemas de detencién de explosivos, es deber del
Subsecretario de Transporte para la Seguridad tomar en consideracion las medidas
necesarias para asegurar a los sistemas de deteccion de explosivos sean desplegados lo mas
pronto posible para asegurar que todos los aeropuertos de los Estados Unidos tengan
suficientes sistemas de deteccion de explosivos para inspeccionar todo el equipaje facturado,
asi mismo, en el caso de que el equipo de detencion de explosivos en un aeropuerto no esti
disponible, todo el equipaje facturado es revisado por un medio alternativo (49 U.S. Code §

44901- Screening passengers and property, 2012:2).

Para concluir, vale mencionar que el derecho aerondutico ha precautelado ciertos aspectos
con respecto a los procesos de las revisiones aeroportuarias y la implementacion de
tecnologias que van innovandose para un resultado eficiente tanto para el sistema aéreo como
para los usuarios del mismo, sin embargo, dentro de las medidas utilizadas para lograr tal
fin, puede llegar a darse una vulneracién a ciertos derechos fundamentales como la
Integridad y la Dignidad Humana, frente a otro derecho primordial en éste caso especifico
como es el de la Seguridad Publica. Para el siguiente capitulo es menester recordar que,
después de dos guerras mundiales, el mundo finalmente entendi®é que era necesario
reconocer todos aquellos derechos que desde tiempos remotos se consideraban como
inherentes al ser humano, y era necesario plasmarlos en instrumentos juridicos que
constituyeran el marco de referencia dentro del cual deben desarrollar su vida cotidiana los

Estados (Burga, 2014: 254).
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Ademds, se instaurd la obligacion de que todos los derechos contenidos en estos
instrumentos internacionales sean incorporados en su orden juridico interno; lo que implica
ademds, derogar todas aquellas leyes que sean contrarias a esta norma que protege los
derechos fundamentales(Burga, 2014: 254), de esta manera, nos adentramos en el segundo
capitulo el cual trata sobre los derechos posiblemente vulnerados en las revisiones
aeroportuarias como son: la integridad y la dignidad (Pérez de Acha, 2014) en contraposicion

con la seguridad nacional.

3 CAPITULOIL.  Anilisis Conceptual de los derechos vulnerados frente a las

Reviones Aeroportuarias a la luz de la legislacion nacional e internacional.

3.1 Integridad Personal

Dentro del panorama conceptual, se entiende a la integridad personal, como el conjunto de
condiciones fisicas, psiquicas y morales, que le permiten al ser humano su existencia sin
sufrir ningdn tipo de menoscabo en cualquiera de esas tres dimensiones (Afanador,
2002: 93). Resulta importante destacar que el derecho a la integridad personal, en todas sus
formas, debe protegerse en todos los dmbitos de desarrollo del individuo, dado que su
vulneracion ha sido sefialada en reiteradas oportunidades tanto por la jurisprudencia nacional

como internacional (Anello, 2013: 64).

Adicionalmente, es importante precisar lo que distingue el derecho a la integridad personal

con el derecho a la vida?’; el bien de la personalidad que se protege mediante el derecho a la

20 Corte Constitucional. Sentencia T-584/98. En igual sentido, la misma Corte en sentencia T-123/94
expresa que el derecho a la vida comporta como extension el derecho a la integridad fisica y moral,
asf como el derecho a la salud. No se puede establecer una clara linea divisoria entre los tres derechos
porque tienen una conexidn intima, esencial y, por ende, necesaria. El derecho a la salud y el derecho
a la integridad fisica y moral se fundamentan en el derecho a la vida, el cual tiene su desarrollo
inmediato en aquellos. Seria absurdo reconocer el derecho a la vida y, al mismo tiempo, desvincularlo
de los derechos consecuenciales a la integridad fisica y a la salud. Desde luego es factible establecer
entre los tres derechos una diferencia de razén con fundamento en el objeto juridico protegido de
manera inmediata; asi, el derecho a la vida protege de manera préxima el acto de vivir. La integridad
fisica y moral, la plenitud y totalidad de la armonia corporal y espiritual del hombre, y el derecho a
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integridad es la vida humana, pero no considerada en su totalidad como derecho a la
existencia, sino considerada parcialmente como derecho a no sufrir menoscabado en alguna
de sus dimensiones fundamentales, sean estas corporales, psiquicas, morales (Afanador,

2002: 94).

La integridad psiquica y moral se concreta en la plenitud de las facultades morales,
intelectuales y emocionales, la inviolabilidad de la misma, se relaciona con el derecho a no
ser obligado, constreflido o manipulado mentalmente contra su voluntad (Afanador, 2002:
93), por lo tanto, la prictica de desapariciones forzadas por el aislamiento prolongado y la
incomunicacién coactiva, por si mismos, son formas de tratamiento cruel e inhumano,
lesivas a la integridad de la persona del derecho al respecto debido a la dignidad inherente
al ser humano (Compilacion de Instrumentos Internacionales, 2001: 41); lo que constituye
también la violacion de las disposiciones del articulo 5 de la Convencién que reconocen el

derecho a la integridad personal (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

Los derechos humanos, que incluye entre otros a la integridad personal, no son producto
abstracto de una reflexién racional sobre el individuo y su dignidad, sino respuestas a
situaciones concretas en las que estos estaban menoscabados o disminuidos, en el
estado absoluto y en el contexto de guerras, religion, y otros, que desembocan en el siglo
XVI, laruptura de la unidad religiosa (Peces-Barba, 1989: 268); en efecto, el reconocimiento
formal del derecho a la integridad personal constituye en el articulo 8 de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del ciudadano promulgada en Francia en 1789, la prohibicion de
imponer penas que no fueran estricta y evidentemente necesarias (Camargo, 1974: 242), de
igual manera, en 1971, la enmienda octava de la Declaracion de Derechos de los Estados
Unidos de América dispuso que no se podran imponer castigos crueles ni

inusitados (Camargo, 1974: 236).

la salud el normal funcionamiento orgédnico del cuerpo, asi como el adecuado ejercicio de las
facultades intelectuales.
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Mencionada la base doctrinal, vale agregar varios aspectos de importancia con respecto al
derecho de la integridad personal, de hecho, referente al grado de la infraccion, es menester
acotar dos casos, el primero ocurrido en aeropuerto de Dallas, en donde se llevé a cabo una
revision excesiva a un menor de edad que sufre de un desorden sensorial que afecta la forma
en la que el sujeto recibe los estimulos que lo rodean; su madre solicité un mayor cuidado
para su hijo o una revisién alternativa, sin embargo, recibi6 caso omiso a la
sugerencia; retuvieron a los involucrados por aproximadamente 45 minutos, adicional a lo
ocurrido fueron deliberadamente impedidos de abordar el avidn y terminaron viajando a su

destino en otro vuelo (El Comercio, 2017)

El segundo caso trata sobre una sefiora, quien ademds de enfrentar el proceso de perder un
seno por cancer y tener que usar protesis, no pudo impedir que ocurra la vulneracion que
sufrié en una revision aeroportuaria por parte de agentes de seguridad; después de activar el
sensor del filtro de seguridad de un aeropuerto en México, la sefiora en cuestion intentaba
explicar a la oficial de seguridad que debido a una mastectomia, llevaba puesta una proétesis
mamaria con pequefios pedazos de metal necesarios para nivelar su peso y no afectar a
su columna vertebral, no obstante, la respuesta recibida llevo a la sefiora a retirarse la protesis
de espaldas a los demds pasajeros y fue obligada a ubicarse en la banda de revision (El

Universal , 2012: 1).

Mencionados ambos casos, se considera la importancia de analizar las caracteristicas
personales de una supuesta victima de tratos crueles, inhumanos, degradantes, referente al
grado de la infraccién, ya que, al momento de determinar si la integridad personal fue
vulnerada, estas particularidades podrian cambiar la percepcion de la realidad del individuo,
y por ende, incrementar el sufrimiento y el sentido de humillacién cuando son sometidas a
ciertos tratamientos (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2015:7). En el mismo
sentido, la Convencién Americana reconoce expresamente el derecho a la integridad
personal, fisica y psiquica, cuya infraccion “es una clase de violacion que tiene diversas
connotaciones de grado y [...] cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segtn
los factores enddgenos y exdgenos que deberdn ser demostrados en cada situacion
concreta” (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, 2012: pérr.

147). Ademas, la Corte ha sostenido en otras oportunidades que la mera amenaza de que
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ocurra una conducta prohibida por el articulo 5 de la Convencion, cuando sea inminente,
puede en si mismo afectar el derecho a la integridad personal (Caso de las Comunidades
Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica Vs. Colombia, 2013: parr.

218).

Es menester mencionar la inderogabilidad del derecho a la integridad personal, se indica
que no puede ser suspendido bajo circunstancia alguna; los derechos a la vida y a la
integridad personal revisten un cardcter angular en la Convencién; de conformidad con el
articulo 27.2 del referido tratado, esos derechos forman parte del nicleo inderogable, pues
se encuentran consagrados como unos de los que no pueden ser suspendidos en casos de
guerra, peligro publico u otras amenazas a la independencia o seguridad de los Estados

Partes (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2015: 12).

La Corte IDH ha desarrollado ampliamente otros dmbitos, fuera de la tortura, donde ha
encontrado una violacion al derecho de la integridad personal, por ejemplo que, existe
afectacion del derecho a la integridad personal en casos de aislamiento € incomunicacion,
afectacion a la integridad psiquica frente a amenazas reales e inminentes o frente
a condiciones carcelarias que no cumplen con requisitos de higiene y salubridad, entre otras

afectaciones (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2015: 29).

Bajo el mismo contexto, el aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los que
estan sometidos como supuestas victimas, representan por si mismos, formas de tratamiento
lesivas de la libertad psiquica y moral de la persona y del derecho al respeto e cualquier
detenido, debido a la dignidad inherente al ser humano, lo que constituye, por su lado, la
violacion de las disposiciones del articulo 5 de la Convencion que reconocen el derecho a la

integridad personal (Caso Lori Vérsenos Mejia vs Peru., 2004: parr. 103).

A modo de ejemplo, resulta interesante sefialar un caso del Tribunal Federal de los Estados
Unidos, en el cual se realiz6 una revision manual —patdown- a una mujer en de aeropuerto
de San Francisco. Dentro del procedimiento, después de un registro sin ropa de las cavidades

corporales, no se encontré ninglin objeto amenazante, o rastro de drogas, sin embargo, la
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oficial sinti6 que el abdomen de la pasajera se encontraba duro y lleno, adicionalmente, la
sefora utilizaba dos interiores eldsticos con protectores de papel, por lo que, se puso bajo
duda razonable, si se hacia uso de los servicios higiénicos, sus depdsitos debian ser revisados
por agentes de seguridad, la pasajera pidi6 realizar una llamada y se le negd el derecho;
posteriormente se la retuvo en un cuarto de observacion durante toda la noche y parte del
siguiente dia, aproximadamente 16 horas (U.S. vs. Montoya de Herndndez, 1985: 472). La
orden judicial, en la que se autoriza una examinacion rectal y de rayos X se emitié 24 horas
después del aterrizaje del avién a San Francisco, tiempo en el cudl la pasajera no ejercid su

derecho de comunicacién (U.S. vs. Montoya de Hernandez, 1985: 473).

La Corte IDH ha desarrollado el alcance de las obligaciones generales de garantias en
relacion al derecho a la integridad personal, poniendo especial énfasis en ciertos grupos de
la poblacién dependiendo de sus caracteristicas personales o por las condiciones que se
encuentran, investigando violaciones a este derecho, adoptando legislaciones vy
previniendo su violaciéon (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015: 56); el
deber del Estado de garantizar, implica la obligacion positiva de adopcion de una serie de
conductas, dependiendo del derecho sustantivo especificé del que se trate, esta obligacion
se encuentra en los articulos 4, 5 y 7 de la Convencion (Caso Cantoral Huamani y Garcia

Santa Cruz Vs. Pert. , 2007: 56).

El Estado no s6lo debe respetar los derechos a la vida y a la integridad personal, sino que,
ademads, tiene que adoptar todas las medidas apropiadas para garantizarlos, en cumplimiento
de su deber general, establecido en el articulo 1.1 de la Convencién Americana; la Corte ha
establecido también que la responsabilidad internacional del Estado se basa en actos u
omisiones de cualquier poder u 6rgano, independientemente de su jerarquia, que sean
violatorios de los derechos y obligaciones contenidos en la Convencién Americana (Corte

Interamericana de Derechos Humanos , 2015: 56).

Como parte de dicha obligacion, el Estado estd en el deber juridico de “prevenir,
razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los

medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del dmbito de su
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jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y
de asegurar a la victima una adecuada reparacion” (Caso Masacre de Santo Domingo Vs.

Colombia, 2012).

Bajo el mismo contexto, la Corte sefiala que el Estado tiene responsabilidad internacional
por incumplir su deber de cuidar y de prevenir la vulneracion de la vida y de la integridad
personal, por lo que, no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que
es imperativa la adopcién de medidas pertinentes, positivas, y determinables en funcion de
las necesidades de proteccion del sujeto de derecho (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2015: 74). La Corte establece que:

“El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien
las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias

perjudiciales”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015: 75).

Con respecto a las revisiones aeroportuarias, nos encontramos frente a una concesién de
quienes administran el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre (NAIQ- QUIPORT),
adicionalmente, el Aeropuerto mencionado, es una Empresa Publica metropolitana que
forma parte del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, responsable de controlar la
concesion y la Seguridad Aeroportuaria (QUIPORT, 2010: 1). Desde 1992 el CEDAW
establecié que “los Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan
medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de los derechos o para investigar
y castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas” (Recomendacién General 19:
Violencia contra la Mujer, 1992: pérr. 9). Ahora bien, conforme a jurisprudencia de la Corte
es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier violacién de derechos

humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion.
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En efecto, los deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccion de los particulares en
sus relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de
riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinados y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2015: 57).

El Estado, en cumplimiento de sus deberes de prevencién y garantia de los derechos
fundamentales reconocidos por la Convencién Americana, en particular, de conformidad con
el articulo 2 de la Convencidn, deberd de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo
el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 1969), es decir, adoptar todas las medidas legales,
administrativas y de otra indole a su legislacion nacional, que sean necesarias para evitar que
ocurran vulneraciones, en este caso, al derecho de la integridad personal, en el futuro (Corte

Interamericana de Derechos Humanos , 2015: 72 )

En particular, el Estado debera, en un plazo razonable, adecuar su legislacion interna a la
Convencién Americana, incorporando los estdndares internacionales sobre el uso de la
fuerza por los funcionarios encargados de aplicar la ley, de acuerdo con los principios de
legalidad, proporcionalidad, necesidad y excepcionalidad, asi como los criterios de uso

diferenciado y progresivo de la fuerza (Caso Caeser vs Trinidad y Tobago, 2005: parr. 93).

3.2 Integridad Fisica

La integridad fisica hace referencia a la plenitud corporal del individuo, es decir, que toda
persona tiene derecho a ser protegida contra agresiones que pueda afectar o lesionar su
integridad ya sea fisica o moral (Afanador, 2002: 93); segun lo manifestado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el vulnerar la integridad fisica incluye el maltrato a
los detenidos, quienes se ven sometidos a todo tipo de vejamenes, torturas y demads
tratamientos crueles, inhumanos y degradantes (Compilacion de Instrumentos

Internacionales, 2001: 41)
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El derecho a la integridad fisica y psiquica se consagra, conjuntamente con otros derechos
como el derecho a la vida, la libertad, la igualdad, como una tarea desarrollada por la
Comisién de Derechos Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto, el
10 de diciembre de 1948, la resolucién 217 (III) que contiene la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, a partir de la norma que prohibe la tortura, las penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes; Con posterioridad, en el seno de la Organizacion de Estados
Americanos, se adoptd en 1969 la Convencién Americana de Derechos Humanos y
el articulo en estudio recepta expresamente el derecho a la integridad personal. (Anello,

2013: 65).

Miguel Padilla expresa que “el derecho a la integridad fisica y psiquica implica la
preservacion, sin detrimento alguno de la integridad del cuerpo y la mente, excluyéndose
por tanto las penas, procedimientos y tratamientos que tengan por resultado la privacién o
inhabilitacion intencional de alguna parte del cuerpo humano o de algunas de las facultades
de la mente o del espiritu y cualquiera fuere el propdsito con que tales actos se cumplan,
excepto con los casos medicinales como en hipétesis de trasplantes de rganos entre seres
humanos” (Padilla, 2007: 51). La tutela de esta libertad se extiende no solo a la prohibicién
de conductas de las que se siga un deterioro permanente para la persona humana, sino
también la de aquellas que constituyan tratamientos crueles, inhumanos o

degradantes (Anello, 2013: 66).

La vulneracién al derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de
violacién que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro
tipo de vejdmenes o tratos inhumanos cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad
segun los factores endégenos y exdgenos que deberdn ser demostrados en cada situacion
concreta (Anello, 2013: 68). En este sentido, el tribunal internacional sefialé6 en su
jurisprudencia que los Estados partes en la Convencion tienen una obligacién erga omnes de
abstenerse de imponer penas corporales, asi como de prevenir su imposicion, por constituir,
en cualquier circunstancia, un trato o pena cruel, inhumano o degradante, en relacién con las
obligaciones emanadas de los arts. 1.1, 5.1 y 5.2 de ese instrumento juridico (Caso Caeser

vs Trinidad y Tobago, 2005: 70).
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La Corte Europea de Derechos Humanos ha manifestado que, aun en la ausencia de lesion
fisica, el sufrimiento en el plano moral, acompafiado de turbaciones psiquicas durante los
interrogatorios, pueden ser considerados como trato inhumano. Este comportamiento de
caricter neuronal se manifiesta con sentimiento de miedo, ansiedad de inferioridad, llegando
a estimulaciones humillantes que rompen la resistencia fisica/moral de la victima (Case of

Arelando vs. the Unitad States, 1978: parr. 167).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiald que de la obligacion
general de garantia de los derechos a la vida y a la integridad fisica, nacen deberes especiales
de proteccion y prevencion, en este sentido, la Corte en reiteradas oportunidades recordd que
la tortura y las penas o tratos, inhumanos o degradantes estdn estrictamente prohibidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Caso de los Hermanos Goémez
Paquiyauri vs Perd, 2004: parr. 112); en este sentido, se afirma la existencia de una
prohibicién universal, en ambos casos, independientemente de cualquier declaracién, por ser

todos estos violatorios de normas perentorias de derecho internacional (Anello, 2013: 69).

De acuerdo con lo dicho, esta prohibicion es absoluta e inderogable, aun en las circunstante-
cuas mas dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el terrorismo, estado
de sitio o de emergencia, conmociéon o conflicto interno, suspension de garantias
constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades

publicas (Tibi vs Ecuador, 2004: parr. 143).

3.3 La Dignidad Humana en el Derecho

Antes de conceptualizar lo que se entiende por Dignidad humana, vale acotar un breve
recuento histdrico. En el mundo que renacio tras el fin de la II Guerra Mundial, uno de los
primeros instrumentos internacionales que us6 la palabra dignidad fue la Carta de las
Naciones Unidas en 1945, lo cual le dio un nuevo énfasis al Derecho Internacional, no
obstante, vale recordar que, en 1944, lo habia hecho la Declaracion de Filadelfia sobre los

objetivos y fines de la Organizacion Internacional del Trabajo (Gros, 2003: 202).
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En cuanto al concepto del derecho a la dignidadﬂ, Romina Petrino, menciona que, consiste
en que cada hombre debe ser respetado por su condiciéon humana (Petrino, 2013: 203). La
dignidad humana es el derecho que tiene cada uno de ser valorado como sujeto individual y
social, en igualdad de circunstancias, con sus caracteristicas y condiciones particulares por
el solo hecho de ser persona; se oponen a la dignidad humana, los tratos indecorosos
humillantes y discriminatorios, asi como la desigualdad; por lo tanto, se entiende a la
dignidad de las personas como el derecho fundamental de realizar su destino, y su propia
esencia (Estrada, 2016: 1). En un discurso, el Papa Juan Pablo II en las Naciones Unidas, el

2 de octubre de 1979, estableci6 que:

“El conjunto de los derechos del hombre corresponde a la sustancia de la dignidad del ser
humano, entendido integramente y no reducido a una sola dimensién. Se refiere a la
satisfaccion de las necesidades esenciales del hombre, al ejercicio de sus libertades, a sus
relaciones con otras personas. Pero se refiere también, siempre y dondequiera que sea, al

hombre, a su plena dimensién humana” (Juan Pablo II, 1986).

La dignidad humana, inherente a todos los seres humanos es independiente de los
contenidos de la conducta como bien dice Leticia Cabrera (2002: 28). Todos los derechos
humanos en el mundo actual, pese a los diversos componentes politicos, filoséficos y
religiosos y a las diferentes tendencias culturales, se fundamentan en su imperativo

universalismo, en la dignidad humana (Gros, 2003: 194).

Francis Fukuyama, considera que la dignidad deriva de la naturaleza del ser humano, en el
cual confluye una serie de cualidades como la eleccion moral, la razén, el lenguaje, la

sociabilidad, la sensibilidad, las emociones, la conciencia, etc., que se relacionan entre si

2! En el Predmbulo de la Carta, de las Naciones Unidas se estipula que: «...los pueblos de las Naciones
Unidas resueltos “a afirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y
pequenas”, decidieron aunar “sus esfuerzos para realizar estos designios”» (Carta de la Organizacion
de las Naciones Unidas, 1945). La inclusién del concepto de dignidad humana en la Carta constituy6
una trascendente innovacién en el Derecho Internacional positivo, adicionalmente, la idea necesaria
entre la dignidad de la persona humana y los derechos humanos se encontraba, de esta manera, dentro
del Derecho Internacional (Gros, 2003: 202).
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mediante complejas interacciones, a tal punto que no pueden existir sin las

demds (Fukuyama, 2003: 276).

Otros autores contempordneos, a diferencia de Fukuyama, consideran que la dignidad
humana se identifica con el amor y la autoestima propia que un grupo o individuo siente por
si mismo, acogiendo el pensamiento que la corte suprema canadiense ha dado, en el contexto
del derecho antidiscriminatorio (Pérez, 2010: 662). También Ronald Dworkin ha dado un
concepto de dignidad humana, vinculdndola con las convenciones sociales. El dice que la
dignidad es un “...derecho a no sufrir la indignidad, a no ser tratado de manera que en sus
culturas o comunidades se entiende como una muestra de carencia de respeto” (Pele, 2010:
305); es decir, segun su pensamiento, la dignidad es coherente al respeto de ciertos minimos

necesarios implicados en cada comunidad. (Gros, 2003: 196).

Otra precision preliminar necesaria, que, en efecto, es imperativo para evitar errores
conceptuales, es el distinguir entre la dignidad intrinseca o inherente que pertenece
necesariamente a todo ser humano y la dignidad que puede darse o no en la conducta de
un ser humano (Gros, 2003: 196). Esta distincién, ha sido puesta de manifiesto por Arturo

Ardao en los términos siguientes:

“Pero en todo momento, cualquiera sea su edad o su normalidad —y cualquiera sea su grado
de dignidad o de indignidad moral— ostenta aquella interior dignidad que le viene, no de ser
un hombre de dignidad, sino de tener la dignidad de un hombre. Semejante dignidad anterior
independiente de la dignidad moral, que ni se conquista ni se pierde, es una dignidad, a

diferencia de aquélla, ontologica tanto como axiologica” (Ardao, 1980: 74).

Los autores que se alinean en esta posicion consideran que la dignidad es un estado moral
que los seres humanos poseen en virtud de su humanidad, por lo que no se la puede ligar
exclusivamente con la capacidad de autonomia como capacidad que establece la diferencia
entre animales y hombres, sino también con todas las cualidades humanas como la decisién
de autogobernarse, la capacidad de proponerse metas valiosas y revisarlas criticamente, la

capacidad de sopesar maximas individuales para compararlas con leyes universales y
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otras cualidades cuyo conjunto si marca en realidad la diferencia entre los seres humanos y
los demads seres vivientes (Red de Promotores de Derechos Humanos, 2001: 25). Héctor

Gros Espinel dijo:

“Todos los derechos humanos invocan una naturaleza comun derivada de la necesidad del
respeto integral de la dignidad humana” (Gros, 2003: 197). Esta naturaleza comiin hace de
la dignidad humana el elemento que permite «una concepcion comin» de los derechos

humanos (Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 2008: Parr. 7).

La dignidad humana, constituye la expresion del maximo respeto y valor que debe otorgarse
y concederse al ser humano en virtud de su condicion humana (Omega/Oberbiirgermeisterin
der Bundesstadt Bonn, 2004: parr. 75); por tal razén, la dignidad humana se establece como
principio de los valores de autonomia, seguridad, igualdad y de libertad, es decir valores que
fundamentan los distintos tipos de derechos humanos (Garcia, 2005: 6); se dice que, la
dignidad humana es el fundamento y la razén de la necesidad de estos valores superiores, es

la raiz ultima de todo (Peces- Barba, 1984: 86).

En tal contexto, Kant afirma que: “la Dignidad se convierte en el atributo de un ser racional
que no obedece a ninguna otra ley que la que ¢l mismo se da” (Kant, 1996: 47), por lo que,
la autonomia sirve como fundamento de la dignidad de la naturaleza humana o de toda
naturaleza racional, asi, la persona no puede ser tratada como un medio sino tiene que ser en
todo momento utilizada al mismo tiempo como fin, en ello consiste la dignidad (Hoerster,
2000: 91). Es, ademas, el objeto de un derecho especifico, y, se busca que se reconozca,
considere, proteja y no se viole, es inherente a toda persona, y ha sido proclamando
expresamente en dos instrumentos internacionales (Pacto de San José y Declaracién sobre

el Genoma Humano y los Derechos Humanos).

La dignidad humana, por lo tanto, constituye como el punto de partida de todos los derechos
humanos que se diferencian a partir de ella, y a la vez actia como punto de vista que da
perspectiva a los diferentes derechos humanos, lo que permite interpretar de forma mas clara

(Caso Omega/Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, 2004: Parr. 76). Cada individuo
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de la especie humana es persona, es decir, es un sujeto Unico duefio de si mismo, de sus
actos, consciente de si y con una finalidad que constantemente busca y trata de cumplir,

siendo esta, el alcanzar el logro de su felicidad anhelada (Garcia, 2005: 8).

La dignidad humana trae consigo el respeto de la dignidad del cuerpo humano, durante la
vida y después de la muerte, el cuerpo humano, no puede ser nunca considerado como objeto,
deber ser respetado siempre, como consecuencia de la vida que lleva (Gros, 2003: 2001). La
dignidad se proyecta, sobre la naturaleza y las caracteristicas del cuerpo humano (Komatsu,
2003:64). Es un atributo constitutivo e inseparable del ser humano y en consecuencia es
inviolable, no puede ser negada o desconocida, total o parcialmente, tampoco puede ser
limitada en ninguna ocasion o circunstancia; por lo que, todo acto, conducta o accién

violatoria de la dignidad humana es en si misma, ilegitima (Gros, 2003: 202).

Ninguna actividad del Estado puede fundamentarse sobre el desprecio a la dignidad
humana (Caso Veldsquez Rodriguez, 1988: Parr. 154). Esto implica que el derecho a la
dignidad es el valor mds importante que respetar, por mas despreciable que sea el delito
cometido por la persona, su conducta o sus actitudes. El derecho a la dignidad esta por sobre
la potestad estatal y el Estado no puede vulnerar este valor, ni restringirlo (Petrino,

2013:204).

“Todo uso de la fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio comportamiento de
la persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana [...] en violacién
del articulo 5 de la Convencién Americana. Las necesidades de la investigacién y las
dificultades innegables del combate al terrorismo no deben acarrear restricciones a la
proteccion de la integridad fisica de la persona” (Caso Caesar vs Trinidad y Tobago, 2005:

parr. 693).

Como ya lo ha establecido este Tribunal, una “persona ilegalmente detenida se encuentra en
una situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le
vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad fisica y a ser tratada con

dignidad” (Caso Fairén Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras, 1989: parr. 149), en efecto “el
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aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los que se ve sometida
la victima representan, por si mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la
integridad psiquica y moral de la persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a

la dignidad inherente al ser humano” (Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, 1989: pérr. 164).

Esta incomunicacién produce en el detenido sufrimientos morales y perturbaciones
psiquicas, lo coloca en una situacidon de particular vulnerabilidad; por lo tanto, la Corte
sefiala que, “en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos [...]
la incomunicacién debe ser excepcional y [...] su uso durante la detencién puede constituir
un acto contrario a la dignidad humana, dado que puede generar una situacién de extremo
sufrimiento psicologico y moral para el detenido” (Caso Suares Rosero Vs. Ecuador, 1997:
90). En el mismo sentido, desde sus primeras sentencias la Corte Interamericana ha
considerado que el aislamiento y la incomunicacion prolongados representan, por si mismos,
formas de trato cruel e inhumano, lesivos de la integridad psiquica y moral de la persona

(Afanador, 2002: 95).

El reconocimiento de la subjetividad internacional del individuo a partir de la adopcién de
la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, en 1945, se encuentra directamente
vinculado con la internacionalizacién de los derechos humanos (Pinto, 1997: 15). En
su predmbulo, los Estados decidieron rearmar la fe en “los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres...”, y por ello, se incluy6 como uno de los propdsitos de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) “el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos

de raza, sexo, idioma o religion”(Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1945).

Esto demuestra que estos derechos reflejan valores comunes de la humanidad y como tal,
deben ser protegidos y desarrollados a los fines del mantenimiento de la paz, de conformidad
con el primer proposito de la organizacion (Gutiérrez, 2003: 261). Los reconocimientos del
respeto a la integridad personal buscan proteger la dignidad inherente al ser humano, y por

este motivo, se ha reconocido que la amplitud de situaciones en que este derecho
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particular que podria ser vulnerado va més all de las prohibiciones establecidas en el art. 5

de la Convencién Americana (Anello, 2013: 73).

3.4 La seguridad aeroportuaria a la luz de la seguridad nacional

El mundo globalizado se encuentra en un proceso de cambio continuo, debido a factores
como la evolucién constante de los centros de poder, las nuevas potencias, la consolidacién
de nuevos actores internacionales asi como el papel de la tecnologia en la sociedad del
conocimiento o la mayor interdependencia econémica, politica y juridica, debido a esto, no
puede ponerse en un mismo saco a la Defensa Nacional, a la Seguridad Publica o Seguridad
Interior, y al manejo de otros tipos de seguridad que dependen de las politicas publicas
(Garcia B. , 2008: 2); el concepto de seguridad ha evolucionado en consonancia con las
trasformaciones globales, para hacer frente a los crecientes desafios que presentan las

circunstancias del mundo en el que vivimos (Departamento de Seguridad Nacional, 2013:

1).

En consecuencia, existen nuevos y mayores riesgos y amenazas que afrontar como el
terrorismo internacional, la proliferacion de armas de destruccién masiva, el crimen
organizado, los ciberataques, etc., por lo que, el concepto de seguridad en este siglo tiene
que ser amplio y dindmico, para cubrir todos los &mbitos concernientes de la seguridad del
Estado y sus ciudadanos (SEGOB, 2014:1). Se define a la Seguridad Nacional como la
accion del Estado dirigida a proteger la libertad, los derechos y bienestar de los ciudadanos,
a garantizar la defensa de la nacion y sus principios constitucionales, asi como a contribuir

con aliados a la Seguridad Internacional (Departamento de Seguridad Nacional, 2013: 1).

Con respecto a lo mencionado, es necesario, acotar la diferencia entre amenazas y riesgos
de la Seguridad Nacional, por lo que, se definen amenazas a los fendmenos intencionales
generados por el poder de otro Estado, o por agentes no estatales, cuya voluntad hostil y
deliberada pone en peligro los intereses permanentes tutelados por la Seguridad Nacional,

en parte o en todo el pais, y cuestionan la existencia del mismo Estado.
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Por otro lado, los riesgos se refieren a una condicién interna o externa generada por
situaciones politicas, econémicas, sociales o agentes no estatales, asi como por desastres
naturales, de origen humano o epidemias, que sin tener caricter de amenazas pudieran poner

en entredicho el desarrollo nacional (SEGOB, 2014: 1).

En el Ecuador, se ha mantenido una Ley de Seguridad Nacional controvertida, desde la época
de la Guerra Fria, cuyo texto provino directamente de las Escuelas de Guerra del Brasil y
Uruguay, interpuesta por dictaduras, por este motivo, se concebia a la Seguridad de una
manera muy amplia y bdsicamente como una responsabilidad militar dentro de un complejo
continental que daba a las fuerzas armadas la atribucién de guardianes de la seguridad
interna, mientras que se minimizaba sus atribuciones de defensa externa del Estado (Garcia,
2008: 2). En la actualidad se marca una nueva etapa democratica, que determino el fin de la
Guerra Fria, y la solucién del centenario problema limitrofe con el Perti (Chavez, 2006: 6);
y se avizora y evidencia un nuevo escenario geoestratégico (Freire, 2006: 2006), donde se
hace imperativo re conceptualizar la Seguridad del Estado mediante la transformacion de la
doctrina de seguridad y defensa y reestructurando los aparatos de seguridad que rigieron

durante dicho periodo (Ministerio de Coordinacién de Seguridad, 2011: 13).

Por lo anterior manifestado, el Gobierno se enfocé en renovar la Ley de Seguridad Nacional,
como: la "Nueva Ley de Seguridad Publica, de Soberania y Democracia" (Garcia B., 2008:
4), la cual manda en su primer articulo que el objeto de esta ley es el de regular la seguridad
integral del Estado, garantizando el orden piblico, el buen vivir, la paz, ente otros** (Ley de
Seguridad Publica del Estado, 2009: 2). De esta manera, a partir de su promulgacion en el
2009, se plantea un nuevo enfoque de seguridad centrado en el bienestar del ser humano,
como centro de sus politicas, estrategias y acciones, lo cual obliga a definir nuevos retos en
materia de relaciones internacionales, justicia, seguridad ciudadana (Ministerio de

Coordinacion de Seguridad, 2011: 13).

22 Art. 1.- Del objeto de la ley.- La presente ley tiene por objeto regular la seguridad integral del
Estado democratico de derechos y justicia y todos los habitantes del Ecuador, garantizando el orden
publico, la convivencia, la paz y el buen vivir, en el marco de sus derechos y deberes como personas
naturales y juridicas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, asegurando la defensa
nacional, previniendo los riesgos y amenazas de todo orden, a través del Sistema de Seguridad
Publico y del Estado.
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Abhora bien, es importante hacer énfasis en la relacion que la seguridad nacional, ptblica o
ciudadana tiene con la justicia, si se habla de seguridad ciudadana, se necesitan politicas
publicas de instituciones que la garanticen, por lo tanto, la seguridad publica es el medio que
garantiza la seguridad ciudadana, adicionalmente, los problemas de seguridad no pueden
estar desvinculados de la vigencia de los derechos ciudadanos, es decir, seguridad sin

derechos ciudadanos no es mds que inseguridad (Jalkh, 2008: 3).

Es necesario mantener una vision integral donde las politicas de seguridad no se justifiquen
en si mismas, sino en funcién del bien comin, de la vigencia de los derechos de los
ciudadanos (Jalkh, 2008: 3). La creacion del Ministerio de Justiciay DDHH como institucion
encargada del quehacer institucional de nuestro pais, busca llenar un vacio de politica
publica alrededor del tema de justicia, esto quiere decir que el Estado tiene que constituirse
en un ente de coordinacién de acciones con las diferentes instituciones que forman el sistema
de justicia, donde se encuentran: la Funcién Judicial, la Fiscalia, la Policia Judicial, 1a Policia
Nacional y otras instituciones relacionadas al tema de la administracion de justicia, y por
tanto, del buen funcionamiento respecto al tema de seguridad ciudadana (Ministerio de

Coordinacién de Seguridad , 2011: 20).

Una vez aprobada la Constitucién de 20083, la concepcién tradicional de Seguridad
Nacional sufri6 una transformacion paradigmatica bajo una nueva dimension
humana/integral, como respuesta al mandato ciudadano de un Estado que garantiza los
derechos del ser humano y la naturaleza, el cambio comprometié una transformacion de las
instituciones que integran el sector seguridad, con el fin de articular un sistema integrado,
coordinado, democrético, respetuoso de los derechos humanos, inclusivo y participativo

(Ministerio de Coordinacién de Seguridad , 2011: 27).

Hasta 2013, en el 4mbito internacional, el Ecuador consolid6 su politica de

autodeterminacion y de no intervencion en las decisiones de otros Estados; Asimismo, el

23 El 28 de septiembre de 2008.
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Ecuador fortalecié su participacion en la UNASUR, promoviendo la construcciéon de
medidas de fomento de confianza mutua, contribuyendo asi, a la convivencia pacifica entre
los Estados de la regién, sin descuidar la proteccién de su soberania, de sus sectores
estratégicos y de su integridad territorial (Ministerio de Coordinacién de Seguridad , 2011:

81).

De todo lo anterior se sigue que, la Seguridad Nacional es uno de los conceptos mds
complejos de nuestro tiempo al ser altamente abstracto, es una herramienta de tipo politico,
econdémico y social que constituye un mecanismo de la politica publica general; la seguridad
en si misma es inherente a la condicion humana y la vida humana es radicalmente insegura,
entonces, en consecuencia, una funcién del Estado es la de concentrar el Poder Nacional
para defenderla; el término seguridad nacional generalmente se relaciona y se considera una
actividad exclusiva de las fuerzas armadas, lo que dificulta la interpretacion del concepto.
La Seguridad Nacional se refiere a esta como las acciones destinadas de manera inmediata
y directa para mantener la integridad, estabilidad y permanencia del Estado (Zamora, 2011:
19); sin embargo, aun cuando se logre cumplir con todo lo anteriormente expuesto, la

seguridad nacional es siempre una tarea inacabada.

Ello se debe a que, aunque el pais haga frente a los riesgos que se presentan, las
circunstancias que lo detonan son cambiantes (Zamora, 2011: 22). No obstante a todo lo
mencionado es importante afiadir que el concepto de seguridad humana implica no sélo un
enfoque de seguridad militar y nacional, sino también una concepcién més "humanizada" la
cual difiere significativamente de la concepcidon cldsica de la seguridad internacional
tradicionalmente vinculada a la proteccion de la integridad fisica y politica de los Estados
soberanos; ésta concepcion de la seguridad implica en cambio la necesidad de equilibrar el
concepto de soberania del Estado con una mayor preocupacién por el individuo y una mayor
interconexioén con los conceptos de derechos humanos y desarrollo humano; asi mismo,
incluso si todavia no hay consenso sobre la definicion exacta del término "seguridad" (Pace,
2012:79) el concepto de seguridad humana debe entenderse mas alld de la nocion tradicional
de seguridad del Estado, centrdndose mds en cuestiones de desarrollo y proteccion de los

derechos humanos de los individuos.
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En conslusion, la seguridad humana no debe garantizarse a expensas de la proteccion de los
derechos humanos. Los principios deben ser mas bien alentados y reafirmados mientras se
protege la seguridad, en realidad, un concepto no excluye al otro y la proteccién de los
derechos humanos debe considerarse parte fundamental e integral del concepto de seguridad
humana (Pace, 2012: 80). A continuacidn, se realizard un andlisis juridico acerca de los
procesos de seguridad implementados en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre
(EMPSA, 2007:1). Esto se realizard en base a las connotaciones legales dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano a la luz del Derecho Aerondutico.

CAPITULO III .  Analisis Juridico de los procesos de revision aeroportuaria a
la luz de la legislacion ecuatoriana, en armonia con los criterios de ponderacion

y proporcionalidad.

Para determinar cudl de los derechos tema de este trabajo, Integridad Personal y Dignidad
Humana vs. Seguridad Nacional, tiene un peso mayor con respecto al otro, vale mencionar
lo que se entiende por ponderacion y por el principio de proporcionalidad de Derechos. En
la Sentencia N. 017-12-SIN-CC?* de la Corte Constitucional Ecuatoriana, se menciona que
la ponderacion “es un método de interpretacion constitucional que consiste en sopesar dos
derechos constitucionales en conflicto dentro de un caso concreto, con el objeto de que,
atendiendo a los elementos fécticos y particularidades de cada caso, el intérprete
constitucional le otorgue una primacia de un derecho por sobre el otro” (Observatorio de
Justicia Constitucional, Universidad Andina Simén Bolivar - Sede Ecuador y Pontificia

Universidad Catdlica del Ecuador, 2012).

Con respecto a este tema, es preciso sefialar a Robert Alexy, quien afirma que los derechos
fundamentales pueden colisionar entre si o con bienes colectivos, este choque tiene lugar
cuando el ejercicio o la realizacion del derecho fundamental por parte de su titular tiene una
repercusion negativa en el derecho fundamental del otro titular (Alexy, 2001: 81), de modo

que, en caso de que su aplicaciéon conduzca a resultados incompatibles, debe utilizarse el

24 Registro Oficial N. 743 Suplemento, Sentencia N. 017-12-SIN-CC
42



principio de proporcionalidad para establecer entre ellas una relacion de precedencia
condicionada (Burga, 2014: 255). Alexy establece que “la ley de la ponderacion” esta
contenida en dos enunciados: El primero, que consiste en “valorar cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccién o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la
importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, 2007:161). Y el segundo que “cuanto més
intensa sea una intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de

las premisas que sustentan la intervencion”? (Alexy, 2004: 55).

Adicionalmente, Peces-Barba dice que, al ejercer un derecho fundamental, este puede
encontrar una postura disconforme al ejercicio del titular de otro derecho fundamental que
en igualdad se pretende ejercer (Peces Barba, 1999: 554). Incluso se afirma que “como las
fronteras que definen los derechos son imprecisas, los conflictos devienen inevitables y
problematicos” (Garcia A., 1985: 205). Asi, frente a una situacion de conflicto, la solucién
se reduce solo a preferir un derecho y desplazar el otro, es decir, poner a uno de los derechos
en conflicto por encima del otro (Serna y Toller, 2000: 10). En este sentido, Carbonell
menciona que el principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no
existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado
(Carbonell, 2008: 10); este principio, es una técnica de interpretacidon cuyo objetivo es tutelar
los derechos de mejor manera, al extender tanto como sea posible su d&mbito de proteccion,

pero haciendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea

posible (Carbonell, 2008: 10);

En este sentido en la Sentencia N. 007-2006-PI/TC el Tribunal Constitucional de Peru, en el
desarrollo jurisprudencial, ha considerado que el principio de proporcionalidad, forma parte
del examen de ponderacion, esta referencia en sentido estricto como la denomina el Tribunal,
implica que debe existir proporcionalidad entre dos pesos o intensidades, de un lado, aquel
que se encuentre en la realizacion del fin de la medida examinada que limita un derecho

fundamental de que se trate; el primero de estos debe ser por lo menos, justificado con

% Siguiendo el razonamiento efectuado por Alexy, a esta ley de ponderacion se la puede estructurar
sobre la base de tres etapas claramente definidas: 1. Definir y determinar el grado de no satisfaccién
de uno o alguno de los principios. 2. Definir y determinar el grado de importancia de la satisfaccion
del principio en un sentido contrario. 3. Definir y determinar el grado de importancia en la
satisfaccién del principio contrario y si ello justifica la no satisfaccién o restriccién del otro.
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relacion a la segunda. De este modo se aclara el concepto de mencionado principio y su

diferencia con la técnica de Ponderacion.

A continuacion, se analizard la funcién de este principio, para lo cual, vale acotar que el
primer acercamiento al problema que encierra la colision entre derechos fundamentales y su
forma de resolucidn, se prevé en los procesos constitucionales que tutelan los derechos de
las personas, como, por ejemplo, en la accion de proteccidn, donde generalmente se ataca la
ilegitimidad de un acto de los poderes piblicos que los lesiona*® (Baquerizo Minuche, 2009:
4). Norberto Bobbio sefiala que, en la mayor parte de las situaciones en las que estd en
cuestion un derecho humano, ocurre que dos derechos igualmente fundamentales se

enfrentan y no se puede proteger uno incondicionalmente sin hacer inoperante el otro

(Mendoca, 2003: 41).

Las contradicciones que podrian ocurrir entre pares de derechos constitucionales son
bastante frecuentes, asi, la confluencia de la libertad de expresion y el derecho al honor; de
la libertad de informacién y del derecho a la intimidad; de la libertad de empresa y del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn; de la presuncién de inocencia
y de la prisién preventiva; entre muchos otros casos (Mendoca, 2003: 64). Ademads de los
derechos bésicos contradictorios, la violacién de un derecho fundamental puede justificarse
no s6lo mediante el recurso a derechos fundamentales en conflicto sino también a los
derechos comunitarios predominantes, es decir, un bien comun (Lepdius, 2004); en este
caso, vale mencionar el caso Kimel Vs Argentina, en el cual subyace un conflicto entre el
derecho a la libertad de expresion en temas de interés publico y la proteccién de la honra de
los funcionarios publicos. (Caso Kimel Vs. Argentina, 2008: parr. 51). En esta sentencia se
menciona que, el propdsito tiene que ser legitimo y debe servir a un derecho maés alto
legalmente protegido que el derecho basico que estd protegido en el caso concreto (Miller,

2008).

26 Norberto Bobbio menciona que, “Son pocos los derechos considerados fundamentales que no se
encuentran en concurrencia con otros derechos considerados también como fundamentales, y que no
impongan, por tanto, en ciertas situaciones y respecto a particulares categorias de destinatarios, una
eleccion...” (Gayo Santa y Cristbal de Gregorio, 2012: 1).
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Luis Castillo indica, que resulta sorprendente que se encuentre aun tan arraigada la teoria de
que en el ejercicio de los derechos fundamentales existen conflictos, y cuya tinica solucion
consista en realizar una jerarquizacién o ponderacion para encontrar que derecho debe
prevalecer sobre el otro (Castillo, 2016). Lo cual, implica desconocer, el fundamento de la
proteccion: la dignidad de la persona humana, reconocida por los Estados que se precien de
llamarse Estados de Derecho, Constitucionales y Democraticos, como el fin supremo de toda
organizacion y como limite del poder, asi como la aplicacion universal de estos derechos a

todos los individuos por igual sin discriminacién de ningun tipo (Burga, 2014: 267).

La idea del conflicto se encuentra arraigada porque quienes integran las esferas del poder, o
los operadores juridicos, intérpretes de las leyes, no han interiorizado suficientemente el
fundamento de la proteccion de los derechos fundamentales. Por tal razén, encuentran
conflictos entre los derechos, donde solo debe verse la pugna entre dos pretensiones distintas
(Figueroa, 2009). El principio de proporcionalidad debe ser utilizado no como respuesta a
una situacion de conflicto de derechos, sino como una garantia de racionalidad para
determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador y, en
consecuencia, para fundamentar las decisiones de control de constitucionalidad de las leyes

que afectan tales derechos (Burga, 2014: 268).

Del mismo modo cabe preguntarse ;cudles son los criterios que utilizar para justificar la
primacia de un derecho sobre otro? Quiénes estdn a favor de la vision conflictivita de los
derechos fundamentales proponen como criterios de solucién la jerarquizacién y la
ponderacion de derechos (Burga, 2014: 254). Cuando se habla de jerarquizacién como
criterio de solucién de los conflictos entre los derechos fundamentales, se acepta la
supremacia de un derecho sobre otro, lo cual dependerd de la medida que se emplee para
determinar la importancia de los derechos involucrados en un caso concreto (Burga, 2014:
254). En este sentido, debe realizarse una distincion entre derechos fundamentales comunes
y derechos fundamentales “supremos” o entre derechos de varias ‘“generaciones”,
atribuyendo a los derechos una importancia diferente con arreglo a la “generacion” a la que

pertenecen?’ (Troper, 1996: 274).

27 Segtin la presentacion habitual, la sucesion de las generaciones de los derechos serfa la siguiente:
derechos civiles (generacion I), derechos politicos (generacion 1), derechos sociales (generacién I11),
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Dentro del mismo orden de ideas, vale agregar que las normas constitucionales que
reconocen derechos fundamentales y/o bienes colectivos presentan la estructura de
principios, que caracteriza como mandatos de optimizacion, es decir, normas que requieren
el miaximo grado de realizacién en funcién de las posibilidades facticas y juridicas que

contextualizan su ejercicio (Alexy, 2007: 81).

Mediante el juicio de adecuacion o idoneidad se determina que la limitacién de un derecho
fundamental con otro solo es constitucional si sirve para favorecer a otro derecho
fundamental u otro principio de la misma indole (Garcia, 2007: 253). En consecuencia,
Alexy da por sentado que los derechos fundamentales colisionan entre si, sin embargo, este
es un problema que no se resuelve cuando un derecho invalide a otro, sino ponderando a qué
derecho se le debe dar un mayor peso especifico. Asi, bajo ciertas circunstancias, un
principio precede a otro (Alexy, 2007: 89). Por lo tanto, la ponderacién no se trata de una

cuestion de todo o nada, sino de una tarea de optimizacion (Alexy, 2007: 166).

El escenario de derechos en conflicto, se da con frecuencia, como, por mencionar el caso del
derecho de un autor al publicar una idea, puede entrar en conflicto con el derecho de un
grupo religioso a no ser ofendido con sus convicciones mds profundas (Mendoca, 2003: 64);
o el derecho a la salud y a la vida de una madre puede entrar en conflicto con el derecho a la
vida de un nasciturus como en el caso A, B'Y C Vs Irlanda en el que el Tribunal europeo ha
reiterado que: "los derechos reclamados en nombre del feto y los derechos de la madre estdn
inextricablemente interconectados", los Estados tienen un margen de apreciacién para
ponderar "la proteccion del no nacido [...] con los derechos en conflicto de la madre" que

"no es ilimitado® (A, B'Y C Vs Irlanda, 2010: parr. 239).

derechos de las generaciones futuras, y similares (generacion IV). Este uso ideoldgico de las
generaciones de derechos, consistentes en sobreponer un orden de prioridad axiolégica en lugar de
lo que es una (aproximativa) sucesion cronoldgica. Cfr. PINO, Giorgio. “Conflictos entre derechos
fundamentales. Una critica a Luigi Ferrajoli” (Una critica a Luiggi Ferrajoli, 2009: 652).

28 El Tribunal se reserva la facultad de "supervisar si la interferencia constituye una ponderacién
proporcionada de los intereses contradictorios involucrados" afirmando que "una prohibicién de
abortar para proteger la vida no nacida no estd automdaticamente justificada conforme al Convenio
sobre la base de una deferencia sin limitaciones a la proteccién de la vida prenatal o sobre la base de
que el derecho de la madre embarazada al respeto de su vida privada es de menor importancia"
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En el caso especifico de este trabajo, el derecho a la integridad y dignidad humana de un
pasajero, puede contradecirse con el derecho a la seguridad nacional, al momento de realizar
una exhaustiva y estricta revision aeroportuaria (Bajoria, 2010: 4); por lo que se dice que, el
denominador comin de los conflictos de derechos fundamentales consiste en que estos
derechos, perteneciendo al mismo cuerpo constitucional, y por tanto teniendo la misma
jerarquia, temporalidad y especialidad, no pueden ser resueltos mediante los cldsicos
criterios de soluciéon de antinomias normativas (Baquerizo Minuche, 2009: 22); esto
conlleva més bien a que la resolucién de esta antinomia de derechos debe acatarse a un
criterio metodoldgico distinto de aquellos tradicionalmente conocidos; esta tarea implica
revisar nuestra concepcion respecto de la estructura del sistema normativo, que en definitiva
no se encuentra solamente compuesto de reglas, sino también de principios (Atinea y Juan,

2005)

Por otra parte, el modelo de ponderacion como un todo, proporciona un criterio al vincular
la ley de ponderacidn con la teoria de la argumentacidn juridica racional, esta ley dice qué
tiene que ser fundamentado racionalmente, por tanto, para Alexy, no se trata de una férmula
vacia o que no diga nada (Bernal, 2007563). En este sentido, la ponderacién se complementa
con el juicio de proporcionalidad, que es necesario tanto para los actos normativos de los
poderes publicos que limitan derechos fundamentales para los actos o conductas de los
particulares (Zabala Egas, 2010: 384); vale agregar que, todas las decisiones limitativas de
derechos deben basarse en principios que persiguen el cumplimiento de fines acordes con la
Constitucion (Fin legitimo) y que encuentran obsticulos o interferencias en actos o

conductas que obedecen a principios que sirven a fines también constitucionales -Fin

legitimo (Burga, 2014: 258).

Para resolver la colisién entre dos derechos fundamentales, se utiliza el criterio de solucidn,
denominado -balancing test- también conocido como test de ponderacion de derechos o test
de proporcionalidad; consiste en hacer una suerte de comparacion entre los derechos en

conflicto, sin dejar de lado las caracteristicas especiales de cada caso en concreto, este
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procedimiento se realiza con el fin de determinar cual derecho es mas importante o tiene un

“peso” superior?® (Baquerizo Minuche, 2009: 28).

Alexy da por sentado que los derechos fundamentales colisionan entre si, siendo este un
problema que no se resuelve haciendo que un principio invalide a otro, sino ponderando a
qué principio se le debe dar un mayor peso especifico (2007: 89). Bajo este principio, la
Corte Constitucional ecuatoriana ha mencionado, en reiteradas ocasiones, que para resolver
los conflictos de ponderacion es necesaria la “ley de la ponderacion” y la formula del peso

propuesta por Robert Alexy (Alexy, 2008: 42).

Con acierto, la férmula del peso y la ponderacion de Alexy ha sido aplicado por la Corte
Constitucional ecuatoriana en casos que enfrente derechos constitucionales de personas
catalogadas como grupos vulnerables y de atencién prioritaria por parte del Estado (Torres,
2013: 82). Por ejemplo, la Corte ponder6 los derechos de un menor frente a los derechos de
una persona con discapacidad, en el que mediaba la debida pension alimenticia a los nifios;
en este proceso se ponderaron, por una parte: el derecho a la vida de la menor a través de la
dotaciéon de la pension alimenticia, frente al derecho a la dignidad de las personas
discapacitadas, que podria atentarse con la libertad ambulatoria de una persona con

discapacidades®® (Sentencia No. 022-09-SAN-CC, 2009).

La Corte determino si la decision de la Corte Provincial de Imbabura, en donde se ordeno el
pago de las pensiones alimenticias, por parte del sefior sujeto de la controversia de atencion
prioritaria por discapacidad, era justa o consecuente con la realidad de los involucrados, dos
personas que también pertenecen al grupo de personas vulnerables (Sentencia No. 022-09-
SAN-CC, 2009). En el examen test de proporcionalidad, la Corte estim6 que fue necesaria
una interpretacion integral del texto constitucional que interrelacione los hechos facticos y

las peculiaridades del caso con las disposiciones normativas constitucionales, debido a que

% Asi, Javier Barnes afirma que “aun presuponiendo que ninguno de los derechos en cuestion ceda

por entero hasta desaparecer, el principio de proporcionalidad impide que se sacrifique indtilmente,
mas alla de lo necesario o en forma desequilibrada un derecho a favor del otro”.

3% Corte Constitucional ecuatoriana. Sentencia No. 002-09-SAN-CC. Caso 0005-08-AN. Registro
Oficial Suplemento 566 del 8 de abril del 2009
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el criterio de subsuncién normativa en cuanto a la especialidad o jerarquia de normas de
cardcter infra constitucional efectuado por la Corte inferior no bastd para interpretar

adecuadamente el caso (Torres, 2013: 82).

En conclusidn, este caso, implica que el test de proporcionalidad se convierte en el método
indicado para resolver controversias entre derechos y por lo tanto para solucionar un
conflicto juridico; pues, las disputas juridicas pueden llegar a ser controversias
constitucionales. A continuacion, se analizaran los derechos en contraposicion, resultado de
las revisiones aeroportuarias, adicionalmente se investigara el alcance de cada uno de ellos,
y su consecuencia juridica mediante el uso de métodos de interpretacion, en cada caso

especifico (Torres, 2013:90).

4.2 Analisis Juridico de los procesos de revision aeroportuaria a la luz de la

legislacion ecuatoriana

En esta investigacion juridica se tomardn en cuenta los procesos de seguridad aeroportuaria
del Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, que es tema de esta investigacion (EPMSA,
2017). Se dividiran los diferentes procesos en donde se realizan las revisiones en pro de la
seguridad dentro y fuera del aeropuerto, en tres partes; estd distribucion se llevera a cabo en
base al estudio de los derechos vulnerados en cada etapa (Seguridad del operador de

aeropuerto, 1999)3!

4.2.1 Primera zona

En este espacio, se desarrollard una investigacion juridica en cuanto a los derechos a la
intimidad y privacidad de los pasajeros (Patifid, 2013: 11); adicionalmente, se analizara la
arbitrariedad o no, con la que los agentes de seguridad actian al momento de requerir

documentos a personas ubicadas dentro de la zona sin restriccion, como, por ejemplo, al

31 Registro Oficial 282 Suplemento 22 de septiembre de 1999.
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ingreso de un aeropuerto o en la fila del check in (Reglamento, Prevencion llicitos en

Aviacién Nacional Internacional, 1985: 3).

4.2.1.1 Limitacion de derechos al ingresar a una zona de seguridad

La ley de seguridad puiblica y del Estado® conceptualiza a una zona de seguridad en su
articulo 38, como el “espacio territorial ecuatoriano cuya importancia estratégica,
caracteristicas y elementos que la conforman, requieren de una regulacién especial con la
finalidad de garantizar la proteccion de esta zona ante eventuales graves afectaciones o
amenazas a la seguridad objeto de esta ley” (Ley de Seguridad publica y del Estado, 2009:
12). En la misma ley se menciona que su regulacion corresponde a los espacios geograficos,
servicios y actividades que se encuentren en esta zona, por ejemplo, las fronteras y dreas de
seguridad que establezca el presidente de la Republica; en este sentido, en la ley mencionada
no se establece especificamente que un aeropuerto es considerado como una zona de

seguridad.

Asi mismo, el reglamento a la Ley de Seguridad Publica y del Estado, se hace referencia a
las Zonas de Seguridad en cuanto a la responsabilidad de los comandos militares, de emitir
los planes y directivas en mencionadas zonas (Reglamento a la ley de seguridad publica y
del Estado, 2010: Art 46); por otro lado, el Plan Nacional de Seguridad Integral 2014- 2017,
no hace referencia a las Zonas de Seguridad, aun cuando su enfoque se dirige a la seguridad
ciudadana (Plan Nacional de Seguridad Integral, 2014-2017: 10). Por lo tanto, no se
considera a un aeropuerto como Zona de Seguridad especificamente, en las leyes y
reglamentos mencionados, no obstante, en el Reglamento para funcionamiento de

aeropuertos en Ecuador, en su articulo 2 se define a una zona de seguridad restringida como

“aquellas zonas de la parte aecronautica de un aeropuerto identificadas como zonas de riesgo
prioritarias en las que, ademds de controlarse el acceso, se aplican otros controles de
seguridad, zonas tales como: salida entre el punto de inspeccién y la aeronave, plataforma,

dreas de previas a embarque de equipaje, incluidas zonas de aeronaves en servicio, depdsitos

32 Registro Oficial 35 Suplemento 28 de septiembre de 2009.
50



de carga, centros de correo y locales para provisiéon de alimentos y de limpieza de las

aeronaves”.

Bajo el mismo contexto, vale agregar que, el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, se

encuentra comprometido por tres zonas de seguridad (Carrillo, 2010: 13)

Tabla N. 2

Zonas de seguridad el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre

Zona Restringida

Desde el espacio de salida de pasajeros
hasta el punto de inspeccion y aeronave

Ejemplo: Los depositos de carga

Zonas de Seguridad
IATA: UIO

Zona Esteril

Desde el puesto de inspeccion hasta la
aeronave

Ejemplo: Salas de pre embarque

Zona sin Restriccidn

Acceso publico

Ejemplo: El espacio de arribos y salidas

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos presentados en el Reglamento, Prevencion de

Aviacién Nacional e Internacional de Ecuador del 17 de junio de 1985.

La primera es llamada zona restringida, comprende el espacio de salida de pasajeros entre el

punto de inspecciéon y la aeronave, como, por ejemplo, la plataforma, los locales de

preparacion de embarque de equipaje, los depdsitos de carga, oficinas de correo y aéreo y

mantenimiento de las aeronaves, a esta zona solo puede ingresar personal autorizado de

trabajo (Carrillo, 2010: 28). Este espacio, va de la mano con a la zona estéril, pues ambas

zonas son consideradas como zonas de seguridad; su espacio abarca entre el puesto de

inspeccién y la aeronave, su acceso se encuentra estrictamente controlado, tanto como
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pasajeros como para trabajadores; un ejemplo son las salas de pre embarque y el corredor de

mangas>. (Reglamento para funcionamiento de los aeropuertos del Ecuador, 2014: 7).

Por dltimo, la zona sin restriccién se establece en el articulo 2 del Reglamento para
funcionamiento de los aeropuertos del Ecuador, en el cual se menciona que la parte publica
del aeropuerto es el drea en la cual los pasajeros que viajan y el piblico no viajero tiene
acceso ilimitado, adicionalmente, en su articulo 22 se encuentran las 4reas de libre ingreso y

circulacién’*,

Vale agregar que, el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre mantiene y actualiza
tecnologias en todas sus zonas, en pro de garantizar la seguridad; como, por ejemplo, el uso
de videocamaras, las cuales abarcan el perimetro interno y externo del aeropuerto (Quiport,
2017: 1). Dentro de las zonas de seguridad restringidas, se genera un hecho con respecto a
la videovigilancia en cuanto al &mbito laboral y el derecho a la intimidad de los trabajadores
del aeropuerto. Este tema se desarrolla en jurisprudencia extranjera, en la Sentencia STC 37/
1998, del Tribunal Constitucional de Colombia, la cual, establece que “en ningun caso el
empleador ha de captar o grabar imdgenes y sonidos del trabajador, de manera directa o a
través de una empresa de seguridad”. Sin embargo, se da una excepcion alegando que “el
empresario tiene derecho a la instalacién de videocamaras de vigilancia en los centros de
trabajo, siempre que sea necesario para cumplir requisitos de produccion y seguridad

laboral” (Sentencia STC 37, 1998).

Como se menciond anteriormente, en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, se

encuentran cdmaras de seguridad, en este sentido, la EPMSA® al garantizar la seguridad en

33 El articulo 2 del Reglamento para funcionamiento de los aeropuertos del Ecuador establece que
una zona estéril, es el “espacio que media entre un puesto de inspeccion y las aeronaves, y cuyo
acceso estd estrictamente controlado. (También se conoce como zona de seguridad restringida)”

34 Las zonas del aeropuerto que no constituyan 4reas restringidas o estériles y que estén destinadas
al uso de los pasajeros, usuarios y publico en general, se consideran de libre ingreso y circulacion;
y, su delimitacion estara a cargo del Administrador de Aeropuerto o del Operador de Aeropuerto,
de acuerdo con lo establecido en el Programa de Seguridad del Aeropuerto.

35 Empresa Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios, se encargan del control de la
concesion aeroportuaria, la seguridad aeroportuaria y el desarrollo de una Zona Franca aledaia al
Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre.
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la jurisdiccién aeroportuaria, mantiene una inspeccién AVSEC?® mediante inspecciones de
equipaje de mano y facturado, manejo de equipos de rayos X, control en arcos detectores de
metales y el control de CCTV?3? (Izquierdo, 2017). El centro de control de circuito cerrado
de television es aquel que se encarga de velar contra cualquier acto de interferencia ilicita
que sufra el Aeropuerto Mariscal Sucre por medio de cdmaras, y efectivamente, todos los
acontecimientos son monitoreados a través de las cdmaras de seguridad, grabados y

reportados (Carrillo, 2010: 57).

La existencia de una video cdmara supone un tratamiento de datos® debido a que se concibe
como tal las operaciones y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o no, que,
permiten la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, bloque y
cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas,
interconexiones y transferencias®. En este sentido, la Constitucién de la Republica del
Ecuador en su articulo 66.19 reconoce “el derecho a la proteccion de datos de carécter
personal, que incluye el acceso y la decision sobre informacion y datos de este caracter, asi
como su correspondiente proteccion. La recoleccidn, archivo, procesamiento, distribucion o
difusion de estos datos o informacién requerirdn la autorizacién del titular o el mandato de

laley”

Esta capacidad se complementa con el derecho de las personas de acceder a sus datos*,
conocer sobre su tratamiento, rectificarlos y suprimirlos en caso de que no sean necesarios
(Lopez Carballo, 2014: 1). En el 2013 la presidencia de la Funcién de Transparencia y
Control Social, dispuso a una comision de la Superintendencia de Telecomunicaciones para
que se elabore un proyecto de ley para proteger los datos de cardcter personal en el Ecuador,

garantizando y protegiendo libertades y derechos fundamentales de las personas cuyos datos

3¢ Combinacién de medidas y recursos materiales y humanos disponibles para proteger a la aviacién
civil contra cualquier acto de interferencia ilicita (Lampefio,2013: 4).

37 Centro de control de circuito cerrado de televisién

38 Articulo 5 de la Ley Organica de proteccion de Datos 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Caracter Personal, Agencia Espafiola de proteccion de datos.

39 En la legislacion ecuatoriana, no se establece un concepto de lo que se entiende por tratamiento de
datos, sin embargo, en la Constitucién de la Reptiblica se contempla la posibilidad del tratamiento
de datos sensibles.

40 Articulo 92 Hébeas Data
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de informacién se encuentren en archivos, bases de datos o ficheros fisicos, digitales o
automatizados, publicos o privados, destinados a proporcionar informacion de las personas
naturales y juridicas publicas y privadas, nacionales y extranjeras, respetando asi el derecho
a la intimidad y el tratamiento de datos personales de forma integra (Jaramillo Palacios,

2013: 3).

De acuerdo con el Plan de Trabajo de la FTCS*! el proyecto de ley tomé en cuenta la
experiencia normativa de paises latinoamericanos y Espafia (Lopez Carballo, 2014: 1) En tal
sentido la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos menciona que, debe darse un
cumplimiento de los principios de finalidad y proporcionalidad en el tratamiento de los
datos*?. La Exposicién de Motivos sefiala textualmente: “En relacion con la instalacion de
sistemas de videocdmaras, serd necesario ponderar los bienes juridicos protegidos, por tanto,
toda instalacion debera respetar el principio de proporcionalidad, lo que en definitiva supone,
siempre que resulte posible, adoptar otros medios menos intrusivos a la intimidad de las
personas, con el fin de prevenir interferencias injustificadas en los derechos y libertades

fundamentales (...)” (AEPD, 2017: 4).

En la misma exposicién de motivos, se menciona en cuanto a la proporcionalidad, una
Sentencia 207/1996 del Tribunal Constitucional Colombiano, la cual determina que se trata
de «una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de cualquier medida
restrictiva de derechos fundamentales, entre ellas las que supongan una injerencia en los
derechos a la integridad fisica y a la intimidad, y més en particular de las medidas restrictivas
de derechos fundamentales adoptadas en el curso de un proceso penal viene determinada por
la estricta observancia del principio de proporcionalidad (AEPD, 2017: 5)*}. Asimismo, la

proporcionalidad es un elemento fundamental en todos los dmbitos en los que se instalen

1 Funcion de Transparencia y Control Social

2 Exposicion de motivos de la instruccién 1/2006, de 8 de noviembre.

4 Se establece textualmente asi “En este sentido, hemos destacado que, para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: «si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademads, es necesaria, en el sentido de que
no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio
de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
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sistemas de videovigilancia, dado que son numerosos los supuestos en los que la vulneracién
del mencionado principio puede llegar a generar situaciones abusivas, tales como la
instalacion de sistemas de vigilancia en espacios comunes, o aseos del lugar de trabajo. Por
todo ello se trata de evitar la vigilancia omnipresente, con el fin de impedir la vulnerabilidad

de la persona.” (AEPD, 2017: 5).

Por lo cual, el articulo 4 de la Instrucciéon 1/2006 en base a los principios de calidad,
proporcionalidad y finalidad del tratamiento establece que las imdgenes sélo serdn tratadas
cuando sean adecuadas, pertinentes y no excesivas en relacion con el dmbito y las finalidades
determinadas, legitimas y explicitas, que hayan justificado la instalacion de cdmaras o
videocdmaras, ademas solo serd admisible la instalacién de las mismas solo si la finalidad
de vigilancia no pueda obtenerse mediante otros medios que resulten menos intrusivos para
la intimidad de las personas y para su derecho a la proteccion de carécter personal. Por lo
tanto, si la finalidad de la videovigilancia tiene como objetivo el control de casos graves de
violencia o en donde corra peligro la integridad de los pasajeros, la medida podria
considerarse idonea, necesaria y proporcional, siempre y cuando se limite a esta finalidad

(AEPD, 2017: 6).

En la sentencia N. 003-14-SIN-CC* de la Corte Constitucional ecuatoriana se menciona que
“si bien el Estado debe precautelar el derecho de proteccion de datos personales a los
ciudadanos, aquello no implica que este derecho sea absoluto, pues, tal como ha manifestado
esta Corte, la proteccion de unos derechos constitucionales pasa por la limitacién de otros.
Concretamente, tanto la Constitucion de la Republica como la ley limitan el ejercicio del
derecho a la proteccion de datos de cardcter personal, con la autorizacion del titular o al
mandato expreso de la ley”. El Ecuador no posee una ley de proteccion de datos (Colamarco,
2016: 2), no obstante, el pasado 12 de julio de 2016, se presentd al érgano legislativo el
proyecto de Ley Orgdnica de la Proteccion a los Derechos a la Intimidad y Privacidad sobre
los Datos personales, cuyo propdsito consiste en regularizar la recogida y tratamiento de
datos personales que se encuentran en las bases de datos publicas y privadas. Dicha iniciativa

tiene el objeto de que exista una ley que “ampare la decision de las personas sobre sus datos

# Registro oficial N. 346. Suplemento, 2 de octubre de 2014.
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y proteger su privacidad de intimidad” (Vergara, 2016). Por tanto, las instituciones publicas
como privadas deberian evaluar los efectos y alcances de la normativa, puesto que las
entidades que por la naturaleza de sus funciones y objeto social manejen datos personales,
deberdn acatar las disposiciones contenidas en el presente proyecto de ley, la cual establece
disposiciones que demandardn una carga administrativa, costos administrativos y operativos,

recursos humanos y econémicos (Colamarco, 2016: 6).

4.2.1.2 ;Arbitrariedad en la inspeccion de documentos por parte de agentes

de seguridad aeroportuaria?

Desde el ingreso a un aeropuerto, los pasajeros tienen que cumplir con normativa establecida
dentro de la legislacién nacional, por ejemplo, en el articulo 20 del Reglamento para
funcionamiento de aeropuertos en Ecuador se establece en cuanto al Ingreso y permanencia

de personas en el aeropuerto que:

“Los pasajeros o usuarios y publico en general deben ingresar al aeropuerto inicamente por
las entradas y lugares habilitados. Las personas que ingresen deberdn comportarse
adecuadamente respetando el orden en el aeropuerto y evitando ocasionar molestias a los
usuarios del mismo y respetando lo establecido en el presente reglamento y demads
disposiciones aplicables al caso; y, las personas o grupos de personas que, manifestaren mala
conducta, deberan ser retirados del aeropuerto por los Agentes de Seguridad o por la Fuerza
Publica competente, a requerimiento del Administrador de Aeropuerto de la DGAC u
Operador de Aeropuerto” (Reglamento para funcionamiento de aeropuertos en Ecuador,

2014: 15).

Adicional a lo dispuesto por este reglamento interno, los agentes de seguridad aeroportuaria
tienden a requerir documentos para su inspeccion, desde el momento en el que un pasajero
ingresa a esta zona (Recio, 2016: 2), no obstante, los oficiales de seguridad aérea tienen que
acatarse a los estdndares de revision de documentos. En este sentido, en nuestra legislacion

en el articulo 5 del Reglamento, Prevencién Ilicitos en Aviacién Nacional Internacional® se

4> Registro Oficial 208 de 17 de junio de 1985
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establece que son funciones del personal de seguridad aeroportuaria, el conducir la
inspecciones de los pasajeros; previo al embarque en los puntos de inspeccion establecidos
en el aeropuerto; los cuales se establecen en el articulo 12 al mencionar que “todo pasajero
y su equipaje de mano deberdn someterse a la inspeccion de seguridad previo su ingreso a
las salas de pre- embarque o en las salidas de acceso al avion” (Reglamento, Prevencion
Ilicitos en Aviacién Nacional Internacional: 3). Asi mismo, en el Anexo 17 al Convenio
sobre Aviacién Civil Internacional (2011: 7) en cuanto a la proteccion de la aviacion civil
internacional contra actos de interferencia ilicita, hace referencia a la inspeccién de

documentos de viaje en la cual se manifiesta que:

“Los Estados contratantes asistiran a los explotadores de aeronaves en la evaluacion de los
documentos de viaje presentados por los pasajeros a fin de prevenir el fraude y los abusos
(...) los explotadores de aeronaves tomaran las precauciones necesarias en el punto de
embarque para asegurar que los pasajeros lleven consigo los documentos prescritos por los

Estados de transito y destino, para los fines de control descritos en este capitulo”.

Por lo mencionado, dichos procesos deberian ocurrir posterior al Ingreso al aeropuerto o del
proceso de Check In; como son las zonas de pre- embarque y embarque. No obstante, el
Reglamento Prevencion Ilicitos en Aviacién Nacional Internacional, en su articulo18 manda
que “En casos especiales y previa notificacion del operador se podran realizar las
inspecciones de seguridad en otros lugares que no sean los puntos de inspeccion establecidos
en los aeropuertos” dejando asi una puerta abierta para la se pueda realizar una revision de

documentos en cualquier lugar dentro del aeropuerto, es decir una zona de seguridad.

La Policia Nacional, a nivel nacional, y la Policia en general a nivel internacional, mantiene
un manual en donde se establecen los estdndares para requerir e inspeccionar documentos
de civiles, sin embargo, vale la pena mencionar que, los agentes encargados de la seguridad
aérea no son parte de la Policia Nacional; en este sentido, la fuerza publica toma parte dentro
de un aeropuerto, una vez comprobado el cometimiento de un ilicito, momento en el cual,
tiene que ponerse en manos de un Policia a la persona infractora (Reglamento para

funcionamiento de aeropuertos en Ecuador, 2014: 15).
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4.2.2 Segunda zona

Este espacio, comprende la zona de revisién al equipaje de mano y a la persona, en este
sentido, revisiones manuales, fisicas y por medio de escéneres corporales (Reglamento para
funcionamiento de aeropuertos en Ecuador, 2014: 7), se realizard la investigacién de la
posible vulneracién a los derechos a la privacidad, el derecho a la libertad religiosa y el

derecho a la salud (Patifi6, 2013: 11).

4.2.2.1 Revelacion de la esfera privada de una persona, como resultado de

uso de escdneres corporales o revisiones manuales

Este hecho no se limita simplemente a la visibilidad de los o6rganos sexuales, mds
particularmente, las imdgenes de un escaner corporal pueden revelar caracteristicas fisicas
ocultas, como por ejemplo rasgos reservados por transexuales o informacion médica como
deformidades, prétesis e implantes que los pasajeros podrian preferir mantener en secreto
(Vinagre, 2010: 1). Por lo tanto, para muchos individuos el uso de escaneres corporales
constituye una interferencia con el derecho al respeto de la vida privada (European Union

Agency for Fundamental Rights, 2010: 4).

Definir a la intimidad o vida privada no es una labor sencilla, requiere tomar en cuenta los
valores que tanto un individuo como la propia sociedad le conceden (Bennet, Raab y Charles,
2006: 3). Su concepto puede articularse desde la perspectiva juridica*® (Nissenbaum, 2010:
2); no obstante, a pesar de que no existe un acuerdo undnime sobre su definicion, la
privacidad es un elemento circunstancial de la dignidad humana y, por esa razon, precisa ser
protegida por el Derecho, es decir, separar aspectos de la vida privada del escrutinio publico

(Garcia Ricci, 2013: 1045). Segun Barros, la idea de la privacidad no es tanto una ausencia

46 Helen Nissenbaum en su libro Privacidad en el contexto de la tecnologia, sostiene que definir la
privacidad es una labor altamente controvertida, pues puede ser considerada como un reclamo, un
derecho, un interés, un valor, una preferencia o simplemente un estado de existencia.
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de informacién respecto de una persona, sino mds bien, el control que tiene cada persona

respecto de a quién y cdmo se entrega informacion acerca de cada uno (Barros, 1998: 50).

En la Sentencia N. 002- 11- SIN- CC*’ se dispone la proteccién de la vida privada del
individuo y de su familia; “Se reconoce la necesidad de toda persona de conservar su
existencia con el minimo de injerencia de los demads, para asi lograr la tranquilidad, la paz
interior y el desarrollo de su personalidad. (...) El derecho a la intimidad en su contenido
minimo puede formularse como el derecho a participar en la vida colectiva, a aislarse de la
comunidad de cierto modo y durante cierto tiempo, a establecer una relacion cero, a disfrutar
de un espacio para respirar, a ejercer un derecho de anonimato o también como se dice en
doctrina, a tener derecho a un circulo de vida exclusiva, a no ser conocido en ciertos aspectos
por los demas, un derecho en definitiva a la propia personalidad” (Roberto Bhrunis Lemarie,
2011). Adjunto, en la sentencia N. 001-14-PJO-CC, el derecho a la proteccién de datos y
especificamente, su elemento denominado “autodeterminacién informativa™*® tiene un
caracter instrumental, supeditado a la proteccion de otros derechos constitucionales que se
pueden ver afectados cuando se utilizan datos personales, como puede ser la intimidad, la

honra, la integridad psicoldgica, etc.

En el Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, la Corte IDH ha reconocido que: el
articulo 11.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos protege la vida y el
domicilio de injerencias arbitrarias o abusivas; (...) que existe un ambito personal que debe
estar a salvo de intromisiones por parte de extrafios y que el honor personal y familiar, asi
como el domicilio deben estar protegidos de tales interferencias. Asi mismo, considera que
el dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento de inmune a invasiones o
agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad (Caso de las Masaces
de Ituango vs. Colombia. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 2006: parr.:

193 y 194).

47 Registro Oficial N° 624 Suplemento, 23 de enero de 2012.

48 Esta autodeterminacién informdatica como objeto de proteccién del hdbeas data y su caricter
instrumental han sido reconocidos por esta Corte en varias sentencias como la N. 0009-09-HD, N.
0010-09-HD Y N. 0012-09-HD, al tener un criterio similar en el que, al proteger los datos de una
persona se protege su honra, la buena reputacion y la intimidad personal.
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Tanto el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos han sefialado que se necesitan "precauciones rigurosas" (Caso

Wainwright c. Reino Unido, 2006: parr. 48) y "medidas efectivas"#

para proteger la
dignidad de los que son objeto de una revision que vaya mds alld de lo necesario; en tal
sentido, para que se permita a una interferencia a este aspecto intimo de la vida privada
(Dudgeon c. Reino Unido, 1981) deben existir razones especificas y graves para que las
obstrucciones de las autoridades publicas puedan ser legitimas a efectos del articulo 8,

apartado 2, del CEDH™.

51

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos’', con respecto a la proteccion a la honra

y a la dignidad se sefiala que®” *

nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada” y que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o ataques”, Ahora bien, como todo derecho, éste admite limitaciones, pero solo
frente a bienes juridicos superiores y en condiciones de estricta necesidad (Ramirez
Hermosilla, 2016: 62).; por tanto, se requiere una necesidad fundamentada y razonable,
como, por ejemplo, evitar la comisidn de un delito o perseguirlo, en el caso de las revisiones
aeroportuarias, el uso de un escdner corporal debe ser proporcional al fin perseguido™
(Thlimmenos c. Grecia, 2000: parr. 44). Ahora bien, ;Cudl es este fin dltimo de las
revisiones aeroportuarias? La Direccién General de Aviacién Civil** tiene como objetivo

primordial la seguridad de los pasajeros, las tripulaciones, el personal en tierra y el publico

en general (Direccion General DE Aviacion Civil, 2017: 1).

4 Art. 17 El derecho al respeto de la vida privada, la familia, el hogar y la correspondencia, y la
proteccion del honor y la reputacién

% No podra haber injerencia de la autoridad en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad ptblica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién
de los derechos y las libertades de los demads.

51 Registro Oficial 801

52 Articulo 11 nim. 2y 3

53 “El derecho a no ser discriminado en el goce de los derechos garantizados por la Convencién
también se viola cuando los Estados sin una justificacién objetiva y razonable no tratan de manera
diferente a las personas cuyas situaciones son significativamente diferentes” (Thlimmenos c. Grecia,
2000: parr 44)

54 Organo encargado de la seguridad de la aviacién civil en el Ecuador
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En este sentido, el derecho a la intimidad, privacidad juridica y el derecho a la Seguridad
Nacional mantienen un alto grado de importancia en cuanto a la proteccién y garantia de los
derechos humanos (Pimentel, 2015). Se aplicara el test de ponderacién, idoneidad, necesidad
y en el sentido estricto, para determinar cudl de estos derechos tiene un peso especifico
mayor sobre el otro (Alexy, 1993: 30); primeramente, se indagard la aptitud de la medida
con respecto al fin perseguido; este examen consiste en observar si el caso es adecuado para
ser resuelto (Burga, 2015: 261). De ser asi, s6lo si presenta una aparente tensién o
contradiccién de derechos fundamentales y que deba ser adecuada para el fin propuesto y

que ademads sea constitucionalmente legitimo (Burga, 2015: 262).

Por tanto, en este hecho se denota la contraposicion entre el derecho a la privacidad en cuanto
a la necesidad de las personas de no revelar ciertos aspectos de su vida y de su cuerpo que
son reservados para la esfera privada, con el derecho a la seguridad nacional, en cuanto a la
necesidad de precautelar la vida y bien estar y seguridad de los pasajeros del aeropuerto,
aeronave o territorio estatal. El fin perseguido, por ambos derechos, es constitucional en
cuando son reconocidos y garantizados en la Constitucién de la Republica del Ecuador, y asi
mismo, las medidas utilizadas, planes, programas, politicas y normas buscan garantizar la
integridad del territorio y los principios fundamentales de los derechos inherentes a las

personas (Pimentel, 2015: 1).

Ahora bien, la necesidad de la medida utilizada consiste en el analisis entre varias medidas
idoneas y sugiere escoger la medida més favorable al derecho (Caso Kimel vs. Argentina,
2008), en tal sentido, se analizard los derechos en conflicto en este hecho en especifico, asi
que, cuando un escaner corporal revela ciertas caracteristicas que las personas prefieren
reservar para la esfera de la vida privada o para ellas misma, se atenta contra la vida privada
de esa persona, y también contra el derecho a la integridad fisica y moral (European Union

Agency for Fundamental Rights, 2010: 4).

Esto se debe a que rompe con el debido respeto que debe tener no sélo un particular, sino la

autoridad para con el cuerpo de toda persona, y en ese sentido las revisiones que haga una
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persona que no es autoridad, aunque lo autorice la ley, es impropio a los principios y normas
en materia de respeto a la libertad humana ( Caso Fonievecchia y O'Amico Argentina ,
2011); asi mismo, es reprochable que no existan resguardos para la proteccién de los
derechos de quien estd sujeto a un revision, pues aun en el caso de que la norma juridica
hubiera adoptado los resguardos necesarios, igualmente seria reprensible, porque es
absolutamente andémalo que un particular sea facultado por la ley para examinar las

vestimentas y el cuerpo de otro particular (Ramirez Hermosilla, 2016: 65).

No obstante, dada la proteccién que tiene la vida privada y dado que no sea un derecho
absoluto (Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina, 2011), se podria someter a limitaciones a
este derecho, para esto, deben darse pautas objetivas y sujetas a control que permitan su
afectacion. Es decir, podria concebirse solo si se afecta el derecho en forma precisa y
determina que la victima no padezca detrimentos excesivos y siempre cumpla con objetivos
de un causa justa, fundamentada y razonable (Tétora, 2010: 1). Por otro lado, en los
aeropuertos existen otras medidas de revision aeroportuaria como son las revisiones
manuales o los escaneres magnéticos portables, incluso la ayuda canina para determinar la
presencia de objetos o sustancias ilicitas>; por tanto, existe un medio alternativo para llegar
al fin dltimo. De esta manera no se cumple con el examen de necesidad, desestimando asi el
test de ponderacion. En el caso en concreto, deberia aplicarse medidas alternativas a personas

que asi lo requieran, en cuanto al respeto a su derecho a la privacidad.

4.2.2.2 El uso de escdneres corporales y revisiones manuales, como
contrarias a las reglas y principios de la religion, conciencia y

cultura

Las revisiones corporales pueden incidir en factores como: creencias religiosas, tradiciones
culturales y étnicas, cuando se considere que la intrusiéon de estos grupos de personas es

mayor que la de la poblacién en general; ademds, la injerencia en ciertos derechos puede

55 En el Aeropuerto Mariscal Sucre se han implementado nuevas tecnologias y medidas de seguridad,
incluye 7 maquinas de rayos X, perros de control y deteccidn de sustancias ilicitas, una malla especial
que bordea el perimetro del aeropuerto para impedir el acceso no autorizado y nuevas tarjetas de
circulacion aeroportuaria (QUIPORT, 2017).
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considerarse desproporcionada o discriminatoria (Thlimmenos c. Grecia, 2000: parr. 44)3,
Las personas que pertenecen a tradiciones religiosas o antecedentes culturales pueden no
estar de acuerdo en €l uso de escaneres corporales debido a considerarlas como contrarias a
las reglas y principios de su religion o cultura, en este sentido, las relativas a la desnudez o,
en cuanto a la visibilidad de los 6rganos sexuales (European Union Agency for Fundamental

Rights , 2010).

El hecho de realizar una revision fisica o el uso de escaneres corporales se contrapone a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion con la seguridad nacional (European
Union Agency for Fundamental Rights, 2010: 5); en cuando, a que, en ciertas tradiciones
religiosas, como, por ejemplo, en el judaismo ortodoxo o el islam, los hombres y las mujeres
no pueden revelar las partes del cuerpo consideradas intimas o que tengan connotaciones
sexuales (Chare Shalom Ve Tsedek c. Francia, 2000: 81). La seguridad nacional, por otro
lado, busca el respeto y la protecciéon de multiples derechos, como la vida, la libertad, la

integridad y el patrimonio (Cruz, 2017: 1).

Frente a esta contraposicion, se establece una limitaciéon normativa del derecho de Libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion. Asi pues, en el articulo 9 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, en su segundo literal se menciona el derecho de manifestar su
religion o sus convicciones sin ser objeto de restricciones, sin embargo, estas deben
constituir medidas necesarias para una sociedad que mantenga la seguridad publica, la
proteccion y el orden, de la salud o de la moral publica, o la proteccion de los derechos o las
libertades de los demas. Adicionalmente, en el articulo 18 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, se establece que nadie serd objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar la libertad de tener o adoptar la religién o creencias de su eleccion, sin
embargo, se acatan a las limitaciones prescritas por la ley, las cuales tienen que ser necesarias
para proteger la seguridad, el orden, asi como los derechos y libertades fundamentales de los

demas.

56 ]a Corte estipul6 que "el derecho a no ser discriminado en el goce de los derechos garantizados por
la Convencion también se viola cuando los Estados sin una justificacién objetiva y razonable no
tratan de manera diferente a las personas cuyas situaciones son significativamente diferentes".
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Ahora bien, en referencia al hecho mencionado, hay que determinar el alcance de la
limitaciéon al derecho a la libertad religiosa (Carazo, 2011: 59). Las herramientas
metodoldgicas para juzgar las restricciones a este derecho varian, por ejemplo, en Europa se
aplica el juicio de proporcionalidad (legitimidad, necesidad, proporcionalidad en sentido
estricto), (Sobaci c. Turquia, 2007) mientras que en Estados Unidos y en Canadé se aplica
el juicio de razonabilidad, que analiza la proporcionalidad de manera graduada (Caso Edwar
Books, 1986) y en algunos paises de América Latina se ha intentado fusionar el
procedimiento europeo y el estadounidense (Sentencia T-327/09), aunque esta dltima region

no ja ha proferido abundante jurisprudencia sobre este derecho (Castellano, 2014: 2).

La jurisprudencia estadounidense ha evolucionado activamente en los ultimos afios, y ha
determinado que el libre ejercicio de la religion incluye que los adeptos puedan desobedecer
una ley generalmente aplicable, a menos que el gobierno pueda demostrar; primero, a
existencia de un interés de Estado importante, y segundo que no haya alternativa o medios
legislativos menos lesivos para lograr ese interés (Castellanos, 2014: 3). En este sentido,
debe distinguirse, por una parte, el caso o la regla de derecho que impide o hace mas dificil
hacer lo que prescribe obliga o prohibe la creencia, y, por otra parte, el caso o la regla de

derecho que impide hacer lo que la creencia permite (Woehrling, 2006: 14).

El caso “La Ultima Tentacion de Cristo” Olmedo Bustos y otros Vs. Chile la IDH no
encontrd que se hubiera producido una interferencia con art 12 de la CADH por censurar un
filme que, segtin los peticionarios, daba informacidn sobre la religion y podria incidir en la
decision de la comunidad; la Corte consideré que €sta no lesionaba el derecho a la libertad
de conciencia o de religién, pues no privo a ninguna persona de su derecho a conservar,
cambiar, profesar o divulgar con libertad su religion o creencias. (Caso “La Ultima Tentacion
de Cristo” Olmedo Bustos y otros Vs. Chile, 2001). En este mismo sentido, las revisiones
aeroportuarias, no obligan a las personas a conservar, cambiar o profesar una religion, pero

si hacen mas dificil hacer lo que su religion prescribe (Patifio, 2013: 5).
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En el caso N. 0035-2006-TC del Tribunal Constitucional del Ecuador, se menciona que,
cuando se da una contraposicién entre la objecion de conciencia y otro derecho, habra de
establecerse cudl es el grado de cada uno de estos. Esto supone realizar un balance para
determinar cudl es el mayor valor en caso de contraponerse. En este sentido, vale mencionar
la Sentencia 00031/ 2017 en la cual un Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca, Espaia,
condend al Aeropuerto Son San Juan, por vulneracion del derecho fundamental a la libertad
religiosa de una trabajadora del aeropuerto de palana, a quien la empresa prohibié acudir al

trabajo portando el velo isldmico hiyab.

Se menciona en esta jurisprudencia que, en materia de vulneracién de derechos
fundamentales y libertades publicas, se dispone que, en acto de juicio, una vez justificada la
concurrencia de indicios que se ha producido violacion del derecho fundamental o libertad
publica, corresponderd al demandado, la aportacién de justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas de su proporcionalidad®’.
Adicionalmente, se indica que, la libertad del individuo de manifestar su religiéon o
convicciones, no puede ser objeto de mds restricciones que las previstas en la ley, mismas
que constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica,
la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o

las libertades de los demas.

En el caso N. 0035-2006-TC del Tribunal Constitucional del Ecuador se sefiala que, la
libertad de conciencia estd reconocida en la Constitucién®® y en instrumentos

internacionales, y por tanto constituye un derecho fundamental.

“Al suscribir un pafs un tratado sobre derechos humanos, se compromete a respetar y a
garantizar su ejercicio. Esta obligacién supone que, en primer término, la disposicién del

derecho interno de un pais no puede contrariar a lo dispuesto en los tratados, y, ademds, que

37 Al aeropuerto no se impone la prueba de un hecho negativo, es decir, la no discriminacion, sino la
acreditaciéon de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada t su cardcter
absolutamente ajeno a todo propdsito atentatorio de derechos fundamentales (Sentencia 00031,
2017).

38 Se encuentra consagrado en el articulo 12 de la Constitucion de la Republica.
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los Estados no pueden argumentar que ese derecho no estd reconocido expresamente en sus
ordenamientos juridicos; que no es el caso; que no es el caso ecuatoriano. La suscripcién
implica del compromiso de los Estados de cumplir con todas estas disposiciones y que los
jueces, en un caso concreto, deban fallar interpretando obligatoriamente estas normas y

dandolas ademas una eficacia vinculante” (caso N. 0035, 2006: 6).

En este sentido, la Constitucién de la Republica, no prevé una restriccion al derecho a la
libertad de conciencia o religiosa, no obstante, en la legislaciéon internacional, en la

Convencién Europea de Derechos humanos, en su articulo 9. 2 establece que:

“La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la

moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas™.

Los derechos fundamentales pueden ceder ante bienes e incluso intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten sea necesario para
lograr el fin legitimo previsto, siempre y cuando, para alcanzarlo, sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho fundamental restringido (Sentencia SSTC 57; 1994). Las
medidas adoptadas por las revisiones aeroportuarias, es la seguridad, tanto de los pasajeros,
como de los tripulantes y de la poblacién en general (Reglamento, Prevencién Ilicitos en
aviacién Nacional de Internacional, 1985); en consecuencia, tanto las normas de libertad
como las llamadas normas limitadoras, al integrarse en un ordenamiento inspirado por los
mismos principios en el que, la contraposicion ente el interés particular y el interés pubico,

en ciertos supuestos, se aconseja la restriccion del primero (caso N. 0035, 2006: 6).

4.2.2.3 Eluso de escdneres corporales como limitante del derecho a la salud

Hay motivos razonables para creer que estos escaneres incrementardn, a futuro, el riesgo de
cancer en nifios y otras poblaciones vulnerables, como mujeres embarazadas. (Goodman y

Moynihan, 2012). Las preocupaciones de salud se magnifican por la falta de transparencia
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en el programa de mantenimiento. De hecho, la TSA informé que una revisiéon de los
registros de mantenimiento (impulsada por solicitudes de prensa y demandas del Congreso)
mostré que se habia cometido errores de cdlculo en sus estudios de seguridad de las maquinas
de retro dispersion y que los niveles de radiaciéon verdadera eran diez veces mads altos de lo
esperado en algunas maquinas (Young y Morrison, 2011). El Doctor Michael Love, director
del instituto de rayos-X de la Facultad de Medicina de la Universidad Johns Hopkins,
menciond en la revista Discover, que, si este riesgo se multiplica por los 700 millones de
viajeros anuales, “seguramente alguien va a contraer cancer de piel”. De hecho, la Unién

Europea prohibié estas maquinas (Goodman y Moynihan, 2012).

De forma continua se habla de incertidumbres, nuevas amenazas, de posibles efectos nocivos
a largo plazo, de riesgos dificilmente controlables derivados de la energia nuclear, de la
ingenieria genética, de la quimica, de la biotecnologia (Carretero, 2006: 3); 1a idea del riesgo
estd muy acentuada en la sociedad actual (Beck, 1998: 25). Una evolucién en la forma de
enfrentar el riesgo es el principio de precaucion, el cual, se enfoca en determinar qué nivel
de mitigacion seria necesaria para proteger a la sociedad de riesgos innecesarios (Moure,
2012: 23); se ha considerado al principio de precaucién como un principio deliberativo sobre
el concepto de riesgo debido a que la evaluacién cientifica no puede proporcionar total
certidumbre, que por si sola sirva de base, para poder definir las opciones politicas, por eso
la participacion publica es esencial para aumentar la legitimidad de toma de decisiones (De

Cendra de Larragén, 2011: 133).

En este sentido, la principal caracteristica del principio es operar como un elemento
facilitador, permitiendo tomar medidas preventivas incluso en circunstancias de
incertidumbre cientifica (Mackenzie, 2004: 14). La cada vez maés rdpida la evolucion ha
hecho emerger nuevas necesidades de tutela de intereses que el Estado tiene el deber de
proteger, entre estas, la exigencia de garantizar la tutela del ambiente y de la salud en las
situaciones de duda cientifica acerca de las potenciales consecuencias dafiosas del empleo
de determinadas aplicaciones tecnoldgicas; a esta exigencia responde el principio de
precaucién (Gragnani, 2003: 9). Esto tiene como primer objetivo la neutralizacién de riesgos

cuando se sospecha de elementos todavia inciertos, haciendo esta imprecision cientifica un
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hecho juridicamente reconocido para producir efectos de derecho (Collart Duetilleul, 2002:

239).

El principio de precaucién, adicionalmente, tiene sin duda vocacién a ser aplicado en todos
los dominios relacionados con la seguridad de las personas, de modo que, sea cual sea el
sector considerado, medio ambiente, salud o alimentacién, su objetivo fundamental es
neutralizar la existencia de posibles riesgos cuando no exista una certeza cientifica
(Carretero, 2006: 7). Esta, es precisamente, la condiciéon que abre la puerta a la aplicacién
de este principio y que la distingue del principio de prevencién donde el riesgo si puede ser
demostrado (Bruno, 2000: 574). Adicionalmente, a cada tipo de riesgo le corresponde la
aplicacion de un principio diferente, de modo que, si el riesgo es desconocido habra que
aplicar el principio de exoneracion, si es incierto el principio de precaucion; si es probado el
principio de prevencion; y si, finalmente se produce habrd que acudir al principio de

reparacion (Gonzales Vaque, Ehring, y Jacquet, 1999: 88).

El carécter provisional de la accidén debe ser evaluado con referencia a la evolucion del
conocimiento cientifico, mds que a un mero facto temporal, es decir, si la situacién de
incertidumbre cientifica es sobre un potencial peligro que la legitima, la adopcién de una
medida de precaucion, la persistencia de la incertidumbre y por lo tanto el riesgo, justifica
la permanencia de la medida misma (Carretero, 2006: 8). En este sentido los primeros
responsables en garantizar la aplicacion del principio de precaucion son los Estados (Wood,
2012). El estado de origen, aunque se le permita proseguir con la actividad, todavia esta
obligado como medida de auto-regulacidn, para tener en cuenta los intereses de los estados
que puedan resultar afectados (Craik, 2010: 73) en este caso, tiene que considerarse a la luz
del deber de buena fe, y en particular de la obligacion de justificar la decision adoptada
(Moure, 2012: 25). No obstante, la determinacién de invocar o no el principio de precaucién
es de una accién que se ejerce cuando la informacion cientifica es insuficiente, poco
concluyente o incierta y cuando hay indicios de que los posibles efectos sobre el medio
ambiente y la salud humana, animal o vegetal pueden ser potencialmente peligrosos de

incompatibles con el nivel de proteccion elegido (Carretero, 2006: 10).
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Este principio no puede legitimar en ningtn caso una decisién de naturaleza arbitraria y la
eleccion de la respuesta que debe darse en una determinada situacién es una decision politica
que habrd que tomar en funcién del nivel de riesgo aceptable para la sociedad que debe
soportar el riesgo (Carretero, 2006: 10). En la Unién Europea, se desarrolla el principio de
precaucién basado en 3 elementos especificos, el primero, es que su aplicacion debe basarse
en una evaluacion cientifica lo mas completa posible, la segunda menciona que en cada etapa
de la evaluacién debe determinarse, en la medida de lo posible, el grado de incertidumbre
cientifica. El tercero radica en que toda decision de actuar o de no actuar en virtud de este
principio deberd ir precedida de una determinacion del riesgo y de las consecuencias
potenciales de inacciéon (Sdnchez-Caro Y Abellan, 2011: 126)*. Adicionalmente, el
principio de precaucion se integra al &mbito de un planteamiento estructurado del anélisis de
riesgos, el cual comprende tres elementos: evaluacion, gestion y comunicacion. El recurso
al principio de precaucion se apoya especialmente a la gestion del riesgo y presupone que se
han identificado los efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenémeno, un
producto o un proceso y que la evaluacion cientifica no permite determinar el riesgo con la

certeza suficiente (Carretero, 2006: 10).

En consecuencia, debe encontrarse un equilibrio correcto para que puedan adoptarse
medidas proporcionadas, no discriminatorias, transparentes y coherentes, con relacién al
esquema institucional normativo y orgéanico de la Unién Europea, ha sido el Tribunal de
Justicia, el que a través de su jurisprudencia ha elevado el principio de precaucion a ser
considerado como un principio general de derechos (Craig y Gréinee, 2011: 549). Algunos
casos® han hecho explicito el test que se utiliza en cuando a la discrecionalidad de las
decisiones emanadas de las diversas instituciones de la UE, aplicando el principio de
precaucion. Uno de los casos representativos a este respecto, se presentod por el Reino Unido

ante el TJUE (Caso BSE Case C-180/ 96 UK v Commission 1998 ECR 1-2265), en el que el

% Una vez dispuestos los resultados de la evaluacion cientifica o la determinacion del riesgo, todas
las partes interesadas deben tener la posibilidad de participar con la médxima transparencia, en el
estudio de las diferentes acciones que pueden preverse (Sdnchez-Caro y Abelldn, 2011: 126).

60 Cases 91 y 92/79, Commision v. Itali, EC, 1980, P 1099 Y P1115; Cases, 68-73/81, Commision v.
Belgium., ECR, 1985, p. 531; Casee 300/89, Commision v. Council, ECR, 1991. Mencionados casos
tratan sobre la posicion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en cuanto a crear barrearas y
distorsionar la competencia de un libre mercado, lo cual dio paso a reconocer medidas de proteccién
medioambiental, ampliando las competencias y la accién legal de la Unién Europea, indicando que
las mismas eran necesarias para alcanzar sus objetivos.
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Reino Unido cuestionaba la legalidad de una decision de la UE, y al respecto el TIJUE
consideré que cuando existe incertidumbre en relacién a la existencia y al alcance de los
riesgos para la salud humana, las instituciones pueden tomar medidas de proteccion sin tener
que esperar hasta que la realidad o la seriedad de los riesgos se hagan aparentes (Moure,
2012: 29). De lo mencionado, se deduce que las autoridades competentes deben tomar las
medidas apropiadas para prevenir riesgos potenciales para la salud publica, seguridad y

medio ambiente.

El derecho a la salud se ve afectado en las revisiones aeroportuarias, en cuanto al riesgo de
irradiacién por los dispositivos de seguridad, los cuales, son probablemente muy bajos para
un individuo, dependiendo de la frecuencia de exposicion y de algunas condiciones
especiales de la persona, por ejemplo, el embarazo. Sin embargo, si su empleo se generaliza
y debido al enorme nimero de personas expuestas, tenemos un problema de riesgo
poblacional; es importante enfatizar que cualquier radiacidén supone un posible riesgo y, por
cierto, cualquier irradiacion innecesaria debe evitarse (La Vanguardia, 2011). En un informe
del inspector general de la TSA del 2012, reconoci6 que “es preciso instalar escudos para
reducir ain mds los niveles de exposicion a la radicacién de los operadores del escaner de
retro dispersion de rayos X”. Asi mismo, advirtié que los empleados de la TSA no han
recibido capacitacion suficiente como para operar este tipo de mdquinas (Goodman y

Moynihan, 2012).

En un articulo publicado en Radiologyanalizan, acerca de los potenciales riesgos para
la salud publica a largo plazo de los escaneres de imagen corporal, David Schaurer, el
director del Centro para la Investigacion Radioldgica del Centro Médico de la Universidad
Columbia, en Nueva York, indica que, desde una perspectiva de Salud Publica y dado que
mads de 1.000 millones de este tipo de escaner se podrian realizar cada afo en Estados Unidos,
deberian preocuparse de las consecuencias a largo plazo del hecho de que un gran nimero
de personas serdn expuestas a una radiacion que potencialmente induce el riesgo de cancer,
sin importar si ain se opera con exposicion a niveles bajos, recientemente, la eficacia de

AIT®!' y ATR®? ha sido cuestionada (La Vanguardia, 2011). En 2015, la Oficina del Inspector

6! Tecnologia de Imagen Avanzada (Siglas en Ingles)
62 Bisqueda de Tecnologia Avanzada (Siglas en inglés)

70



General (OIG) del DHS complet6 las pruebas de conversion de tecnologias y procesos de
control de pasajeros para evaluar la efectividad de AIT y ATR. John Roth, el Inspector
General del Departamento de Servicios Humanos (DHS) encontré fallas en tecnologia y
procedimientos junto con errores humanos que permitieron que articulos prohibidos pasaran

a dreas seguras (Roth, 2015).

En consecuencia, deberia aplicarse un estricto control regulatorio de esos escdneres para
asegurar que su uso esté acorde con los estdndares de proteccion frente a la radiacion, esto
incluye una justificacidn, es decir, que los beneficios superen a los costes o los dafos; se
dice en el mismo articulo que la exposicién deberia mantenerse tan baja como se pueda
mantener razonablemente (La Vanguardia, 2011). Con respecto a la posible vulneracion
producida por escédneres corporales, en donde no existe un informe definitivo sobre la
seguridad de su uso, se deberia aplicar el principio de precaucién que proporciona, por su
propio método, remedios y ayuda para prevenir las consecuencias resultantes de la relacion
del hombre con la naturaleza y la tecnologia. Asi, cuando exista incertidumbre con respecto
a determinadas acciones u omisiones que no puedan anticiparse pero que requieran de una
intervencion que evite efectos potencialmente peligrosos, este principio puede presentar,

influenciar e incentivar a las autoridades en la toma de decisiones (Moure, 2012: 35).

En conclusion, en caso de que se considere necesaria la accion, las medidas basadas en el
principio de precaucion deberdn ser proporcionales al nivel de proteccion elegido, no
discriminatorias en su aplicacion, coherentes con medidas similares ya adoptadas, basadas
en el examen de los posibles beneficios, los costes o de la falta de accién sujetas a revision
a la luz de nuevos datos cientificos y capaces de designar a quien incumple aportar las
pruebas cientificas necesarias para una evaluacion del riesgo méds completa (Carretero, 2006:
10). En virtud de la multiplicidad de riesgos de desarrollo, con amenazas de dafios graves de
irreversibles para las personas, la salud humana, animal o vegetal y el medio ambiente, la
falta de una certeza cientifica no debe usarse de justificacion para disminuir o evitar controles
que impidan la generacion de dafios irreparables a estos bienes juridicos. En este sentido, los
Estados deben aplicar el principio de no ocasionar dafios como un requisito minimo para
identificar los datos con anticipacidn, descartando de esta manera la posibilidad de resultados

adversos (Moure, 2012: 33).
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4.2.3 Tercera Zona

Este espacio comprenderd posibles violaciones estructurales, es decir, vulneracién a
derechos que pueden ser cometidos dentro de todo el espacio aeroportuario, o en este mismo
sentido, fuera del mismo. Los derechos tema de andlisis en esta zona son, la prohibicién a la
discriminacién y el derecho a la intimidad y privacidad en cuanto a la introduccién de
aviones no tripulados (DRONES) en las operaciones de vigilancia de las zonas conexas a los

aeropuertos.

4.2.3.1 Perfil discriminatorio en las revisiones aeroportuarias exhaustivas

Una persona, sea pasajero o no, que se encuentre dentro del recinto aeroportuario, puede ser
seleccionado para una inspeccion documental (Reglamento para funcionamiento de
aeropuertos en Ecuador, 2014: 15). Para el uso de escéneres corporales, o para las revisiones
antes referidas, se seleccionan individuos de manera discrecional, donde su uso equivale a
un perfil discriminatorio de origen étnico, racial, nacional o religioso que da lugar a que uno
o varios grupos sociales sean desproporcionalmente dirigidos (European Union Agency of
Fundamental Rights (FRA), 2010)%. En noviembre de 2010, el DHS®* anunci6 que el 100%
de los pasajeros que vuelan desde o hacia los aeropuertos de los Estados Unidos estan siendo
examinados utilizando el sistema “vuelo seguro”® (Department of Homeland Secutiry,

9566

2010: 6), este medio continda con la lista de “no-fly and selecte En vuelos

internacionales, el programa “vuelo seguro” opera en coordinacién con el uso de las listas

63 Adicionalmente en el Articulo 5 de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién Racial (ICERD) se prohibe explicitamente la discriminacién racial con
respecto a la libertad de circulacién.

64 El Departamento de Seguridad Nacional asegurara a la nacién estadounidense con respecto a
amenazas en la aviacion y en la seguridad fronteriza.

65 Secure Flight, es un programa creado para establecer una comparacién uniforme con la lista de
vigilancia de la Administracién de Seguridad en el transporte TSA (siglas en inglés) mejorando asi,
la seguridad de vuelos comerciales nacionales e internacionales, mediante la optimizacién del
proceso de verificacién de pasajeros con las listas de seguridad.

% No-fly and selecte, es una lista de preseleccién encargada de las précticas de investigacién de
registros de nombres de pasajeros contra un subconjunto de la base de datos de deteccion de
terrorismo (Time series database TSDB).
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de vigilancia por el Centro Nacional de Orientacién de Pasajeros CBP®’ que se basa en el

Sistema Avanzado de Informacién de Pasajeros (APIS)®

y otras herramientas para examinar
los manifiestos de usuarios entrantes y saliente (Elias, Randall Peterman y Fritelli, 2016: 1).
Estos datos se utilizan dentro del sistema “vuelo seguro” para realizar andlisis basados en el
riesgo con el fin de determinar si los pasajeros reciben un examen acelerado, estdndar o

mejorado en los puntos de control aeroportuarios (Department of Homeland Security, 2015).

La discriminacién es distincion o exclusidn, en los estudios sobre la discriminacion la teoria
ha seguido a la experiencia social y, por ello, las definiciones que podemos aceptar como
dominantes se han nutrido de las redacciones de una amplia serie de instrumentos o leyes
internaciones que se han convertido en modelos para las legislaciones nacionales (Rodriguez
Zepeda, 2006: 24), asi pues, en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo
11 numeral 2, se expresa que, nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, etc. Asi mismo en el articulo 393 de este mismo cuerpo
normativo, plantea que el estado debera garantizar la seguridad humana a través de promover
una cultura de paz y prevenir las formas de violencia y discriminacién y la comisién de
infracciones y delitos. De igual manera en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en su articulo articulo 1, el articulo 2 numeral 1, y el articulo 7 en donde se
consagra que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, sin

distincion alguna.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), en su articulo 2 reza que
“no habra distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social”. En su articulo 3 se garantiza a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el Pacto y de igual forma en su articulo 26.

Adicionalmente, se encuentra la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas

67 Customs and Border Protection. - Es el sistema de Aduanas y Proteccion Fronteriza.

68 Application Programming Interface. - es un conjunto de subrutinas, funciones y procedimientos o
métodos en la programacién orientada a objetos, que ofrece cierta biblioteca para ser utilizado como
una capa de abstraccion.
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las Formas de Discriminacion Racial (1965), y el Sistema Interamericano la Carta de la OEA
en su articulo 3 y 45. Bajo el mismo contexto en la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (1948) en su articulo 2 menciona que todas las personas son iguales
ante la Ley y tienen los derechos y deberes sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra
alguna. Asi mismo en la Convencién americana sobre Derechos Humanos (1969) en el

articulo 1 y 24. Se establece un derecho, sin discriminacién, de igual proteccion de la ley.

En el Protocolo Adicional a la Convencién americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (1988), en su
articulo 3 los Estados parte garantizaran el ejercicio de los derechos sin discriminacién. En
la Carta Democratica Interamericana en su noveno articulo se estipula la eliminacién de toda
forma de discriminacion. Adicionalmente el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
y religion estd protegido por el articulo 9 del CEDH, el articulo 18 del PIDCP y el articulo
10 de la CFREU. Los dos informes de la FRA sobre «Paradas policiales y minorias» y
«Hacia una policia més eficaz: comprender y prevenir el perfil étnico discriminatorio» sirven
para aclarar méas el uso y la naturaleza de la elaboracion de perfiles y cuando pueden
considerarse discriminatorios, sobre la prevalencia de paradas consideradas segregacionistas

por los sujetos de que se trate (European Union Agency for Fundamental Rights , 2010).

Por lo tanto, “discriminacion es una conducta, culturalmente fundada y sistematica y
socialmente extendida, de desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la base
de un prejuicio negativo o un estigma relacionado con una desventaja inmerecida, y que
tiene por efecto (intencional o no) dafiar sus derechos y libertades fundamentales”
(Rodriguez Zepeda, 2006: 26). De igual manera cabe sefialar que “la igualdad y no
discriminacion como derecho y principio se proyecta en el momento en que se aplica la ley;
no obstante, esta aplicacién debe direccionarse hacia sus receptores que se encuentren en
una situacion paritaria. Consecuentemente las personas que creyeren afectados sus derechos
deben encontrarse en categorias paritarias, es decir, representa una regla de trato idéntico
para aquellas personas que se encuentren en circunstancias idénticas” Sentencia N. 124- 16-

SEP-CC®

% Registro Oficial N- 799 Suplemento, 18 de julio de 2016
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En este sentido, el derecho de igualdad en la Constitucién de la Republica reconoce la
igualdad formal, la igualdad material y la prohibicién de discriminacién. La igualdad formal
significa que, ante el sistema juridico, todas las personas deben ser tratadas de igual manera.
No obstante, cabe un trato diferenciado si es que la ley asi lo establece, asi pues, en la versién
clésica, que se sintetiza en la doctrina equal but separate, que dice, que hay que tratar igual
alos iguales y diferente a los diferentes (Avila, 2008: 49). Por otro lado, la igualdad material
dice que todos tenemos derecho a ser iguales cuando la diferencia oprime, y derecho a ser
diferentes cando la igualdad des caracteriza (Boaventura de Sousa, 2003: 164). Esto quiere
decir que, cada persona es, al mismo tiempo diferente a los demads, en cuanto a su identidad,
y es una persona como todas las demads, en cuanto a la igualdad social. En el primer caso, se

tutelan diferencias y en el segundo caso se combaten desigualdades (Ferrajoli, 2005: 907).

Este derecho tiene ademads un doble caricter, por ser considerado también como un principio
y se constituye como una obligacién inmediata para los Estados (Avila, y otros, 2015: 23).
Es decir, que toda medida que implique discriminacion debe ser abolida de manera inmediata
y de, igual manera, dicho principio no estd sujeto a una aplicacién o vigencia progresiva
como en el caso de los derechos, sino que siempre el Estado debe garantizar una igualdad de
trato para todas las personas (Avila, y otros, 2015: 23). Es por esto por lo que, los estandares
internacionales han considerado que en el caso de que una norma politica haga una
diferenciacion, es el Estado quien tiene la obligacion de explicar claramente por qué la
medida no resulta discriminatoria y cémo al momento de su aplicacion estd garantizando los
derechos humanos’’. En este sentido, se mencionardn dos casos en cuando a la
discriminacion a consecuencia de las revisiones aeroportuarias. En la revista Palestinalibre,
redactado por, Daniela Brik, indica cémo los drabes luchan contra la etiqueta de “peligrosos”
en los aeropuertos de Israel, se menciona que el 20% de la poblacién, se ven sometidos a

estrictas y a menudo humillantes revisiones de seguridad en los aeropuertos del pais, dice en

"0 Toda discriminacién basada en cualquier motivo, como el sexo, la raza, el color, el origen étnico
o social, las caracteristicas genéticas, la lengua, la religion o las convicciones, la opinién politica o
cualquier otra opinién, la pertenencia a una minoria nacional, la propiedad, el nacimiento, la
discapacidad, orientacién sexual.
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su articulo que: “Para las autoridades aeroportuarias, todos los arabes con ciudadania israeli

son automaticamente considerados una "amenaza a la seguridad” (Brik, 2011).

En lo referente a esta situacion, el abogado Anubi Bana, miembro de la Asociacion para los
Derechos Civiles en Israel, elevé una demanda ante el Tribunal Supremo de Israel para que
lidiara con lo que se considera una flagrante discriminacién basada en el “origen étnico o
nacional de los pasajeros” (Brik, 2011). El Tribunal Supremo de Israel dicté una orden en la
que instruia al estado a Israel el rendir una explicaciéon del porqué no puede desarrollar
revisiones de seguridad siguiendo criterios de equidad; asi mismo el abogado Dan Yakir,

jefe del consejo legal del ACRI"!

, aduce que "los agentes de seguridad cuentan con variedad
de medios y métodos para efectuar las revisiones" y que "un Estado democrético no puede
permitirse humillar al 20 por ciento de sus ciudadanos". Asimismo, se insiste que no se
oponen al principio de las revisiones de seguridad, sino a que se etiquete de forma

discriminatoria a colectivo social (Brik, 2011).

Adicionalmente, se menciona una jurisprudencia de la Corte Federal de los Estados Unidos,
con respecto a un caso de discriminacidn y vulneracién de derechos en un aeropuerto de
USA. El caso (Bradley Bradley v. U.S., 2002). Yvette Bradley, una mujer afroamericana,
presentd esta accién contra los Estados Unidos, el Servicio de Aduanas de los Estados
Unidos y una serie de usos aduaneros, inspectores, supervisores y funcionarios. Se aleg6 que
sus derechos constitucionales fueron violados cuando los inspectores de aduanas sometieron
su maleta, bolso y mochila a una busqueda exhaustiva, asi como, a una revisién manual o
patdown cuando lleg6 al Aeropuerto Internacional de Newark, en un vuelo internacional sin
escalas desde la isla de Jamaica. Bradley argumenté que fue seleccionada por su raza y
género, en violacion de sus derechos de igual proteccién y que, adicionalmente, la revision

manual o pat down era una bisqueda ilegal bajo la cuarta enmienda’?.

" Asociacion de los derechos civiles de Israel (Siglas en inglés)
2 La constitucién, a través de la Cuarta Enmienda, protege a las personas de registros de
incautaciones irrazonables por parte del gobierno.
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Con respecto a este caso, vale acotar que, Jamaica es considerada por la Aduana como un
pais fuente para los estupefacientes y que el vuelo 19 de Jamaica Airlines, en el que Bradley
llegd, es considerado por la Aduana como un vuelo de alto riesgo debido al producto de
trafico de narcéticos. Como se menciond anteriormente, Bradley fue sometida a una revision
manual, y a una bisqueda de las cavidades del cuerpo altamente intrusiva, sin embargo, no

se le encontraron drogas u otro contrabando.

Una vez mencionada la jurisprudencia aplicable, a nivel doctrinario se ha establecido que,
la distincién no debe obedecer a apreciaciones que estdn sujetas a interpretacion, al igual que
tales medidas deben abarcar “a todas las personas que se encuentren dentro de las
circunstancias particulares que justifican la diferenciacion de trato” (Palacios, 2006: 35). La
razonabilidad tiene relacion directa con el principio de proporcionalidad, en tanto se trata de
establecer criterios que establezcan y regulen el ejercicio de los derechos de las partes; este
criterio significa que al tener dos o més personas o grupos considerados como comparables,
estas personas deben ser tratadas de manera igual (Diaz de Valdéz, 2015: 1). Se las considera
razonables solo si obedecen a consideraciones de 16gica y su propdsito no debe es ilicito bajo

el orden juridico en cuestion (Palacios, 2006: 36).

El principio de proporcionalidad establece que, se puede entender como admisible una
intervencion estatal que sea compatible con los derechos de las personas (Martinez y Zuniga,
2011); Implica, ademds, que la accion sea adecuada para contribuir a la obtencion del
derecho legitimo, en tanto es derecho fundamental, pero ademds que esta accién o medida
adoptada sea la idénea entre las alternativas posibles, y que las ventajas que se obtienen
mediante la intervencion deben compensar los posibles sacrificios para la o el titular de los

derechos humanos y para la sociedad (Avila, y otros, 2015: 40).

Hay que tener en cuenta que discriminar no es lo mismo que distinguir, es decir, que para
garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacién hay que considerar que no toda
distincién implica discriminacién (Comité de Derechos Humanos, 1989, parr.8). El término
distincion sirve para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo (Corte

IDH, 17 septiembre 2003, parr.84). Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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menciond que no habrd discriminacion si una distincién de tratamiento estd orientada
legitimamente, es decir, no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la

naturaleza del tratamiento del Estado frente al individuo (Avila, y otros, 2015: 39).

Abhora bien, ante una situacion de desigualdad, la operacion que procede es la aplicacion de
un test estricto de igualdad, con el fin de determinar si dicha desigualdad atiende a una
distincion legitima, es decir si obedece los criterios objetivos y razonables (Pérez, 2016: 46).
La aplicacion de este test se ve identificado en el caso Atala Riffo vs. Chile, en este caso, se
identifico un fin legitimo para justificar la distincion en el resultado del proceso de tuicion
sobre sus hijas, el interés superior del nifio; de esta manera, se alegé que una distincién es
legitima, debe demostrar el fin por el cual aplica dicha distincidn, y la afectacion que la falta
de aplicacion de la mencionada distincion tiene sobre el fin legitimo que se propone proteger

(Atala Riffo y Nifias vs. Chile, 2012: parr. 108).

En este sentido, una distincién se convierte en una prictica discriminatoria cuando no hay
razonable proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo perseguido con la
medida (Pérez, 2016: 46), en este caso en especifico, la seguridad nacional. Esto implica que
la distincién no puede sacrificar otros derechos humanos que puedan afectar a su vez de
manera grave de irreparable la consecucion del Proyecto de Vida de una persona o colectivo,
en cuando a las revisiones aéreas, al no cumplir con la limitacion al derecho de la prohibicion
de discriminacion, estarian vulnerando, posiblemente, el bien juridico mds importante, vida,
a un colectivo mayor, como una aeronave con pasajeros de varias nacionalidades, o un

territorio especifico, como por ejemplo, en el caso del 9/11 los Estados Unidos de América.

En conclusion, en base a lo establecido por la Corte en la jurisprudencia mencionada, no
basta con exponer el fin legitimo sino la afectacion que la falta de aplicacidn; en este sentido,
si no se aplica una revisidn aeroportuaria a las personas de diferente género, raza, color,
origen nacional o étnico, religién, opinién politica, etc., no se cumpliria de manera efectiva
los estdndares bdsicos para asegurar la seguridad nacional por parte de los aeropuertos
(Carillo, 2010: 12), propendiendo asi una mayor inseguridad en cuando al terrorismo o

insercion de sustancias y objetos ilicitos por medio de la via aérea.
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4.2.3.2  Introduccion de aviones no tripulados (DRONES) en las operaciones

de vigilancia de las zonas conexas a los aeropuertos.

La introduccién de aviones no tripulados en las operaciones de vigilancia doméstica presenta
una serie de agravantes juridicos relacionados con el interés fundamental de la persona en
materia de privacidad (International Network of Doctoral studies in Law, 2015: 131). Por lo
que, el derecho al respeto a la vida privada o intimidad, al honor e incluso a la imagen propia,
se encuentra consagrado en La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en su
articulo 12, en el cual, se establece que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia. Este derecho se consagra
adicionalmente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 17
y en el articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José-, en el articulo 1173

Como predmbulo, vale mencionar el caso N. 0017-2006-HD del Tribunal Constitucional de
Ecuador, con respecto a derecho a la privacidad e intimidad, el cual resuelve sobre el
otorgamiento de una copia o reproduccion de la filmacién y grabacién de una diligencia de
identificacion; para lo cual, la corte sefala que, el Habeas Data tiene dos presupuestos que
la hacen procedente, la primera es que la informacién en poder del requerido debe pertenecer
al solicitante y la segunda es que se considere de manera fundada que la informacién puede

llegar a afectar el honor, la buena reputacién, la intimidad o irrogar un dafio a la persona’

En el mismo sentido y en concordancia con el tema de investigacidn, se analizard una

jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile (Soffge y otros contra la Ilustre Municipalidad

3 El cual, se refiere a que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad y que por tanto no deberd ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, familia, domicilio, correspondencia, ni debera sufrir ataques ilegales a su honra o reputacion.
4 Adicionalmente se establece que el articulo 36 de la ley de Control Constitucional en su texto
expresa que “No es aplicable el Habeas Data cuando afecte al sigilo profesional; o cuando pueda
obstruir la accién de la justicia; o cuando los documentos que se soliciten tengan el caracter de
reservados por razones de Seguridad Nacional” (Caso N. 0017, 2006: 3).
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de las Condes y otros)’>, con respecto de la videovigilancia desde globos aerostiticos, la
cual, manifiesta la problematica de la seguridad publica como criterio limitador de derechos
constitucionales, entre ellos, la privacidad debido a que se realiza grabaciones de espacios
publicos y privados a la vez (Ramirez Hermosilla, 2016: 1). El Tribunal constitucional sefialé
que el respeto y la proteccion de la privacidad, son base esencial del libre desarollo de la
personalidad de cada sujeto y merece reconocimiento y proteccion tanto por la ley como por
actos de autoridad’®. La extension de la esfera de lo privado no necesariamente se protege
en un espacio cerrado a terceros, sino que también se extiende en algunas circunstancias a
determinados espacios publicos donde se ejecutan especificos actos con la inequivoca
voluntad de sustraerlos a la observacion ajena77. Ahora bien, como todo derecho, éste admite
limitaciones, pero s6lo frente a bienes juridicos superiores y en condiciones de estricta
necesidad, y se requiere que esta sea fundada y razonable: (Caso Castillo Petruzzi y otros

Vs. Perd, 1999: parr. 109).

De tal manera se aplica el test de proporcionalidad en este hecho; En la Sentencia No. 007-
14-SIN-CC, la Corte Constitucional indica que, el primer elemento a considerarse dentro del
presente test es el fin constitucionalmente vélido que persiguen los principios en
controversia. Por tanto, el criterio de idoneidad consiste en observar si el caso en concreto
es adecuado para ser resuelto, es decir, solo si presenta una aparente tension o contradiccion
de derechos fundamentales, de tal manera, que la medida restrictiva de un derecho
fundamental deba ser adecuada para el fin propuesto constitucionalmente legitimo (Barnes,
1994: 503). Se lo conoce también como sub-principio de adecuacién, por lo que se dice que
“toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la

obtencion de un fin constitucionalmente legitimo” (Benal Pulido, 2007: 693).

5 Los recurrentes alegan que dicha tecnologia de vigilancia permitird observar y grabar sus
domicilios, afectando las siguientes garantias constitucionales: 1) el respeto y proteccion a la vida
privada y a la honra de la persona y su familia (art. 19 nam. 4); ii) la inviolabilidad del hogar y de
toda forma de comunicacion privada (art. 19 num. 5); iii) el derecho de propiedad (art. 19 nam. 24);
y iv) otros derechos, a saber, igualdad ante la ley (art. 19 num. 2), igual proteccion de la ley en el
ejercicio de derechos (art. 19 nim. 3) y la libertad y seguridad individuales (art. 19 nim. 7) (Ramirez
Hermosilla, 2016).

76 Rol 389, considerando vigésimo primero

" Rol 1894, considerando vigésimo tercero
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Los derechos en contraposicion este caso, son: la privacidad y la seguridad nacional; la
privacidad debido a que se alega que dicha tecnologia de vigilancia, permite observar y
grabar domicilio privados, afectando las garantias constitucionales al respeto y proteccion a
la vida privada y a la honra de la persona y su familia, la inviolabilidad del hogar y toda
forma de comunicacién privada, el derecho de propiedad, el derecho a la igualdad ante la
ley, igual proteccion de la ley en ejercicio de los derechos y la libertad y seguridad
individuales (Soffge y otros contra la Ilustre Municipalidad de las Condes y otros, 2016:
187).

En cuanto a la seguridad nacional, se entrevé la necesidad de contar con nuevas herramientas
tecnologicas como apoyo a la seguridad publica y el uso de drones para captar imdgenes de
espacios tanto publicos como privados, la primera es legitima, como una forma de mejorar
la prevencion y persecucion de hecho delictivos, la segunda en cambio podré constituir una
intromision ilegitima en el derecho a la intimidad o a la propia imagen (Ramirez Hermosilla,
2016). Por tanto, ambas medidas son legitimas, constitucionalmente vélidas y existe

contraposicion entre dos derechos; de este modo, se da paso al examen de necesidad.

La Corte Constitucional en sentencia No. 003-14-SIN-CC manifiesta en cuanto a la
necesidad, que implica la verificacion de si la medida adoptada es la menos restrictiva para
los derechos de las personas sin perder su idoneidad (Sherbert Vs. Verner, 1963); por tanto,
el juicio de necesidad consiste en el anélisis entre varias medidas idoneas y sugiere escoger
la medida més favorables al derecho, es decir, que “toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquellas que
revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto”
(Benal Pulido, 2007: 740); asi mismo, revisa que no haya o exista alguna otra forma de
resolver, busca que el test de proporcionalidad sea ultimo ratio; en cuanto a las revisiones
aeroportuarias, se contravienen dos derechos constitucionales, el de la Dignidad e Integridad
con el de la Seguridad de los habitantes de un Estado (Burwell Vs. Hobby Lobby Stores,
Inc., 2014).
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Con respecto al sub-principio de necesidad vale acotar que, los drones utilizados, filman al
mismo tiempo espacios publicos y privados, esto fomenta el apoyo a la seguridad ciudadana,
adicionalmente podria contribuir a la prestacion de auxilio en situaciones de emergencia o
catdstrofe’®; se la utiliza como una forma de mejorar la prevencién y persecucién de hechos
delictivos en espacios conexos a los aeropuertos, reduciendo las ocasiones en las que se
atenta en el cometimiento de un delito y consiguiendo rapidez de actuacién (Diez Ripollés,
2004). Sin embargo, atendidas las particularidades del sistema de vigilancia en la zona de
aeroportuaritos por drones, no cabe sino aceptar que quienes habitan en su radio de accién
puedan sentirse observados y controlados, induciéndolos a cambiar ciertos hédbitos o de
inhibirse de determinados comportamientos dentro de un 4mbito de privacidad como es el

de la vida doméstica (Ramirez Hermosilla, 2016).

La sentencia de la Corte Suprema sobre la tele vigilancia en globos aerostaticos rompe esta
tendencia, si bien establece un régimen que pretende cautelar la privacidad, esta supone la
posibilidad de vulnerar la vida privada de las personas en el radio de accién de dichos
dispositivos, tanto porque pueden ser grabadas como porque, aunque no lo sean, en todo
caso éstas adecuardn su conducta como si estuviesen siendo vigiladas(Soffge y otros contra
la Tlustre Municipalidad de las Condes y otros, 2016). En definitiva, Tomas Ramirez,
menciona que, sin negar que pueda tener efectos positivos, una tecnologia que no permite
distinguir entre lo privado y lo publico, afectard la privacidad irremediablemente, logrando
una disminucién de la libertad de las personas (Ramirez Hermosilla, 2016). Aun cuando,
con dicha tecnologia se intente capturar solo lo publico, no hay un medio menos lesivo para
garantizar la seguridad utilizando medios tecnolégicos, como drones, los cuales mantienen
una necesidad implicita en la vigilancia de los alrededores de un aeropuerto en cuando a
posibles hechos ilicitos que podrian suscitar en la zona (Jiménez, 2017: 1); de esta manera
al ser la ponderacién de ultima ratio se da paso al siguiente examen, el de ponderacién en

sentido estricto.

La Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia No. 003-14-SIN-CC, menciona que la

proporcionalidad en sentido estricto es aquella que se concreta en la existencia de un

8 Rol 389, considerando vigésimo primero
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equilibrio entre la proteccién y restriccion constitucional. Cabe agregar que se lo conoce
también como ponderacidn, sin embargo, es importante mencionar que el principio de
proporcionalidad no es sinénimo de la ponderacién, en consecuencia, se dice que es el
método de interpretacion aplicable a las normas principios, diferente a la subsuncién que es
utilizado para la interpretacion de las normas reglas (Zbala Egas, 2010); Asi mismo, se
concibe a éste como la forma de tomar decisiones consistentes en balancear razones que
jueguen a favor o en contra de una determinada solucién (Barnes, 1998: 5007). Como se
menciond anteriormente el principio de proporcionalidad requiere de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en el sentido estricto, es aqui en donde se identifica a la ponderacién
como una parte del principio de proporcionalidad, pues, es sinénimo de su ultimo sub-
principio, de hecho, donde se aplica la proporcionalidad en sentido estricto, se aplica la
ponderacion, y donde se aplica la ponderacion, se aplica el principio de proporcionalidad en

sentido amplio (Castillo, 2016: 30).

En este sentido, vale mencionar que las cdmaras necesariamente graban lugares privados,
aun cuando no sea la intencion de los operarios, y un problema importante con la afectacion
de la intimidad es la posibilidad de reparar el dafio, cualquier atentado contra la honra o la
intimidad, dado el caricter intimo, es inseparable del yo o la personalidad; tiene una
connotacién constitucional grave y profunda, casi siempre irreversible y dificilmente
reparable (Cea, 2000: 155); una vez vulnerada la privacidad de una persona no se puede

volver atras.

A la privacidad, adicionalmente, se le da un presupuesto a la libertad de accién; por lo que,
podra constituir una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad o a la propia imagen
(Calaza, 2011: 54); la actividad de vigilancia deberia hacerse solo en espacios publicos, pues
de lo contario dicha intromision afectaria a bienes constitucionalmente protegidos, salvo que
exista autorizacion judicial para estos casos (Ramirez Hermosilla, 2016). En este asunto, se
da una vulneracién, aunque se esté filmando o no; es decir, si se estd filmando, existe una
vulneracion a la privacidad; si no se estd filmando, mientras la persona no lo sepa se
comportan como si estuviesen siendo observado, por lo que, se afecta su privacidad en el

sentido de espacio de libertad de accion.
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En consecuencia, el derecho a la privacidad tiene un peso superior al de la seguridad nacional
en este hecho especifico; al aplicar las pruebas a la vigilancia de los drones, un tribunal de
revision probablemente examinaria la ubicacién de la busqueda, la sofisticacién de la
tecnologia utilizada y la concepcién de privacidad de la sociedad (Bejarano, 2013), asi,
varias medidas requeririan que los agentes del gobierno obtengan 6rdenes judiciales antes
de usar aviones no tripulados para la vigilancia doméstica, pero crearian excepciones para
las patrullas de las fronteras aeroportuarias utilizadas para prevenir o disuadir la entrada
ilegal y para investigar amenazas terroristas creibles (International Network of Doctoral

studies in Law, 2015: 131).
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CONCLUSIONES

De todo lo anterior se concluye que la introduccién de inspecciones mds exhaustivas a
equipajes y personas como resultado de los atentados terroristas, especialmente, el desde el
9/11, denotan una clara vulneracién a ciertos derechos como la dignidad e integridad
personal, asi como también a la intimidad, la privacidad, la prohibicién a la discriminacidn,

la libertad religiosa y a la salud.

Adicionalmente se concluye que, la Direccién General de Aviacién Civil de Ecuador
(DGAC) es la autoridad de aviacion civil de Ecuador, que investiga accidentes de incidentes
de aviacion; en la actualidad y de conformidad con la Ley de Aviacién Civil, le corresponde
al Estado la regulacién y control de la actividad aerondutica en el territorio ecuatoriano quien
la ejerce de la mano con el Consejo Nacional de Aviacion Civil y la Direccion General de
Aviacion Civil. Adicionalmente, la EPMSA coordina las operaciones de seguridad en el
Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, de acuerdo a la normativa aerondutica nacional de
internacional, se acata a la inspeccion AVSEC (aviation security), que redne procesos,

procedimientos y normativa en cuanto a la seguridad aeroportuaria.

De las medias de seguridad aeroportuaria y la limitacién a derechos se sigue que, aun cuando
una medida respete todos los criterios de proporcionalidad, debe ser declarada inaceptable e
inconstitucional, en caso de que altere el contenido esencial de un derecho humano, sin
justificacion suficiente; por esta razon, es importante conocer los limites, el contenido y las
caracteristicas de los derechos humanos, analizando en primer lugar el grado de alteracién

de un derecho en cada caso en especifico.

Los derechos individuales fundamentales se equilibran con los bienes colectivos, los
intereses publicos y las politicas; de hecho, es necesario que se analice y se aclare el
contenido y las caracteristicas de cada derecho fundamental, asi como su relacion reciproca
hacia los demds, es decir, la relacion entre los derechos humanos y el bien comiun,
considerando también, el grado de interés publico involucrado en cada caso; No obstante, es
importante que nuestro sistema ponga énfasis en que los derechos fundamentales deben

respetarse aun en contra del interés social, por ello, debe realizarse un juicio de
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proporcionalidad que respete el contenido esencial del derecho fundamental y no lo vacie

cuando haya de por medio un interés social.

La protecciéon de datos mantiene un cardcter transversal en la sociedad, debido a que
repercute en muchas dreas, industrias y sectores productivos, por tanto, debe ser observada
por los actores privados y publicos. La elaboracion de una norma debe considerar su
incidencia y repercusion en estos dmbitos; la regulacion de proteccion de datos personales
puede ser una herramienta para promover y fomentar el progreso tecnoldgico, desarrollo de
contenidos y aplicaciones, el comercio electrénico y el emprendimiento en general, o puede
también tomarse en un instrumento que desincentive el desarrollo de la industria digital, por
las restricciones, los controles, cargas o requisitos que podria exigir la normativa frente al

dinamismo y rapidez que demanda el entorno digital.

El ejercicio del derecho a la informacion se encuentra limitado tanto por los intereses
sociales, como por los derechos individuales. Este derecho no es absoluto, sino que, como
toda garantia, se halla sujeto a limitaciones o excepciones que se sustentan
fundamentalmente, en la proteccion de la seguridad nacional y en el respeto tanto al interés
de la sociedad como a los derechos del pueblo; el Estado es el garante encargado de velar

por dichos intereses, con apego a las normas constitucionales y legales.

La libertad religiosa y la libertad de conciencia, constituyen derechos humanos
fundamentales, que emanan de la dignidad de la persona humana, inherente a su misma
naturaleza y existencia. Es un derecho concebido en pactos, tratados y declaraciones
internacionales, con la obligacion de ser reconocido y garantizado por los distintos
ordenamientos nacionales. Es innegable la relacion entre conciencia y religion, debido a que
una parte de los contenidos de conciencia, son religion, sin embargo, es importante tener en
cuenta que la libertad de conciencia abarca conceptos semejantes, mds extensos, como el de

la libertad de cultos, concepto que, no es tema de este proyecto de investigacion.

Para decidir si el uso de escaneres de rayos X es o no aceptable, es necesario sospesar 1os
beneficios y los riesgos. El principal beneficio consiste en el aumento de la seguridad en los
vuelos, pero existen costes econdmicos y riesgos no comprobados para la salud, por lo tanto,

si los escaneres de rayos X son o no aceptables para el control de pasajeros no es, en ultima
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instancia, una decision cientifica sino politica y juridica que debe tener en cuenta distintos
factores, por lo cual es importante mencionar que, existen medidas menos lesivas y métodos
alternos para llevar a cabo una revision aeroportuaria, como la revisién canina, revisiones
manuales, etc. Asi mismo, no se puede pasar por alto el principio de precaucion, en cuanto
a una posible afectacion al derecho a la salud; en este sentido, la Unién Europea ya prohibi6

el uso de esta maquinaria en los aeropuertos dentro de su jurisdiccion.

RECOMENDACIONES

La seguridad de la aviacion a nivel mundial, requiere del establecimiento de normas de
seguridad calificadas y estrictas, puesto que, mantiene varios tipos de amenazas como, el
secuestro de aeropuertos o aeronaves en tierra como en el vuelo, asi mismo, ataques armados
dentro y fuera de las instalaciones aeroportuarias, y el transporte de sustancias u objetos
ilicitos; dichos actos de inseguridad, vienen de la mano con grupos de infractores que
maniobran amenazas, como, terroristas, grupos o bandas criminales; razén por la cual, el
Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, deberia implementar reglamentos de seguridad
nacionales, utilizando principios claros y transparentes de gestion de riesgo, asi como
medidas que no vulneren derechos humanos, o que limiten en el menor grado posible su

incidencia.

La mejor manera de cumplir con las normas fundamentales relativas a la proteccion de datos
personales, es hacer que las imagenes obtenidas mediante el escaneado, sean andnimas, por
ejemplo, borrando u obscureciendo la cara y cualquier otra caracteristica distintiva de la
persona examinada; sin embargo, si las personas siguen siendo identificables en las imagenes
obtenidas, el uso de estds debe ser organizado sin almacenamiento, ya que, esto aseguraria
que el uso de escédneres corporales no constituya un procesamiento de datos personales en
primer lugar. S6lo en aquellos casos en que un objeto sospechoso haya sido identificado a
través del escaneo corporal y su existencia confirmada haya sido confirmada posteriormente
mediante una bisqueda manual, deberia considerarse la posibilidad de almacenar la imagen
como evidencia; en todas las demads circunstancias en que se utilice el escaner corporal y no
se identifique ninglin objeto sospechoso o se confirme su existencia, el almacenamiento de

imagenes de personas mediante las cuales puedan ser identificadas, debe considerarse una
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falta grave que afecta la esencia misma del derecho al respeto de la vida privada y al derecho

a la proteccion de datos personales.

El Ecuador no posee una ley de proteccion de datos, ésta, es una oportunidad para aprender
de las experiencias de la legislacion comparada, corrigiendo deficiencias o defectos
advertidos en las leyes de la materia, superando los problemas o conflictos identificados de
la aplicacion practica de las leyes en otros paises y de esta manera proceder a construir una
ley que se ajuste a las necesidades y realidades de nuestra sociedad. Esta Ley, debe encontrar
un balance entre la proteccion de los derechos a la intimidad y privacidad; asi como el

fomento y desarrollo de la innovacion tecnoldgica.

Si los escédneres corporales representan un riesgo para la salud de ciertos grupos vulnerables
de la poblacién, estos grupos, deben ser excluidos de ser examinados por esta maquinaria y
proceder a una revision alterna menos lesiva; cualquier exencion, sin embargo, podria
derrotar el propdsito del método de cibrado aplicado ya que puede ser intencionalmente
utilizado por personas que portan articulos prohibidos; cuanto mds amplias son las
exenciones, mas probable es que el procedimiento en su conjunto no cumpla con la prueba
de necesidad. Adicionalmente, si los escdneres corporales no se utilizan para todos los
pasajeros, pero de forma discrecional, seria necesario evitar la discriminacion directa e

indirecta.

Deberia implementarse un programa nacional, para incrementar el profesionalismo de la
fuerza de trabajo en la seguridad aerondutica, incluyendo el personal de inspeccidn; aquellos
encargados de suministrar la seguridad deben ser los mejores calificados y entrenados en la
industria. Una propuesta que podria lograr esta meta es la creacion de una sociedad para la
seguridad del Estado, sin fines de lucro, fundada por las aerolineas, para manejar la seguridad
en los aeropuertos; estas medidas, deben ir de la mano con el sector privado y otros
organismos del gobierno para promover el profesionalismo del personal de seguridad a
través de un programa que podria incluir, pardmetros de rendimiento y licencias que reflejen
las mejores préicticas, entrenamiento adecuado y recurrente que considere los factores

humanos.
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6. Ninguna maquinaria por si sola ofrece una solucién en cuanto a las revisiones aeroportuarias.
Cada maquinaria posee sus propias ventajas, asi como también sus limitaciones. Audn las
maquinarias que funcionan bastante bien en el laboratorio necesitan ser probadas al darles
un uso real en los aeropuertos con mucha actividad. El hecho de encontrar las fortalezas y
debilidades de la tecnologia existente, permitird agilizar la creatividad de la industria,
conduciendo a la invencién de cada vez mejores instrumentos; por este motivo, los Estados
deben considerar a la seguridad de la aviaciébn como un tema de seguridad nacional,
implementando un extenso plan para atacar la amenaza de explosivos y otros objetos en las
cargas, ademas se deberia trabajar con la industria para desarrollar nuevas iniciativas en este

aérea.

7. El sistema que permite tener acceso a informacion de inteligencia importante sobre
terroristas conocidos o sospechosos para ser utilizado en el perfil de los pasajeros, no debe
contener o estar basado en un material de naturaleza constitucionalmente sospechosa, como,
por ejemplo, raza, religion, origen nacional de los ciudadanos. Los factores a ser
considerados para los elementos del perfil deberdn estar basados en datos verificables y
medidos, indicando que los factores elegidos son predictores razonables de riesgo, y no
estereotipos o generalizaciones. Se deberd demostrar la relacion entre los factores elegidos

y el riesgo de una actividad ilegal.

8. Los pasajeros deben ser informados sobre los procedimientos de seguridad de las aerolineas
y sobre su derecho de evitar cualquier bisqueda de su persona o equipaje al elegir no abordar
la aecronave. Asi mismo, la Direccién General de Aviacién Civil de Ecuador (DGAC) debe
implementar normativa interna, la cual, haga efectivo el derecho de los pasajeros a gozar de

proteccion adecuada de sus derechos humanos en las revisiones aeroportuarias.
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