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CARTA DEL DIRECTOR

"LA VERDADERA SABIDURIA ESTA EN VER LO EXTRAORDINARIO EN LO ORDINARIO Y
ENCONTRAR LO SINGULAR EN LO COMUN.” BENJAMIN HOFF, EL TAO DE POOH

En un mundo en constante cambio, donde la tecnologia avanza a pasos agigantados, es
fundamental tener una mente abierta y encontrar nuevos caminos para hacer las cosas. La
tecnologia ha transformado la forma en la que trabajamos, comunicamos y gestionamos
informacion. Y no solo eso, hoy en dia, como abogados debemos entender el concepto de
transformacién no sélo como la necesidad de estar al dia en el uso de herramientas digitales,
si no también como el establecimiento de un nuevo paradigma que cambiard
completamente las reglas de juego en el mercado de los servicios legales.

¢Qué significa innovacion legal? Bueno, para empezar, algo que debemos dejar muy claro es
que no se trata solo de tecnologia. ¢Pero y LegalTech? Si, Legaltech si es parte del mundo de
la innovacidén legal, pero solamente es uno de sus componentes. Por cierto, es necesario
aclarar que Tech Law o Derecho Digital no son sinbnimos de LegalTech, de hecho son
conceptos distintos y sumamente lejanos a la innovacién. Entonces, si Legaltech es solo una
parte del universo llamado innovacion legal, ¢Qué otras cosas son también parte de ese
universo? Empecemos por decir que la innovacién legal también implica, entre otras cosas,
repensar nuestra forma de trabajar, implica buscar nuevas soluciones a los problemas que
enfrentamos en nuestro ejercicio diario y significa encontrar formas mas efectivas de resolver
conflictos, implica también mejorar la eficiencia de nuestros procesos y reducir costos para
nuestros clientes.

Es por esa razén que el Colegio de Jurisprudencia de la USFQ presenta la nueva revista de
innovacién Legal Lab, una publicacién dedicada a explorar y difundir las Gltimas tendencias
en innovacion legal, legaltech, inteligencia artificial, blockchain, cambio cultural y sus
intersecciones con el derecho. En sus diferentes ediciones encontrardn articulos y ensayos de
destacados expertos en el tema, asi como entrevistas a abogados y emprendedores que
estdn liderando el cambio en nuestra profesion.

Afuera de nuestra zona de confort, existe un mundo por explorar, un mundo por disefar y un
mundo por construir. Por lo que, cuando hablamos de innovacion legal tenemos la suerte de
tener frente a nosotros terra incognita y como pioneros en esta aventura solo necesitamos
tener una mente abierta, estar dispuestos a aprender y encontrar constantemente formas
innovadoras de resolver los problemas comunes a los que los abogados se enfrentan cada
dia.

No existen soluciones magicas que resuelvan todos nuestros problemas. Un proceso de
transformacion requiere trabajo duro, dedicacién y la veluntad de pensar fuera del molde.
Debemos estar abiertos a nuevas ideas y nuevas formas-de hacer las cosas. Debemos estar
dispuestos.a experimentar y asumir riesgos. Y debemos estar dispuestos a aprender de
nuestros fracasos, asi como de nuestros éxitos.

JOSE SEBASTIAN PONCE
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Entrevista con Farith Simon 'y
José Sebastidn Ponce
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BIENVENIDA
por Farith Simon

El mundo del derecho estd marcado
por la tensidn permanente entre la
estabilidad, por la necesidad de
seguridad juridica, y la necesidad de
innovacion y cambio, para ajustarse a
las transformaciones que se dan de
forma constante.

Este proyecto y la revista tiene una
funcién fundamental, ser un espacio de
el que se difunda la innovaciéon, se
reflexione sobre ella, se propongan
nuevas ideas.

Este es un esfuerzo de un grupo de
estudiantes que trabajan de la mano
del profesor José Sebastian Ponce y el
apoyo de varios profesores
comprometidos en difundir y crear
nuevo conocimiento.
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Una herramienta
fundamental en la era
digital, capaz de transformar
la forma en que vivimos,
trabajamos y nos
relacionamos. Su
importancia seguird
creciendo en el futuro
cercano.



La inteligencia artificial y sus
|mpI|cacmnes en la admlnlstrqcmn

publica

Marco Morales

Resumen

El uso de la inteligencia artificial en la
Administracidon Pdblica tiene el potencial de
transformar la forma en que operan los
gobiernos y mejoran la calidad de los servicios
prestados a los ciudadanos. Desde el andlisis
de datos médicos para identificar patrones y
tendencias hasta la personalizacion del
aprendizaje en el sector educativo, la 1A puede

revolucionar multiples sectores publicos. Sin embargo, también
existen riesgos en el uso de la IA, incluyendo preocupaciones éticas,
de privacidad y seguridad. Los cientificos aln no pueden explicar
como la IA aprende, lo que subraya la necesidad de una regulacién y
supervisidn adecuadas. ¢Podria la IA reemplazar completamente a
los humanos en la Administracion Publica? Este blog explora las
implicaciones de la IA en el sector publico y plantea preguntas
importantes sobre su uso futuro.
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La Inteligencia Artificial y sus implicaciones en la

Administracion Pablica

Marco Morales

Resulta indudable que la inteligencia artificial viene dando
pasos importantes en varios sectores, incluida la Administracion
PUblica. La Administracion PUblica es un sector esencial que se ocupa
de la gestion de los servicios y recursos publicos, incluidos la atencion
médica, la educacion, el transporte y la seguridad puablica. La
integracion de la inteligencia artificial en la administracién publica
tiene numerosas aplicaciones que pueden transformar la forma en que
operan los gobiernos y mejorar la calidad de los servicios prestados a
los ciudadanos.

Una de las aplicaciones mds destacadas de la inteligencia
artificial en la administracion pUblica se encuentra en el drea de la
salud. La inteligencia artificial se podria utilizar para analizar grandes
cantidades de datos médicos y asi identificar patrones y tendencias
que pueden ayudar a los proveedores de atencién médica a realizar
diagnoésticos y planes de tratamiento mds precisos.

Los algoritmos de inteligencia artificial también podrian ayudar
a identificar a los pacientes que corren el riesgo de desarrollar
enfermedades cronicas, lo que permitiria a los proveedores de
atencidn médica intervenir de manera temprana y prevenir la
aparicién de problemas de salud graves, ahorrando ingentes recursos

en la cura de enfermedades.
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La inteligencia artificial también se puede utilizar en la
seguridad pudblica para monitorear y analizar datos delictivos. Por
ejemplo, se puede implementar vigilancia predictiva para identificar
dreas de alto riesgo y prevenir el crimen antes de que suceda. Los
sistemas de vigilancia impulsados por inteligencia artificial también se
pueden usar para monitorear espacios publicos y alertar a las
autoridades en caso de actividades sospechosas.

En el sector de la educacion, la inteligencia artificial se puede
utilizar para personalizar el aprendizaje y mejorar los resultados de los
estudiantes. Los sistemas de tutoria impulsados por inteligencia
artificial podrian proporcionar a los estudiantes experiencias de
aprendizaje personalizadas en funcién de sus fortalezas y debilidades.
Los algoritmos de inteligencia artificial también se pueden usar para
evaluar el desempefio de los estudiantes y brindar retroalimentacién a
los profesores para ayudarlos a ajustar sus estrategias de ensefianza.

En el sector del transporte, la inteligencia artificial se puede
utilizar para optimizar el flujo de tréfico, reducir la congestion y mejorar
la seguridad vial. Los algoritmos de inteligencia artificial pueden
analizar los patrones de trafico y predecir la congestidon antes de que
ocurra, lo que permite a las autoridades de transporte redirigir el trafico
y aliviar la congestidon. Los vehiculos autdnomos impulsados por
inteligencia artificial también podrian mejorar la seguridad vial al
reducir la cantidad de accidentes causados por errores humanos.

En general, las aplicaciones de la inteligencia artificial en la
Administracion Publica son amplias y pueden transformar la forma en

que los gobiernos operan y sirven a sus ciudadanos.
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Ahora bien, no todo es color de rosa. También existen grandes
riesgos en el uso de inteligencia artificial, pues existen preocupaciones
sobre las implicaciones éticas de esta nueva inteligencia, incluidos los
problemas de privacidad y seguridad. Por lo pronto, incluso los mismos
cientificos creadores de los algoritmos de inteligencia artificial no
pueden explicar a ciencia cierta cdémo la inteligencia artificial va
aprendiendo de si misma a pasos agigantados.

Las nuevas generaciones tendrdn en sus manos el reto de
establecer una regulacion y supervisibn adecuadas, para que la
inteligencia artificial pueda ser una herramienta poderosa para
mejorar los servicios publicos y mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos y no se vaya a convertir en un monstruo incontrolable que
acabe con la sociedad como la conocemos.

Los riesgos de la inteligencia artificial deben ser ampliamente
entendidos y discutidos, pues estamos permitiendo que de pronto las
computadoras se vayan confundiendo con nosotros. Por ejemplo, me
creerian si les digo que este corto texto fue elaborado por un algoritmo
de inteligencia artificial a quien se le ensefid brevemente a que
escribiese como regularmente yo lo hago, observando otros trabajos

previos. Ahiles dejo con esa duda.



El impacto de la inteligencia artificial
en el impacto de seleccién de

personal: implicaciones juridicas

Maria Camila Moncayo | José Xavier Endera

Resumen

En respuesta a la pandemia de Covid-19, las
empresas han aumentado el uso de
tecnologia e inteligencia artificial, y el
departamento de recursos humanos no es
la excepcién. Los programas de seleccion
de personal pueden simplicar y acelerar
tareas repetitivas en el proceso de seleccion
y promocion interna. Sin embargo,

es esencial que se respeten los derechos de los postulantes,
evitando actos de discriminacidn y protegiendo los datos
personales. Se debe encontrar un equilibrio entre el uso de
herramientas de 1A y la inteligencia emocional humana. Este
articulo analiza el uso de la IA en los procesos de seleccidon de
personal y los desafios legales y é&ticos que deben ser
considerados.
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El impacto de la Inteligencia Artificial en el Proceso de

Seleccion del Personal: implicaciones juridicas

José Xavier Endara Madera *
Maria Camila Moncayo Rovalino *

1. Introduccion
La revolucion tecnoloégica en las Ultimas décadas se ha
caracterizado por la incorporacion de automatizacion tecnolégica en
diversos aspectos de las actividades humanas. El manejo del talento
humano en las companiias no ha sido la excepcidon. Los especialistas
de recursos humanos han visto como los avances tecnolbégicos se
convierten en un aliado estratégico para los retos de su dia a dia. Sin
embargo, los avances tecnolégicos no estdn exentos de discusiones
respecto a la legalidad y limites de su implementacion. Mas aun si el
manejo del talento humano debe necesariamente considerar una serie
de disposiciones legales para su adecuada implementacién y
cumplimiento. En este articulo se analizan los avances tecnoldgicos

que ha incorporado algunas companiias a nivel internacional, al igual

* Mdster y Especialista en Derecho Procesal por la Universidad Andina Simén Bolivar.
Diplomado en Derecho Laboral por la Universidad Espiritu Santo de Guayaquil.
Diplomado en Derecho Digital por la Universidad San Francisco de Quito, Abogado
Magna Cum Laude por la Universidad Hemisferios. Asociado en Lexvalor Abogados y
profesor de Derecho Laboral de la Universidad Hemisferios. Correo electrénico:
jendara@lexvalor.com

* Candidata a la Especializaciéon en Compliance y Anticorupcion por la Universidad
Hemisferios (Ecuador). Diplomado en Buen Gobierno Corporativo por la Universidad
de los Andes (Colombia), Abogada Magna Cum Laude por la Universidad Hemisferios.
Directora de Asuntos Legales en Compliance Ecuador, miembro de la mesa de trabajo
de Compliance de Young Ecuadorian Attorneys de la ICC Ecuador. Correo electrénico:
camila.moncayo@compliance.ec
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que los retos y limitantes legales que se presentan con el uso de estos
en los procesos de seleccidn de personal.
2. La inteligencia artificial en los procesos de seleccion del
personal

El desarrollo de la inteligencia artificial en los Gltimos afnos ha
sido el pindculo de la revolucidon tecnoldgica en nuestra sociedad. Por
tanto, no es extrano o casual que los equipos de talento humano hayan
introducido el uso de herramientas de inteligencia artificial al manejo
del recurso humano. Las herramientas de inteligencia artificial han
permitido: i) mejorar la gestion de los recursos humamos al tomar
decisiones mas informadas; ii) evaluar desempefrio y riesgos en
materia de buen ambiente laboral y riesgos psicosociales, e incluso, iii)
identificar talento y seleccionar personal.

Al hablar de herramientas tecnolégicas, se destacan dos
funciones, una pasiva y otra activa. La funcidn pasiva, aplicada al area
de Recursos Humanos, consiste en aquellas herramientas que asisten
a las personas responsables de llevar a cabo un proceso de seleccion,
por ejemplo, las que permiten que los candidatos completen las
pruebas cognitivas en linea o que incluso facilitan las entrevistas
virtuales alrededor del mundo. La funcidn activa consiste en el uso de
inteligencia artificial, de manera total o parcial, para la ejecucion de las
diferentes fases del proceso de seleccion de personal, lo cual tiene
como resultado la eliminacién, total o parcial, de la intervencion
humana.

Para empresas en las que por las caracteristicas propias de su

negocio el nivel de rotacién de personal es alto, asi como para
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empresas que requieren procesos constantes de reclutamiento para la
expansién del negocio, la inteligencia artificial se ha presentado como
un aliado estratégico. Esto tomando en cuenta la cantidad de inversiéon
de recursos administrativos y operativos que suponen los procesos de
seleccion de personal cuando se cuenta con varios postulantes.
Claramente es un trabajo titanico identificar el postulante adecuado
para las caracteristicas especificas del cargo a cubrir y, que, ademas
o principalmente, se identifique con los principios y valores de la
organizacion.

Los ejemplos de utilizacidn herramientas de inteligencia artificial
dentro del proceso de personal son varios. Uno de los primeros
ejemplos es Amazon, quien desarrolld en 2015 una herramienta de
seleccién de candidatos llamada "Amazon Al'. Esta herramienta
utilizaba inteligencia artificial para analizar los curriculums y las
habilidades de los candidatos, asi como para realizar pruebas técnicas
y comportamentales'.

IBM desarrolld una herramienta llamada "Watson Recruitment”
que utiliza inteligencia artificial para analizar los curriculums y las
habilidades de los candidatos, asi como para llevar a cabo entrevistas
virtuales y evaluar el ajuste cultural de los candidatos e identificar
patrones y tendencias en la comunicacion no verbal de los mismos?. El

proyecto Watson analiza textos para extraer metadatos de contenido,

! Jeffrey Dastin, “Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against
women” https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-
insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-
women-idUSKCNIMKO8G (Consultado el 08-04-2023).

2 |BM, “IBM Watson Recruitment” IBM Watson Talent - Watson Recruitment - recruiting
software - United Kingdom_(Consultado el 10-04-2023)
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como conceptos, palabras clave, categorias, relaciones y roles
semdnticos utilizando la compresién del lenguaje natural®. Se realiza
mediante redes neuronales que buscan reproducir mecanismos del
cerebro humano.

En el caso de Unilever, la empresa ha optado por tener un
proceso de seleccidn hibrido. Por un lado, contratd los servicios
digitales de Pymetrics y HireVue para desarrollar una herramienta
llamada "Digital Minds" que utiliza inteligencia artificial para analizar los
curriculums y las habilidades de los candidatos a través de juegos
basados en la neurociencia cognitiva. Una vez que los candidatos
pasan el filtro propuesto por la inteligencia artificial, la entrevista y el
resto del procedimiento lo realiza una persona.

De los ejemplos antes mencionados se pueden resaltar
multiples beneficios. El primero es con relacion al tiempo; en el caso de
Unilever, se ha confirmado que el tiempo medio para que un candidato
sea contratado disminuydé de cuatro meses a cuatro semanas. El
segundo, en relacién con los recursos; claramente el incorporar
sistemas tecnolégicos y de inteligencia artificial permite que el
personal de la companfia se concentre en otro tipo de actividades y que
deleguen las tareas repetitivas y operativas del proceso de seleccion a

la tecnologia.

® IBM, “Watson” IBM Watson Natural Language Understanding - Vision general -
Espafia | IBM (Consultado el 19-04-2023).
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3. Aspectosylimites legalesy de cultura de compliance que
se deben considerar en la automatizacion tecnolégica del
proceso de seleccion.

Asi como se ha resaltado los beneficios de la incorporacion de
la tecnologia e inteligencia artificial, es necesario considerar que su
incorporacion al mundo del talento humano supone la correlativa
proteccion de los derechos de los trabajadores o futuros trabajadores
que se encuentran inmersos en los procesos de seleccion.

Al hablar de la inteligencia artificial aplicada a los procesos de
seleccién se evidencian mdltiples ventajas. Sin embargo, también se
presentan ciertas limitantes relacionadas a los derechos de los
postulantes y la normativa legal de nuestro andamiaje juridico, como:
i) la imparcialidad de la data que alimenta el algoritmo; ii) la posible
vulneracién a la normativa de proteccidén de datos personales en el
Ecuador v, iii) la falta de contacto humano y andlisis de habilidades
blandas y emocionales.

Un primer limite que deberd ser considerado en todo proceso de
seleccion que tenga participacion de la inteligencia artificial es la
imparcialidad con la que el algoritmo maneja la data que lo alimenta.
La imparcialidad es una de las principales garantias dentro de un
proceso de seleccidn de personal. La imparcialidad consiste en que la
persona encargada de evaluar a los candidatos sea neutral y en
ningdn momento favorezca o perjudique arbitrariomente a uno de
ellos. Es muy comun encontrar conflictos de interés o sesgos
inconscientes en los procesos de seleccion del personal. Los conflictos

de interés son definidos como toda situacion de interferencia entre
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esferas de interés, en las cuales una persona pueda sacar provecho
para si o para un tercero, mientras que los sesgos son definidos por el
Diccionario de Cambridge “toda inclinacidon o prejuicio a favor o en
contra de una persona o grupo”.

En concordancia con lo mencionado anteriormente, El Codigo
del Trabajo en su Art. 42.1 obliga a los empleadores a que dentro de los
procesos de seleccion no se realicen preguntas discriminatorias, ni se
exijan documentos distintos de los que refieran a las competencias y
capacidades del postulante con la finalidad de verificar si se adecuan
a la vacante respectiva®. Esto en concordancia con lo dispuesto en el
Acuerdo Ministerial No. MDT-2017-0082 del Ministerio del Trabajo, que
tiene por objeto establecer regulaciones que permitan el acceso a los
procesos de seleccién en igualdad de condiciones, asi como garantizar
la no discriminacién en el dmbito laboral®. Ademds, en este Acuerdo se
prohibe solicitar informacién personal, referentes a estado civil,
resultados de embarazo, resultados de exdmenes de VIH/SIDA, entre
otros, informacion que ciertas herramientas de inteligencia artificial
podrian requerir para su andlisis.

En ese mismo sentido, la recién expedida Ley Violeta tiene como
finalidad la eliminacién de las barreras de género en la creacién de

plazas de trabajo y la seleccidén del personal’. Finalmente, en materia

“Cambridge, “Diccionario de Cambridge”
https://en.oxforddictionaries.com/definition/bias (Consultado el 07-04-2023).

5 Articulo 42, Cédigo del Trabajo [CT]. R.O. Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
¢ Acuerdo Ministerial 82, Registro Oficial 16-06-2017, Normativa Erradicacion de la
Discriminacion en el Ambito Laboral, Ministerio de Trabajo.

’ Ley Orgdnica para Impulsar el Trabajo de la Mujer, Igualdad de Oportunidades y la
Economia Violeta, Registro Oficial 234 del 20 de enero de 2023.



USFQ |LecarLas

de normativa internacional, el Convenio N.I11 de la Organizacidn
Internacional del Trabajo (OIT) sobre discriminacién en el empleo vy la
ocupacion, establece que el proceso de seleccion debe ser imparcial y
libre de todo tipo de discriminacion, con el fin de promover la igualdad
de oportunidades y el trato justo en el empleo y la ocupaciéné.

Al hablar de inteligencia artificial se asume que el algoritmo
brinda mayor seguridad e imparcialidad en un proceso de seleccién,
pues el sistema carece de preferencias y emociones. Sin embargo, es
necesario analizar la manera en la que algoritmo recoge informacién.
Se ha visto en sistemas como RISCANI o BOSCO, que los programas
informdaticos procesa la informacion proporcionada por el ser humano
y van aprendiendo de los datos ingresados y toman decisiones bajo un
proceso que intenta asemejarse al de la mente humana?®.

Un ejemplo de como los sistemas utilizan la data y el problema
que esto acarrea en cuanto a un potencial sesgo es el algoritmo
utilizado por Amazon. Este sistema tenia el objetivo de buscar
candidatos para una plaza de gerencia. Una vez que el programa inicid
la busqueda se evidencié que las solicitudes que tramitaba eran
dnicamente de personas de sexo masculino. En tal virtud, Amazon inicid
una investigacién interna por esta situacion, llegando a la conclusién
que el sistema utilizado descartaba las solicitudes provenientes de

mujeres, en virtud de que su base de datos habia sido alimentada con

8 Organizaciéon Internacional del Trabajo, Convenio Nro. 111 sobre la discriminacioén,
empleo y ocupacion, Ginebra, 15 de junio de 1960, ratificado por Ecuador el 10 de julio
de 1962.

° IBM, ¢Qué es machine learning? ¢Qué es Machine Learning? - México | IBM
(Consultado el 12-03-2023).
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patrones de curriculums enviados y aceptados por la empresa los
altimos diez anos. Durante este periodo de tiempo las mujeres eran
poco aceptadas para asumir cargos de gerencia. Por lo tanto, los
dnicos candidatos que formaban parte de los procesos finales de
seleccion eran hombres. El algoritmo se alimentd de esta informacién
y asumia que los candidatos masculinos eran los mds idoneos™.

Como se puede observar, los sistemas de inteligencia artificial
no estdn libres de “prejuicios”. No se debe perder de vista que estas
herramientas son creadas por seres humanos, quienes por su propia
naturaleza carecen de una parcialidad absoluta. Adicionalmente, la
informacioén que alimenta las herramientas usualmente es aquella que
se ha venido generando en las propias situaciones que queremos
solucionar a futuro, por tanto, podriamos encontrarnos frente a un
“Caballo de Troya” que debe ser evitado para garantizar el correcto
cumplimiento normativo en los procesos de seleccion.

Incluso la propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial de
la Unidn Europea hace especial énfasis en que la aplicacidn de
inteligencia artificial en: i) procesos de seleccion, ii) gestion de
trabajadores, iii) promocién, iv) asignacioén de tareas, v) seguimiento o
evaluacion de personas, entre otros, debe ser catalogado como alto
riesgo. Esto en virtud de que los patrones histéricos de discriminacion

en contra de mujeres, ciertos grupos de edad, personas con

10 Jeffrey Dastin, “Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against
women” https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-
insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-
women-idUSKCNIMKO8G (Consultado el 08-04-2023).
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discapacidad o personas de ciertos origenes raciales o étnicos pueden
alterar las decisiones del sistema. Esta propuesta incluso menciona
que los sistemas de inteligencia artificial utilizados para monitorear el
desempeio y comportamiento de los colaboradores pueden afectar
sus derechos a la proteccién de datos personales y de privacidad™.

Un segundo aspecto normativo que considerar como limitante
para el uso de la inteligencia artificial en los procesos de seleccidn de
personal es la normativa de proteccion de datos personales de
Ecuador. Uno de los derechos reconocidos en la Ley Orgdnica de
Proteccion de Datos Personales, especificamente en su Art. 20, es el
derecho a no ser objeto de una decisidn basada Unica o parcialmente
en valoraciones automatizadas®™. En primer lugar, Lo llamativo de esta
disposicidon es que nuestra ley establece un estdndar de regulacion
aparentemente mayor al del Reglamento General de Proteccién de
Datos Personales de la Unién Europea. Esto en virtud de que, en la
normativa europea se regula dicho derecho para decisiones basadas
dnicamente en valoraciones automatizadas, mas no las parcialmente
fundadas en dichas valoraciones.

Partiendo de esta prohibicidn expresa de la Ley Orgdnica de
Proteccion de Datos Personales, se genera una gran interrogante
respecto a sila inteligencia artificial puede efectivamente ser utilizada

o0 no dentro de un proceso de seleccidn de personal, inclusive de

Comisién Europeaq, “Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
Establecimiento de Normas Armonizadas sobre Inteligencia Artificial (Ley de
Inteligencia Artificial) y de Modificacion de Determinados Actos Legislativos”.
(Consultado el 14-04-2023).

12 Articulo 20, Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Personales, Registro Oficial 459 del
26 de mayo de 2021.
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manera parcial. La utilizacién de procesos automatizados puede ser
mas eficiente, pero también puede resultar menos transparente y
puede limitar el ejercicio de ciertos derechos de los titulares de datos
personales. Es por este motivo, que una decisién basada Unicamente
en valoraciones automatizadas debe contar con una regulacidon que
salvaguarde los derechos de los titulares; sin embargo, no se deberia
confundir esta situacidn con el tratamiento de datos parcialmente
automatizado en el que, dentro de una de las fases del proceso de
toma de decisién, se emplean herramientas tecnolbgicas sin eliminar
la participacidon humana, tal como hemos visto en los ejemplos de
grandes empresas multinacionales®.

En caso de utilizar dnicamente herramientas de inteligencia
artificial en procesos de seleccion, sin intervencidén alguna del ser
humano, los candidatos podrian solicitar que se transparente el
proceso y la manera en la que el algoritmo toma la decisién. En Italig,
el Tribunal Administrativo de Lazio-Roma dictamind que los programas

de inteligencia artificial tienen repercusion juridica y que se debe

¥ Cabe mencionar que al momento de redaccién de este articulo nos
encontramos en una situacion de incertidumbre respecto a la forma de aplicacién y
control de los derechos previsto en la Ley Orgdnica de Proteccidén de Datos Personales.
Pese a que la Ley fue expedida hace casi dos afos y nos encontramos proximos al
inicio de vigencia del régimen sancionatorio de la ley, los procesos de creacién de la
Superintendencia de Datos Personales, el nombramiento de Superintendencia y la
emisién del reglamento a la ley adn no han culminado (o puede que no hayan
iniciado en algunos casos). Por tanto, no conocemos como efectivamente se realizaré
la aplicacion de esta limitacién excesiva desde la éptica de datos personales de los

postulantes.
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otorgar el pleno acceso a los candidatos al contenido del sistema
algoritmico que le habia procesado. Incluso, el Tribunal determind que,
en procesos de seleccidn en el sector pdblico, la resolucién del
algoritmo se considera como un acto administrativo'. Mientras que, si
el proceso de seleccidén Unicamente se utiliza de manera parcial y la
decision final recae en una persona, se ha considerado que la
herramienta como tal o su uso no tiene plenos efectos juridicos™.

Finalmente, incluso si se superan las barreras normativas vy
potenciales sesgos de los sistemas de inteligencia artificial, estos no
podrian analizar habilidades blandas o la inteligencia emocional de los
candidatos. En la  actualidad los  procesos  selectivos
fundamentalmente se concentran en evaluar la capacidad
memoristica de las personas y no habilidades como la adaptabilidad,
empatia, capacidad de trabajo en grupo, organizativa o analitica’®, las
cuales son esenciales para asegurar la estabilidad a largo plazo de la
organizacion.

Al hablar de inteligencia emocional es importante mencionar
que lo unico que no se le puede ensefiar a una Maquina es a sentir,
pues es una funcidon inherente del ser humano. La inteligencia
emocionar busca combinar la emocién y la razén para actuar de

manera mdas coherente frente a un objetivo especifico, esta

14 Sentencia Nro. 3769, Tribunal Administrativo de Lazio-Roma, 22 de marzo de 2017.

15 Sentencia N. 143/202], Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo N. 8, del 30
de diciembre del 2021.

18 Catald, R.y Cortés, O. “Talento publico para una Administracion tras el corona shock.
Propuestas para una reforma ineludible”
https://www.pwc.es/es/publicaciones/tercer-sector/talento-publico-para-
administracion-corona-shock.pdf (Consultado el 29-03-2023).
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combinacién es la que permite tomar decisiones justificadas”. Si la
maquina de por si no puede entender e inclusive vivir la inteligencia
emocional, menos aun podrd evaluarla en terceros. Por lo tanto, no se
podrd analizar o evaluar la inteligencia emocional de los candidatos de
un proceso de seleccion si el mismo se lleva a cabo enteramente por
la inteligencia artificial.

En conclusién, la automatizacién de los procesos de seleccion y
gestion del personal contratado se enfrenta a varias limitantes. La
manera en que el algoritmo se alimenta genera duda respecto a la
imparcialidad del proceso de seleccion, lo cual puede vulnerar la
normativa de derecho laboral ecuatoriana. Por otro lado, en caso de
que se delegue en su totalidad el proceso de seleccion a herramientas
de inteligencia artificial se vulneraria la normativa de proteccion de
datos personales a nivel nacional e internacional. Finalmente, la falta
de inteligencia emocional de las herramientas tecnolégicas puede
ocasionar que los candidatos seleccionados no tengan las habilidades
blandas y emocionales que exigen y potencian los negocios actuales.

4. Conclusiones

Las empresas, principalmente a raiz de la pandemia por Covid-
19, han potenciado el uso de la tecnologia e inteligencia artificial y han
evidenciado sus beneficios. Actualmente existen varias empresas que
recurren a la tecnologia para simplificar sus procesos. El departamento

de recursos humanos no es la excepciéon, claramente la ayuda y

7 D. Goleman, en Cristina Jaramillo, La Inteligencia que la Falta al Derecho,
(autopublicado, 2022), 20.
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asistencia de los programas de seleccidn de personal facilitan vy
aceleran las tareas repetitivas inmersas en este proceso.

Del andlisis realizado, es claro que los programas de seleccién
de personal se pueden aplicar a todo tipo de proceso que tenga como
finalidad analizar y seleccionar candidatos, lo cual no solo se puede
aplicar a un proceso de seleccidn, sino también de promocidn interna,
los cuales también deben cumplir con los mismos principios de debido
proceso en relacion con la imparcialidad y no discriminacion.

Sin perjuicio de lo mencionado, la utilizacién de la IA en los
procesos de seleccién de personal debe tomar en consideracion el
respeto de los derechos de los postulantes. En primer lugar, los sistemas
de IA desde su configuracién deben evitar a incurrir en actos de
discriminacion, con el objetivo de garantizar el derecho constitucional
a la igualdad y prevenir que el empleador enfrente contingencias
legales por un trato diferenciado injustificado. Por otro lado, en Ecuador
la legislacién de proteccién de datos personales a impuesto un
estdndar de proteccidon prdcticamente infranqueable frente a
procesos automatizados, ya que reconoce el derecho el derecho a no
ser objeto de una decisibn basada Unica o parcialmente en
valoraciones automatizadas. Serd esencial conocer cudles serdn los
criterios de aplicaciobn de este derecho por las autoridades
administrativas y judiciales. Finalmente, consideramos esencial que los
departamentos de talento humano encuentren un equilibrio entre el
uso de las herramientas de IA y la inteligencia emocional que solo un

humano puede proveer.
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Resumen

Las DeFi (Finanzas Descentralizadas) representan el medio por el cual
se permite a ciertos sujetos utilizar servicios financieros sin la
necesidad de un intermediario o prestador externo como lo seria una
entidad bancaria. Al no encontrarse inmiscuida en esta interaccion
una entidad bancaria, los sujetos realizan el uso de servicios
financieros a través de contratos inteligentes, los cuales, permiten la
realizacién de operaciones desde cualquier parte del mundo con el
hecho de que se cuente con una computadora y acceso a internet.
De igual forma, para el correcto funcionamiento de las DeFi, es

necesaria la utilizacion de la tecnologia
blockchain, proporcionando seguridad en la
transaccion. El presente texto tiene como
objetivo realizar un acercamiento a las DeFi, asi
como su utilidad en el mundo actual.
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Finanzas descentradlizadas: el futuro del sistema financiero

social.
Tomdas Boada
Introduccion
1. Definicion de blockchain

El blockchain o la blockchain, desde un punto de vista técnico -
aunque bastante sintetizado- es una herramienta de almacenamiento
ordenada, conformada por una cadena de bloques los cuales
contienen informacién que se encuentra debidamente enlazada. Esto
quiere decir que cada bloque (de ahora en adelante nodo) es una
unidad de almacenamiento la cual comprende dentro de si misma

datos, informacidn sobre transacciones, registros, entre otras cosas.
De igual manera, es posible comprender al concepto de

blockchain como lo ha hecho el economista Nathanaiel Karp:

[B]lockchain es una contabilidad publica de persona a
persona que se mantiene mediante una red distribuida de
computadoras y que no requiere ninguna autoridad central ni
terceras partes que actien como intermediarios. Consta de
tres componentes fundamentales: una transaccion, un
registro de transacciones y un sistema que verifica y
almacena la transaccién. Los bloques se generan a través de
software de cbédigo abierto y registran la informacién sobre
cudndo y en qué secuencia ha tenido lugar la transaccidn.

Este "bloque” almacena cronolégicamente informacién de

' David Arroyo Guardefio, JesUs Diaz Vico y Luis Hernédndez Encinas, Blockchain
(Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2019), 42.
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todas las transacciones que tienen lugar en la cadena, de ahi
el nombre de cadena de bloques o blockchain. Dicho de otro
modo, una blockchain es una base de datos con informacién
horaria estampada e inmutable de cada transaccién que se

replica en servidores de todo el mundo? (énfasis afadido).

Se entiende entonces que la blockchain mantiene como base
de sus interacciones a las interacciones directas, especificamente de
persona a persona, por ende, sin intermediarios. Este tipo de
interacciones tienen un efecto positivo en cuanto a la independencia
que pueden llegar a tener las personas frente a las instituciones que
hoy en dia manejan, a través de filtros, la vida de muchos sujetos. De
igual maneraq, el que sea de cédigo abierto, permite esta mencionada
independencia y ofrece oportunidad de participacién en quienes en
principio no la tendrian. En sintesis, se podria decir que en esta
definicién se nos presenta un panorama menos tecnificado el cual se
enfoca principalmente en el aspecto directo y personal que caracteriza
a la blockchain.

En este sentido, se considera relevante resaltar la importancia
de la inmutabilidad del blockchain. Asi lo comprende Preukschat, al

mencionar que:

[..] Una blockchain no es otra cosa que una base de datos que
se halla distribuida entre diferentes participantes, protegida
criptogradficamente 'y organizada en bloques de

transacciones relacionados entre si matematicamente.

2 Nathaniel Karp, Tecnologia de cadena de bloques (blockchain): La Gltima disrupcién
en el sistema financiero (Observatorio Econémico EE. UU,, 2015), 1.
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Expresado de forma mds breve, es una base de datos

descentralizada que no puede ser alterada [..]* (énfasis

afadido).

Esta inmutabilidad es posible debido a que la blockchain cuenta
con proteccion criptogrdfica la cual va mads alld de ser una
caracteristica fundamental, sino que de cierta forma se torna en una
garantia de seguridad para quienes opten utilizar el sistema
blockchain. Garantia que se evidencia en que una vez agregado un
nodo a la cadena es casi imposible, eliminarlo o modificarlo.

Ahora bien, una clara materializacion de la propuesta
“blockchain” es Bitcoin. Bitcoin es un sistema alternativo de pago
caracterizada por su método peer to peer o bien, una criptomoneda la
cual utiliza como protocolo de funcionamiento a la blockchain. De
manera muy general, la utilidad de bitcoin consiste en realizar pagos
directos, transparentes y seguros de persona a persona sin que exista
la necesidad de un tercero intermediario como lo seria una instituciéon
bancaria*.

En un principio, en el sistema tradicional®, la presencia de una
entidad bancaria presenta una suerte de aval en la realizaciéon de un
pago entre dos sujetos (a efectos de la comprensién del ejemplo, estos
sujetos serdn desconocidos) en donde uno es acreedor y el otro

deudor. En este sentido, la entidad bancaria certifica que, len efecto, la

% Alberto De Ledn Torres, Blockchain: Caracteristicas y estado actual. posible efecto
sobre la auditoria” (Trobojo de Titulacién, Universidad de La Laguna, 2020), 6.

41d, 5.

°Id, 7.
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persona que debe cumplir con el crédito tiene los activos necesarios
para poder cumplir con la obligacién -tomando en cuenta que esta
obligacién de pago sea de cardcter liquido y patrimonial- y que es el
titular del derecho de dominio de los bienes que se buscan conmutar.
De esta manera genera confianza en el negocio y verifica la eficacia de
la transaccién, permitiendo un intercambio seguro de bienes.

Con esto en mente, lo que busca bitcoin con la ayuda del
blockchain es generar confianza y seguridad, siendo ese “aval” a través
de un sistema descentralizado, de acceso publico, compuesto por
nodos llenos de informacidn los cuales se encuentran protegidos por
codigos (encriptados); posibilitando asi una comunicacién directa y
transparente entre el acreedor y el deudor, en dénde no solo se
certifique que, en efecto, el obligado sea legitimo titular de los activos
suficientes para pagar, sino que proporcione un inmutable respaldo del
proceso de transaccién que se ha llevado a cabo, el cual perdurard a
través del tiempo y no serd sujeto a ninguna edicidn o modificacién.

De este modo, genera el mismo efecto que el modelo
tradicional, es decir, brindar confianza en el negocio y en la eficacia de
la transaccidén, pero con un diferente enfoque: los sujetos de la
transaccidon son partes suficientes y necesarias para que esta se
perfeccione; y, no existe la necesidad de un intermediario que brinde
certificaciones externas ya que estas se las puede encontrar en el
blockchain que estd al alcance de todos, todo el tiempo, para siempre.

2. Definicion del DeFi
Una vez comprendido el concepto de lo que es la blockchain se

puede dar paso a la introduccidn de un nuevo concepto: las DefFi
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(Descentralized Finance, por sus siglas en inglés) o finanzas
descentralizadas.

Estas hacen referencia al medio por el cual se permite a ciertos
sujetos utilizar servicios financieros como préstamos, trading, entre
otras®, de manera descentralizada, es decir, sin la necesidad de un
intermediario o prestador externo como lo seria una entidad bancaria’?,
nuevamente prevaleciendo la interaccién entre usuarios del sistema.

Al no encontrarse inmiscuida en esta interaccién una entidad
bancarig, los sujetos realizardn el uso de servicios financieros a través
de contratos inteligentes o smart contracts, de los que hablaremos
mads adelante, los cuales permiten la realizacidon de operaciones desde
cualquier parte del mundo con el hecho de que se cuente con una
computadora y acceso al internet®. La profesora de derecho de la
Singapore Management University Nydia Remolina, ha manifestado en

torno a este tema, lo siguiente:

[..] DeFi se trata de estructurar productos y servicios que
imitan la funcionalidad de servicios financieros usando
activos digitales y mecanismos que permiten operar de forma
descentralizada tecnoldégicamente. En otras palabras,

mientras que las finanzas tradicionales dependen de

¢ Radl Borrera Langa, Finanzas descentralizadas (Trabajo Fin de Grado, Universidad
Politécnica de Valencia, 2020), 18.

’Franco Daniel Valencia Marin, Las finanzas descentralizadas y el derecho: Andlisis de
una tendencia digital no regulada (Revista de la Facultad de Derecho de México LXXI,
n.° 281, 2021), 7.

8 Franco Daniel Valencia Marin, Las finanzas descentralizadas y el derecho: Andlisis de
una tendencia digital no regulada (Revista de la Facultad de Derecho de México LXXI,
n.° 281, 2021), 8.
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intermediarios, como los bancos u otras entidades financieras
para administrar y procesar los servicios financieros, DeFi

opera en un entorno descentralizado, usando la tecnologia

blockchain [..]*

Al utilizar la tecnologia blockchain dentro de su protocolo de
funcionamiento, la confianza en la que se basan las transacciones a
realizarse depende netamente de la seguridad que proporciona la
misma tecnologia; es decir, transacciones descentralizadas,
transparentes e inmutables.

3. Definicion de Smart Contract

Como se menciond anteriormente, los smart contracts son el

mecanismo por el cual el DeFi es posible. Desde un punto de vistq,

ligeramente mads técnico, en palabras de Isaac Arocha:

[L]os contratos inteligentes estén escritos en cédigo de
programacion, es decir, son programas informdaticos que
ejecutan autonoma y automaticamente los términos de un
contrato, el programa puede definir las reglas y las
consecuencias estrictas del mismo, de la misma manera que
lo haria un contrato tradicional, pero a diferencia de un
documento legal tradicional también puede obtener
informacion como entrada y procesarla segun las reglas
establecidas en el contrato para, a continuacion, adoptar las

medidas que se requieran como consecuencia de ello. Todo

® Nydia Remolina, Finanzas descentralizadas: éel futuro del sector financiero?, en La
reinvencion financiera en la era digital (Acerca la Banca a los Colombianos, 2022), 35.
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ello sin la intervencién humana en el proceso [..] ° (énfasis

afadido).

O bien como lo han establecido otros autores, los contratos
inteligentes son programas autdénomos que tienen la capacidad de
ejecutarse de manera automatica en cudnto se dé el cumplimiento de
ciertas condiciones, dentro de las cuales se encuentra la no
intervencidn -necesaria- del ser humano para que se puedan cumplir™.

Al no presentar un intermediario, los contratos inteligentes se
muestran mads céleres y menos dependientes de factores externos que
son mMas eficaces, mdés directos e incluso, en virtud del uso del
blockchain mds transparentes y seguros. En muchos de los casos, la
voluntad de contratar es mds que suficiente para el perfeccionamiento
del contrato, no obstante, es importante mencionar que esta hipbtesis
adn se encuentra en debate doctrinario.

Desarrollo
1. Utilidad de los contratos inteligentes en el DeFi

Una vez que se conocen las definiciones de los temas a tratar,
se puede comenzar mencionando el fundamental rol que juegan los
smart contracts en las finanzas descentralizadas. Estos contratos
inteligentes son, en otras palabras, el instrumento idéneo, ligado al

cumplimiento de una condicién, para llevar a cabo los procedimientos

19 Juan Pablo Valencia Ramirez, Contratos Inteligentes, (Revista de Investigacion en
Tecnologias de la Informacién, 2019), 5.

" Daniel Valencia Marin, Las finanzas descentralizadas y el derecho: Andlisis de una
tendencia digital no regulada (Revista de la Facultad de Derecho de México LXXI,
n.° 281, 2021), 14.
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necesarios para poder hacer uso de los servicios financieros que se
encuentran a disposicidn de los usuarios.

Los contratos inteligentes, en efecto, tienen como mecanismo
de funcionamiento a la blockchain. Sin embargo, estos se encuentran
en mdltiples ocasiones ejecutados a través de aplicaciones
descentralizadas. Las aplicaciones descentralizadas son aquellas que
utilizan a varios smart contracts que interactian entre si para poder
desplegar los efectos que estos busquen.

El funcionamiento de estas aplicaciones depende de una red
descentralizada que funciona de manera autbnoma’?, a través del
lenguaje de programacion, es decir, se encuentran codificados
tecnoldgicamente. La gran mayoria de estas aplicaciones
descentralizadas, para un éptimo funcionamiento, requieren un valor
monetario -que se pueda bloquear, en este caso, mediante los smart
contracts- y se encuentran en la red Ethereum?®.

Ahora bien, Ethereum, grosso modo, es una criptomoneda, la
cual también trabaja con la plataforma blockchain. No obstante, tiene
la peculiaridad de que se encuentra basada en contratos inteligentes
adaptables a las necesidades del modelo de negocio que se busque
generar, por lo que, se podria decir que es una criptomoneda de un uso

mdas empresarial.

21d, 15.

3 Radl Borrera Langa, Finanzas descentralizadas (Trabajo Fin de Grado, Universidad
Politécnica de Valencia, 2020), 18.

14 Luz Parrondo, Finanzas Descentralizadas, Beneficios Y Riesgos (Revista Técnica
Contable y Financiera, 2021), 3.
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Gracias a la adaptabilidad y ejecucidon automatizada de los
smart contracts, las finanzas descentralizadas han creado un
ecosistema en el cual se han desarrollado protocolos de
funcionamiento de distintas actividades del sistema financiero, por
ejemplo, los protocolos descentralizados de préstamo (lending-
borrowing, como se lo denomina en inglés)®.

En el sistema tradicional, para poder realizar un préstamo
existen ciertos requisitos que deben obligatoriamente cumplirse para
ser un sujeto calificado (en virtud de su solvencia, antecedentes,
liquidez actual, entre otros) como apto para recibir un préstamo. Esta
situacion no sucede en un protocolo descentralizado de préstamo, en
el cual, como ya se ha mencionado con anterioridad, no existe un
intermediario que realice esta calificacion, sino que es suficiente con la
voluntad de las partes para poder conformar el negocio juridico.

Es evidente que, en este sistema descentralizado, también se
deben cumplir ciertos requisitos que puedan generar en el prestamista
la confianza para poder realizar el préstamo. Por ejemplo, quien solicita
el préstamo debe tener suficientes activos digitales para poder cumplir
con la obligacidn que se ha generado®. En este caso, el tener una
cuenta de banco resulta obsoleto -consecuencia de que no exista
intermediario- pues si no basta para el prestador con el que el

prestamista tenga activos suficientes para pagar, los protocolos

®ld., 5.
's Radl Borrera Langa, Finanzas descentralizadas (Trabajo Fin de Grado, Universidad
Politécnica de Valencia, 2020), 20.



USFQ_ Lecarlas
descentralizados presentan otros métodos que constituyen una
garantia en el prestador.

Uno de los métodos de afianzamiento es la obligacidn que
poseen los sujetos involucrados en el contrato inteligente de depositar
tokens en el negocio juridico. Esto con base en que se compense en
totalidad a la contraparte en caso de incumplimiento (nuevamente
como consecuencia de que no exista un intermediario que cumpla esta
funcién)”. El depdsito de tokens protege al usuario de ciertas
situaciones, como el mal comportamiento de los sujetos individuales
que forman parte del negocio juridico o bien presenta una proteccion
ante eventos externos a la voluntad de las partes, como la caida del
valor de la criptomoneda®.

Ahondando en los métodos de garantia y encontrdndose
estrechamente ligado con el aludido previamente, se encuentra el

mencionado por Javier Ibdfiez, quien establece que:

[..] En las modalidades mas precavidas de DefFi lending se
prevé, para contrarrestar esa desconfianza un mecanismo
eficiente la liquidacion automaticas si el ratio de garantia cae
bajo el umbral que se fije, protege al prestamista
eficazmente de la insolvencia prestataria, especialmente en
tiempos de incertidumbre familiar y empresarial [..]"° (énfasis

afadido).

7 Luz Parrondo, Finanzas Descentralizadas, Beneficios Y Riesgos (Revista Técnica
Contable y Financiera, 2021), 6.

8 d.

¥ Javier Ibdnez Jiménez, Defi Paradox. La Necesaria Centralizacion De Las Finanzas
Descentralizadas (Blockchain Law Institute, 2022), 11.
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Sumdndose al método anterior, se encuentran dos figuras
sumamente interesantes: la delegaciéon de crédito y los préstamos
instantdneos. La primera se caracteriza por romper, de cierta maneraq,
el esquema descentralizado de los smart contracts y la blockchain,
pues proponen préstamos otorgados por entidades solventes. Al
tratarse de una entidad solvente, existe una suerte de elemento
centralizado ya que hace de las garantias, que se otorgaban en virtud
de generar confianza entre las partes contractuales, sea algo
dispensable®. Por otra parte, la segunda figura propone créditos sin
garantias y de vencimiento instantdneo. Esta figura es mayormente
utilizada por arbitrajistas. La ausencia de garantias se presenta debido
a que el préstamo que se busca adquirir se encuentra enlazado a un
solo nodo de la cadenq, y que en este se encuentre ya incluido su
repago, garantizdndolo?.

Alternativas como las presentadas por Javier Ibdnez y las
demds mencionadas en la presente, crean similitudes entre las
transacciones tradicionales y las de nueva generacién, como lo son las
realizadas a través de contratos inteligentes. Es evidente que, en
cuanto existan alternativas innovadoras, existird necesariaomente un
choque ideolbgico con las ortodoxias presentes en sujetos con
pensamiento conservador.

El uso de sistemas tecnolégicos para realizar negocios se
encuentra en constante desarrollo, aumentando su popularidad,

frecuencia de uso y dreas de aplicacion. Por lo cual, asi como pasé en

2 d.
2d.
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el derecho ecuatoriano, que en principio muchos se opusieron a la
transicidon de los procesos judiciales escritos a los de sistema oral, el
uso de los sistemas tecnolégicos es solamente cuestidon de habituarse
a esta preeminente alternativa.
2. DeFiy lainclusion financiera

La dura realidad que viven muchos paises a causa de su
deplorable economia podria verse aliviada a través de la aplicacion de
mecanismos de descentralizacion de finanzas. En estos paises, como
Argentina y Venezuelaq, el disponer de los intermediarios en el sistema
financiero presentaria una solucidn viable para impulsar a la
economia. Pues, como bien lo ha mencionado Remolina: “[...] Uno de los
potenciales beneficios que mas se citan al hablar del lado positivo de
DeFi esta relacionado con la inclusién financiera y la capacidad de
DeFi para atender a sectores desatendidos de la poblacién [...]>*”
(énfasis afadido).

Las razones por las cuales un sistema de nueva generacion
presenta un mayor beneficio que el sistema tradicional, son variadas.
Sin embargo, se pueden enlistar las principales: desconfianza en el
sistema financiero tradicional y una mayor accesibilidad, conforme al
avance y disponibilidad de la tecnologia.

En lo relativo a la desconfianza en el sistema financiero
tradicional, se encuentran enredadas diferentes causales. El
encontrarse incluido dentro de la red bancaria de un determinado pais,

de manera general, presenta una serie de trabas y obstdculos.

22 Nydia Remoling, “Finanzas descentralizadas: ¢el futuro del sector financiero?”, en La
reinvencion financiera en la era digital (Acerca la Banca a los Colombianos, 2022), 45.
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Partiendo de la primicia en la que no todos los ciudadanos se
encuentran dentro de una red bancaria -por escasez de recursos, por
ejemplo-, se puede alegar que estos ciudadanos no poseen una
cuenta de banco, ergo, una manera de garantizar su solvencia o
habilidad de pago. Al no tener una cuenta bancaria, tampoco poseen
un nivel crediticio, de tal manera que se vuelve imposible para ellos ser
sujetos de crédito y, en consecuencia, jamads ser aptos para solicitar un
préstamo?.

De igual manera, se debe reconocer que, en el sistema
tradicional, el hacer uso de los servicios del sistema financiero es
sumamente costoso. En ese sentido, ademads de las dificultades que se
encuentran en el proceso de calificacién para ser sujeto de crédito, el
costo de estos servicios depende de la devaluacion de la moneda. En
consecuencia, se generar intereses con tasas extremadamente altas?.

En cuanto a la mayor accesibilidad que maneja un sistema
financiero de nueva generacién, esta se le puede atribuir a la propia
naturaleza descentralizada del sistema. La falta de intermediario para
poder acceder a la prestacion de servicios financieros permite un
manejo menos limitado y con menos barreras. Al tratarse de un coédigo
abierto (Concepto tratado anteriormente), se encuentra a la
disponibilidad de todos quienes quieran utilizarlo, sin necesidad de
calificaciones o de filtros como en el sistema tradicional. De esta

manera, se logra contrarrestar el alto costo que tienen las

2 Josefina |Iglesias Paiz, Alcanzar la inclusién financiera a través de la
descentralizacién (Universidad de SanAndrés, 2020), 10.
24 Josefina Iglesias Paiz, Alcanzar la inclusion financiera a través de la
descentralizacién (Universidad de SanAndrés, 2020), 11.
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transacciones en el sistema tradicional, garantizando un sistema con
mejor rendimiento, menos costos y mds transparente?.

Un sistema financiero descentralizado presenta una mayor
cantidad de oportunidades para quienes podrian ser sus posibles
usuarios, impulsando asi la economia estatal. La apertura de nuevas
vias de acceso alos beneficios que brinda el sistema financiero genera,
de igual manera, un incremento en la calidad de vida de los
ciudadanos. Asimismo, garantiza el cumplimiento del deber del Estado
en cuanto a la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza -
como sucede en el caso de Ecuador?®, en donde este conforma un
derecho constitucional junto al derecho del buen vivir.

En otras palabras, el DeFi puede ser la herramienta de solucién
a una problematica de indole mundial que afecta a muchos paises en
vias de desarrollo. Esta no solo permite que un mayor niumero de
individuos pueda ser participe de los servicios financieros que en algdn
momento no se encontraron a su disposicién, sino que podrdn hacerlo
de una manera transparente, directa y segura. Paralelamente, rompe
el paradigma que comparten multiples personas que no confian en el
sistema tradicional, el goce de los servicios financieros deja de
percibirse como un privilegio, por ejemplo, para quienes tienen mayor
capacidad adquisitiva; y comienza a sentirse como una posibilidad

real.

% |d, 31.
26 Art. 3, numeral 5. Articulos 89 y 90, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O.
449, 20 de octubre de 2008.
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3. Desafios y complicaciones del DeFi

Las finanzas descentralizadas, a pesar de tener innumerables
beneficios, también presentan ciertas complicaciones y limitaciones
en cuanto a su aplicacién actual. En el presente acdpite se tratardn
principalmente dos: las regulaciones -o la falta de estas- en el DeFiy la
dependencia del DeFi a la evolucion tecnoldgica.

La naturaleza de las finanzas descentralizadas v,
consecuentemente, la disponibilidad de un intermediario ha abierto la
posibilidad de que estas se encuentren alejadas de una regularizacién,
como bien sucede en el esquema tradicional. Asilo menciona Iglesias:
“[..] Al ser tan innovador, muchos paises no tienen leyes o normativas
para controlar o regular estas tecnologias. Incluso en algunos
lugares es ilegal este tipo de instrumentos financieros [...]7” (énfasis
aradido). No obstante, esto no significa que estas no vayan a ser
reguladas, y he aqui el meollo del problema: ¢qué sucederd cuando se
regulen a las DeFi?

Las regulaciones que se busquen aplicar a las finanzas
descentralizadas necesitan ser aplicadas con extremo cuidado, pues,
su objetivo principal debe ser el precautelar la finalidad y eficacia de
estas. Dicho de otra maneraq, las regulaciones que se apliquen a este
sistema de nueva generaciéon no deben limitar su funcionamiento.

Simultdneamente, las regulaciones que se otorguen deben

garantizar la proteccién de sus usuarios. Al ser un medio mayormente

27 Josefina Iglesias Paiz, Alcanzar la inclusién financiera a través de la
descentralizacién (Universidad de SanAndrés, 2020), 44.
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andnimo y nuevo? no se puede establecer un control preciso sobre las
actividades que se realizan dentro del mismo. Por lo que, entre las
actividades a realizarse, pueden presentarse hechos ilicitos que
menoscaben a los usuarios del sistema. Por ejemplo, que formen parte
de un esquema de lavado de activos, el ser victimas de un rug pull*® o
hackeo.

En este sentido, es menester del Derecho salvaguardar los
intereses tanto de los usuarios como de las finanzas descentralizadas
-como unidad-. La creacion de normas regulatorias seria el medio apto
y oportuno para permitir generar responsabilidad legal®® para quienes
decidan irse en contra del orden publico y las buenas costumbres.

El avance de las finanzas descentralizadas dependerd, en gran
parte, del avance y acogida de la tecnologia. La evolucién imparable
del sector tecnolbégico y, mayormente del informatico, desencadena
una serie de nuevas herramientas para el uso humano, como es el caso
de las finanzas descentralizadas. A pesar de ello, el desarrollo
tecnolégico también tiene sus dificultades.

En primera instancia, el acceso a la tecnologia puede verse
limitado en ciertos lugares y, por ende, reduce la oportunidad que

tienen los posibles usuarios de ser beneficiarios de los servicios

28 Franco Daniel Valencia Marin, Las finanzas descentralizadas y el derecho: Andlisis
de una tendencia digital no regulada (Revista de la Facultad de Derecho de
México LXXI, n.° 281, 2021), 25.

29 Luz Parrondo, Finanzas Descentralizadas, Beneficios Y Riesgos, (Revista Técnica
Contable y Financiera, 2021), 8.

% Franco Daniel Valencia Marin, Las finanzas descentralizadas y el derecho: Andlisis
de una tendencia digital no regulada (Revista de la Facultad de Derecho de
México LXXI, n.° 281, 2021), 26.
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financieros que brindan las DeFi. Ademds de la accesibilidad a la esfera
informatica, también se debe tener educacidbn en el dadmbito
tecnoldgico -mayor a la bdsica, si se tratan de procesos como los que
manejan los protocolos de descentralizacidn de las finanzas-y a su vez
educacioén financiera® para poder explotar los beneficios de un sistema
descentralizado.

Del mismo modo sucede en casos en los que el acceder al uso
de tecnologia resulta costoso, constituyendo un obstdculo para
aquellas personas de escasos recursos. Este impedimento que poseen
este grupo de personas, y muchos mds, se presenta -en esencia- de
igual forma que en los sistemas tradicionales.

Conclusiones

Las finanzas descentralizadas presentan un panorama
revolucionario en lo que concierne a las esferas politico-juridicas y
econdmicas. La introduccidn de conceptos, como el blockchain,
contratos inteligentes y protocolos de funcionamiento, son de vital
comprensién, considerando que el futuro se encuentra envuelto en
relacion con estos.

Como bien se ha mencionado en el trabagjo, la blockchain
proporciona distintas ventajas que resultan favorables para la
constitucion de las finanzas descentralizadas. Al ser el engranaje
principal de este sistema que llamamos DeFi, le brinda seguridades
caracteristicas de la misma como lo son: las interacciones personales

y directas, la inmutabilidad y la transparencia.

%Josefina Iglesias Paiz, Alcanzar la inclusién financiera a través de la
descentralizacién (Universidad de San Andrés, 2020), 44.
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En esta misma linea de principio, se introduce a las finanzas
descentralizadas como una alternativa al sistema tradicional
financiero. Esta vanguardista propuesta difiere del sistema tradicional,
al disponer de los intermediarios, haciendo el acceso a los servicios
financieros un trabajo directo basado en las relaciones peer to peer.

Dentro de los varios componentes que forman parte de las DeF;,
se les ha dado particular importancia a los contratos inteligentes, pues
vuelven posible el desplegar los efectos que se buscan. Esta clase de
contratos -los cuales se efectdan con el cumplimiento de una
condicién- son la herramienta perfecta para hacer uso de los servicios
financieros.

La adaptabilidad de estos contratos y su enfoque mayormente
empresarial -al momento- los vuelven sumamente Utiles en distintas
dreas en la esfera econdmica y social. La naturaleza de ejecucién
inmediata de estos negocios juridicos ~ademas de todos los beneficios
que se tienen por funcionar bajo la tutela de la blockchain-, vuelven a
las interacciones entre usuarios que buscan un intercambio seguro de
bienes o servicios mds céleres.

Gracias a la utilizacibn de estos contratos, a través de
aplicaciones descentralizadas, ha sido posible la creacién de
protocolos de funcionamiento como lo es el sistema de préstamos
descentralizado. Como consecuencia de su descentralizaciéon, las
garantias del cumplimiento de la obligacion, al igual que los avales que
generan confianza en el negocio, operan de manera distinta al sistema

tradicional. Por ejemplo, en lugar de tener que calificarse como sujeto
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de crédito en una entidad bancaria, se debe realizar un depdsito de
tokens que verifique el patrimonio de las partes.

En virtud de situaciones como la propuesta en el pdarrafo
precedente, las finanzas descentralizadas juegan un rol crucial en la
inclusion financiera. Estas generan oportunidades para usuarios que,
en un principio, no podrian acceder a los servicios financieros -por
escasez de recursos O por cualquiera que sea la razén-. Por
consiguiente, la brecha social -de aquellos que gozaban de los
beneficios del sistema financiero y aquellos que no- se acorta.

Es evidente que no todo en la propuesta del DeFi es perfecto,
pues presenta de igual manera ciertas dificultades y limitaciones. Estos
obstdculos a los que se enfrenta esta alternativa son principalmente el
acceso a la tecnologia y sus regulaciones. Al tratarse de algo
innovador, existen muchas zonas que no se encuentran regladas. Por
tanto, se admite la posibilidad de agentes maliciosos que exploten
estas lagunas para un beneficio personal.

Por otro lado, el tener acceso constante a la tecnologia y el
conocer como usarla, también presenta un inconveniente para ciertos
usuarios. En varias ocasiones resulta costoso el tener un acercamiento
a la tecnologia o bien, no se tiene el deseo de hacerlo afectando la
prosperidad de un sistema de nueva generacion.

Finalmente, es relevante mencionar que, al tratarse de una
alternativa nueva, su desarrollo se encuentra en la expectativa
mundial, por lo que es muy pronto para limitarla con imposiciones
absolutas. Algunos afos atrds, se vivia una situacion similar con los

inicios de las computadoras y el uso del internet. En principio, se veia
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extremadamente dificil -por no decir imposible- una globalizacién del
uso de las computadoras y ain mds lejana la posibilidad de tener
internet de manera privada y comudn. Sin embargo, la sociedad avanza
y con ella su tecnologia, reduciendo sus costos de produccion y
haciendo de ésta un producto de facil obtencidn. Ahorg, es tan comudn
-mds bien, indispensable- el tener un dispositivo que cuente con
acceso a internet, incluso en las economias mds afectadas y en los
lugares mads reconditos.

Dicho de otro modo, la colonizacion de las finanzas
descentralizadas a un sistema tradicional en decadencia es solo

cuestion de tiempo.



Crowdfunding en el Mercado de
Valores ecuatoriano

Maria Emilia Acevedo

Resumen

El articulo hace un andlisis de la Ley Fintech en
Ecuador, la cual busca regular el desarrollo y
adopcién de nuevas tecnologias en productos y
servicios financieros. Se enfoca especificamente
en el financiamiento colectivo o crowdfunding, un
servicio auxiliar tecnolégico del mercado de

valores.
Sin embargo, la Ley Fintech no proporciona una definiciédn especifica

de este servicio financiero, lo que ha generado confusidon en la
normativa. A través del andlisis de los componentes del mercado de
valores en Ecuador, se concluye que el financiamiento colectivo no es
concordante con las disposiciones establecidas en la Ley de Mercado
de Valores. A pesar de que el crowdfunding puede ser una solucion
viable para el problema del financiamiento en el pais, se necesita un
mejor desarrollo normativo para solucionar las antinomias que la
reforma analizada ha generado. Este articulo proporciona una vision
critica y detallada de las implicaciones legales del financiamiento
colectivo en el mercado de valores de Ecuador.
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Crowdfunding en el Mercado de Valores Ecuatoriano

Maria Emilia Acevedo
1. Introduccion

Lo nueva Ley para Desarrollo de Servicios Financieros
Tecnolbdgicos, mds conocida como Ley Fintech, ha implementado una
serie de reformas a fin de regular el desarrollo y adopcidon de las nuevas
tecnologias que se inmergen en productos y servicios financieros. De
esta formao, ha implementado conceptos diversos, pero no
necesariamente compatibles con el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Entre estos se encuentran los conceptos introducidos en
el articulo 14 de la ley aludida, el cual, busca reformar el articulo 73.1 de
la Ley de Mercado de Valores', codificacion agregada como Libro Il del
Cébdigo Orgdanico Monetario y Financiero. Asi, establece como parte de
los servicios auxiliares tecnoldgicos del mercado de valores a

empresas que desarrollan actividades centradas en la tecnologia para

! Articulo 14, a continuacién del articulo 73 del libro Il del Cédigo Orgdnico Monetario y
Financiero (Ley Mercado de Valores), agréguese el Titulo XIV "DE LOS SERVICIOS
TECNOLOGICOS DEL MERCADO DE VALORES; y, agréguense a dicha Seccién los
siguientes capitulos y articulos:

CAPITULO I. Articulo 73.1.- Servicios auxiliares tecnolégicos del mercado de valores. Son
entidades de servicios auxiliares tecnoldgicos del mercado de valores las empresas
que desarrollan actividades centradas en la tecnhologia para el referido mercado,
entre las que se encuentran las siguientes:

1. Sistemas auxiliares de transaccion: Plataformas virtuales para la promocion y
comercializacion de valores, sin que esto permita intermediar valores.

2. Infraestructura para el mercado de valores. Evaluacion de clientes y perfiles de
riesgo, prevencion de fraudes, verificacion de identidades, big data & analytics,
inteligencia de negocios, ciberseguridad y contratacion electronica.

3. Financiamiento colectivo o crowdfunding digital. Financiamiento colectivo basado
en capital, préstamos, donaciones o compraventa anticipada de bienes o servicios.
4. Blockchain. Desarrolladores de soluciones basadas en el blockchain para el
mercado de valores.

5. Otros que fueren determinados por la Junta de Politica y Regulacién Financiera.
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dicho mercado. Estas empresas engloban companias cuyo giro de
negocio se basa en sistemas auxiliares de transaccién, sistemas de
infraestructura para el mercado de valores, financiamiento colectivo o
crowdfunding digital, blockchain y otros determinados por la Junta de
Politica y Regulacion Financiera? El presente trabajo busca, mediante
un andlisis normativo y técnico, abordar el término de “crowdfunding”
introducido por la reforma que implementa el articulo 14 de la Ley
Fintech. De esta forma, se dard paso a los motivos por los cuales la
entidad de servicios financieros crowdfunding no es concordante con
la Ley de Mercado de Valores. Esta incoherencia deriva en una
antinomia en la norma de la ley en mencion. Para dar paso a esta
hipbtesis se desarrollardn los conceptos y la naturaleza del
crowdfunding y el mercado de valores; consiguientemente, se
abordardn las instituciones de financiamiento que se contemplan en el
mercado de valores; finalmente, se analizard el crowdfunding y sus
mecanismos operativos, como parte del mercado de valores.

2. Conceptos

En primer lugar, la presente seccidon propone desarrollar los
conceptos que la reforma empleq, siendo estos: el crowdfunding, al
cual la ley otorga un concepto amplio; y, por otro lado, la nocidn de
mercado de valores y las instituciones que lo componen.

2.1. El crowdfunding
La Ley Fintech define al crowdfunding como “financiamiento

colectivo basado en capital, préstamos, donaciones o compraventa

2 Ley para Desarrollo de Servicios Financieros [Ley Fintech]. Articulo 14. Registro Oficial
No. 215 del 22 de diciembre de 2022
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anticipada de bienes o servicios™. Sin embargo, dicho concepto no es
suficiente para dar vida a esta nueva institucién. Esto, debido que
involucra una serie de circunstancias que no han sido tomadas en
cuenta por el legislador al momento de redactar la norma. Para
comprender el significado del crowdfunding o financiamiento colectivo
de la manera mds completa posible, debe acudirse a definiciones
otorgadas en otras fuentes normativas, asi como aquellas
proporcionadas por la doctrina y en el derecho comparativo, ya que la
Ley Fintech ecuatoriana emitida en la actualidad, no provee de una

definicidon especifica de este servicio financiero.
En primer lugar, la Ley Orgdnica de Emprendimiento e

Innovacién del Ecuador, instituye al crowdfunding, como aquellas:

[S]ociedades mercantiles cuyo objeto social es la blsqueda
de financiomiento de proyectos a través plataformas
desarrolladas sobre la base de nuevas tecnologias, que
ponen en contacto a promotores de proyectos que
demandan fondos con inversores u ofertantes de fondos que
buscan en la inversién un rendimiento o la compra de un bien

o servicio*

Por consiguiente, el crowdfunding nace como una respuesta al
reto que representa encontrar financiamiento para los promotores de
un proyecto. Este consiste en el uso de plataformas de internet para la

recaudacion de fondos, mediante las cuales los particulares publican

3 Articulo 14, Ley Para el Desarrollo de Servicios Financieros.
4 Ley Orgdnica de Emprendimiento e Innovacion. Articulo 3. Registro Oficial No. 151 del
28 de febrero de 2020.
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una especie de convocatoria abierta para inversores, quienes a
pueden realizar su aporte a manera de donacidn, pre-compraq,
préstamo, recompensa, entre otros. Las plataformas de financiacion
son Unicamente intermediarias en el financiamiento y carecen de
interés econdmico en los proyectos. El crowdfunding permite que el
riesgo de inversidn se comparta entre varios “crowdfunders” quienes
realizan aportes pequefios o medianos®.

En segundo lugar, al tomar una aproximacion al derecho de
otras legislaciones, la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera de México puede dar cuenta en su articulo 16 de las
operaciones que pueden ser redlizadas a través de dicha institucion;

entre estas menciona tres operaciones especificas:

l. Financiamiento colectivo de deudaq, con el fin de que los
inversionistas otorguen préstamos, créditos, mutuos o
cualquier otro financiamiento causante de un pasivo

directo o contingente a los solicitantes;

Il. Financiamiento colectivo de capital, con el fin de que los
inversionistas compren o adquieran titulos representativos
del capital social de personas morales que actden como

solicitantes, y

lll. Financiamiento colectivo de copropiedad o regalias, con
el fin de que los inversionistas y solicitantes celebren entre

ellos asociaciones en participacion o cualquier otro tipo de

® Ver. Sandra Camacho Clavijo, "El crowdfunding: régimen juridico de la financiacién
participativa en la Ley 5/2015 de fomento de la financiacién empresarial,” Revista
CESCO De Derecho De Consumo, no. 17 (2016): 85-115.
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convenio por el cual el inversionista adquiera una parte
alicuota o participacién en un bien presente o futuro o en
los ingresos, utilidades, regalios o pérdidas que se
obtengan de la realizacidén de una o mds actividades o de

los proyectos de un solicitante®.

Asimismo, la ley mexicana en su articulo 17 establece la forma
de actuacion de las entidades de financiamiento colectivo, las cuales
podrdn “actuar como mandatarias o comisionistas de sus clientes™.

Consecuentemente, puede desprenderse de las definiciones
propuestas que una entidad de financiaomiento colectivo o
crowdfunding es un intermediario para las personas naturales vy
juridicas para otorgarse, entre si, financiamientos a través de
aplicaciones informdaticas. De esta manera, se promueve el desarrollo
de proyectos nuevos cuya mayor necesidad es una fuente de
financiamiento y no cuentan con las condiciones que el sistema
financiero tradicional exige para considerarse como sujetos de crédito.
Asi, en principio el financiamiento colectivo es visto como una
alternativa viable para el libre comercio y competencia que fomenta la
participacién de las personas en el trafico juridico sin la necesidad de
una tradicional intermediaciéon bancaria.

2.2.El mercado de valores
La Ley Mercado de Valores, regula al mercado de valores y las

diferentes instituciones que lo comprenden, para de esta forma

6 Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera. Articulo 16 Diario Oficial
de la Federacion Mexicana, 9 de marzo de 2018.
7 Articulo 16, Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera.
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garantizar derechos negociables de contenido econédmico que son
objeto de circulacion entre privados. Para fines del presente trabajo,
interesa la regulacién que la Ley de Mercado de Valores establece para
los segmentos parte de este comercio: el mercado bursatil, el mercado
extrabursatil y el mercado privado. Estos. permiten las negociaciones
para canalizar los recursos financieros hacia las actividades
productivas, a través de diferentes mecanismos®. Dicho de otra
maneraq, la norma ha contemplado alternativas para la negociacion y
comercio de valores con el fin de ser una fuente de financiamiento con
la regulacién y control correspondientes.

Bajo la misma lineq, el articulo 3 de la Ley de Mercado de Valores
define el campo de actuacion de los segmentos bursatil, extrabursatil
y privado. Por un lado, establece que el mercado bursdtil es aquel
“conformado por ofertas, demandas y negociaciones de valores
inscritos en el Catastro PUblico del Mercado de Valores, en las bolsas
de valores y en el Registro Especial Bursatil (REB), realizadas por los
intermediarios de valores autorizados®”.

Por otro lado, dispone que el mercado extrabursatil es el
mercado primario que se genera entre la institucién financiera y el
inversor sin la intervencién de un intermediario de valores, con valores
[..] emitidos por instituciones financieras, inscritos en el Catastro

PUblico del Mercado de Valores y en las bolsas de valores™.

8 Articulo 3, Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero, Libro Il Ley Mercado Valores,
Registro Oficial No. 215 del 22 de febrero de 2006.

° Articulo 3, Ley de Mercado Valores.

19 Articulo 3, Ley de Mercado Valores.
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Finalmente, define al mercado privado como las negociaciones
que se realizan en forma directa entre comprador y vendedor sin la
intervencién de intermediarios de valores o inversionistas
institucionales, sobre valores no inscritos en el Registro de Mercado de
Valores [..]". Asimismo, la Ley de Mercado de Valores ya prevé las
dnicas entidades autorizadas a funcionar como intermediarios de
valores que interactian en el mercado bursatil: las casas de valores. De
esta forma, en su articulo 4 establece que “son intermediarios de
valores Unicamente las casas de valores, las que podrdn negociar en
dichos mercados por cuenta de terceros o por cuenta propia, de
acuerdo con las normas que expida el Consejo Nacional de Valores™.

En suma, el mercado de valores se compone de tres segmentos
principales: el mercado bursdatil, en el que las negociaciones se
desenvuelven a través de un autorizado Gnico (las casas de valores);
el mercado extrabursdtil, que no requiere de intermediarios; y el
mercado privado que no requiere de intermediacidn ni de registro de
las transacciones que se efectlen. Para las operaciones que se realizan
dentro del segmento bursatil, se utilizan Gnicamente intermediarios

autorizados que la ley instaura como tal, estas son, las casas de valores.

3. Instituciones de financiamiento en el mercado de valores y
el crowdfunding
El crowdfunding como una institucion o fuente de

financiamiento, abre la oportunidad de fondeo para un mayor grupo

 Articulo 3, Ley de Mercado Valores.
12 Articulo 4, Ley de Mercado Valores.
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de personas, de manera tal que, promueve el desarrollo de proyectos
y el trafico juridico entre privados. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que el crowdfunding carece de compatibilidad con la
naturaleza juridica del mercado de valores, de la forma en la que se
regula en el Ecuador. Situacidon que no fue tomada en cuenta en la
reforma de la Ley Fintech y que genera una antinomia con la Ley de
Mercado de Valores.

Por un lado, la Ley de Mercado de Valores ecuatoriana prevé los
Unicos mecanismos de financiamiento, objetos de negociacién en el
mercado que regula. Asi es como se refiere ala Banca de Inversion. Esta
institucion contemplada por la ley actda como “estructurador,
impulsador y promotor de proyectos de inversion y financiamiento,
tanto pUblicos como privados®”. Asimismo, pueden ser realizadas por
dos Unicas instituciones: las casas de valores y el Banco del Instituto
Ecuatoriono de Seguridad Social“. Para complementar, la norma

establece que las mencionadas instituciones tienen la facultad de:

Explotar su tecnologia, sus servicios de informacién y
procesamiento de datos, en el dmbito relacionado con el
mercado de valores para las empresas privadas e
instituciones publicas, y obtener los recursos o los

instrumentos  financieros necesarios para readlizar

13 Articulo innumerado sobre la Banca de Inversion, Capitulo Il Banca de Inversion, Ley
de Mercado Valores.
14 Articulo innumerado sobre la Banca de Inversion, Capitulo Il Banca de Inversién, Ley
de Mercado Valores.
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determinada inversién, mediante la emisién y venta de

valores en los mercados de capitales®.

Por otro lado, la Ley Fintech ecuatoriana, busca incluir la
institucion del financiamiento colectivo en el Mercado de Valores como
un servicio tecnoldgico para obtener financiaomiento a través de
diversas operaciones: capital, préstamos, donaciones o compraventa
anticipada de bienes o servicios®®. A breves rasgos, parece ser una
propuesta interesante. Sin embargo, no se toma en cuenta la propia
naturaleza del mercado de valores y suincompatibilidad con la misma.
Como ya se abordd en pdrrafos anteriores, la ley que regula este tipo
de comercio ha contemplado previamente el Unico mecanismo de
financiamiento permitido: la Banca de Inversion a través de las casas
de valores y el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
Ademads, la misma norma otorga la posibilidad del uso de la tecnologia
por la Banca de Inversion. Esto significa que, la Banca de Inversidn, ya
tiene la calidad de servicio tecnoldégico del mercado de valores que la
Ley Fintech otorga al crowdfunding.

Por lo tanto, la normativa ecuatoriana del mercado de valores
ya contempla un mecanismo de financiamiento alternativo, el cual se
regula de manera clara y taxativa. De lo mencionado se desprende
que, por un lado, se prevén las casas de valores con el fin de ser el Unico

mecanismo (junto al Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad

15 Articulo innumerado denominado Facultades, Capitulo Il Banca de Inversion, Ley de
Mercado Valores.
'®Articulo 14 Ley Fintech.
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Socia) para realizar operaciones de financiamiento o de Banca de
Inversién en el mercado de valores.

Por otro lado, tanto las casas de valores como el Banco del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, cuentan también con la
facultad de usar los medios tecnolbgicos a su favor para proveer de un
mejor servicio de financiamiento para las empresas e instituciones

publicas, para poder incentivar las distintas negociaciones de valores.

4. Andlisis de operaciones contempladas para el
crowdfunding en el mercado de valores

Una vez que entendido que la Ley de Mercado de Valores no
permite la introduccién de otro medio de financiamiento ademdas de la
Banca de Inversién, cabe analizar la viabilidad de cada operacion
propuesta por Ley Fintech, a través del crowdfunding en el mercado de
valores. Por lo tanto, las operaciones establecidas en la Ley Fintech se
analizardn bajo las instituciones permitidas en la Ley de Mercado de
Valores.

El préstamo y donaciones como fuentes de financiamiento
colectivo sufren un grave impedimento para hacerse efectivo en el
mercado de valores. Esto debido que la Ley de Mercado de Valores
dispone que las casas de valores que realicen las actividades de Banca
de Inversién no podrdn captar depodsitos, dar préstamos, asi como, en
general, se encuentran impedidas de efectuar operaciones exclusivas

de las instituciones que efectGan intermediacion financiera”. Como

17 Articulo innumerado denominado Prohibiciones, Capitulo Il Banca de Inversién, Ley
de Mercado Valores.
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consecuencia, se desacreditan las operaciones que busca realizar el
crowdfunding en el mercado de valores. Puesto que, son contrarias ala
naturaleza de Unica entidad de financiamiento que se permite por la
ley.

Bajo una interpretacion sistemdatica de la Ley de Mercado de
Valores del Ecuador, en la que se busca entender el sentido y alcance
de las normas juridicas en su conjunto y en relacién con al sistema
juridico al que pertenecen®, puede verificarse a lo largo del texto
normativo que la intencidn del legislador nunca fue incluir entidades
con facultad de otorgar préstamos como parte de las operaciones que
se realizan dentro del mercado de valores. Pues existe una disposicién
legal que lo prohibe.

De manera similar ocurre con la introduccién de una nueva
institucién de financiamiento (crowdfunding), ya que, en este caso, la
norma solo faculta a la Banca de Inversidn para dicho efecto.
Consecuentemente, es incongruente incluir a los crowdfunding dentro
de los mecanismos de financiamiento en el mercado de valores,
cuando este se encuentra ya regulado y no se permite las operaciones
de financiamiento inherentes al crowdfunding.

De todas formas, es fundamental reconocer que es necesario
un mejor desarrollo de la normativa que solucione las antinomias de la
reforma analizada, de modo que, la seguridad juridica no se vea
comprometida y se presente como un verdadero aporte al mercado

financiero. Si se logra separar de manera optima la institucion del

18 Garcia Amado, Juan Antonio. "La interpretacion sistematica de la ley”. Revista de
Estudios Politicos, no. 134 (2006): 209-232.
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crowdfunding del mercado de valores, el crowdfunding podria
convertirse en una alternativa sélida y confiable para financiar
proyectos y emprendimientos.

De esta forma, se puede impulsar las negociaciones entre
privados en una economia mds participativa. Para lograrlo, es
fundamental contar con una normativa mds clara y actualizada
compatible con el ordenamiento juridico ecuatoriano, que permita a
los inversores conocer de manera precisa los riesgos y beneficios de
las inversiones en crowdfunding y que brinde a los emprendedores y
promotores de proyectos una mayor certeza juridica.

5. Conclusion

Para concluir, el presente trabajo ha realizado un andlisis al
articulo 14 de la Ley Fintech, el cual, ha implementado una serie de
reformas para regular el desarrollo y adopcién de nuevas tecnologias
en productos y servicios financieros en Ecuador. Sin embargo, los
conceptos introducidos no son necesdriomente compatibles con el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Entre estos, se encuentra al
financiamiento colectivo o crowdfunding, como un servicio auxiliar
tecnolégico del mercado de valores, basado en capital, préstamos,
donaciones o compraventa anticipada de bienes o servicios.

No obstante, la Ley Fintech no provee una definicidon especifica
de este servicio financiero, por lo que es necesario remitirse a otras
normas, a las definiciones doctrinarias y las de derecho comparativo
para comprender el concepto de mejor manera. En este sentido, se
desprende que una entidad de crowdfunding, es un intermediario que

permite a personas naturales y juridicas otorgarse financiamientos a
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través de aplicaciones informdaticas, promoviendo asi el desarrollo de
proyectos nuevos que requieren de fuentes de fondeo y no tienen
acceso a las previstas por el sistema financiero convencional.

Al momento de analizar su pertinencia como parte del mercado
de valores, se puede aseverar que la entidad de crowdfunding no es
concordante con las disposiciones establecidas en la Ley de Mercado
de Valores del Ecuador, generando una confusion en la norma. Asi se
parte desde el andlisis de los componentes del mercado de valores: los
segmentos bursatil, extrabursatil y privado; a través de los cuales, se
realizan distintas negociaciones de valores. Con el fin de promover el
comercio, la misma ley prevé un mecanismo Unico de financiamiento
para las personas naturales o juridicas que participen dentro de este
flujo, conocido como la Banca de Inversién. En consecuencia, introducir
una nueva fuente de financiamiento en el mercado de valores no es
concordante con las disposiciones que la respectiva ley habia
prestablecido. En todo caso, el financiamiento colectivo cuenta con
una solucidon viable para solucionar el problema del financiamiento
dentro del pais, pero requiero de un mejor desarrollo normativo que

solucione las antinomias que la reforma analizada ha generado.
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ANALISIS SOBRE EL.
CONSENTIMIENTO DEL

DATOS PERSONALES
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Resumen

El consentimiento en el tratamiento de datos es fundamental en
todas las legislaciones, pero los requisitos para su manifestacion
varian. En Ecuador, la LOPD no establece requisitos claros ni
especificos para su correcta manifestacion, lo que requiere una
posible reestructuracién de la normativa. Se proponen dos
soluciones: una explicacion mds extensa de los requisitos y la
adicion de requisitos adicionales. Ambas recomendaciones son
importantes para garantizar una correcta utilizacion de los datos
y proteger los derechos fundamentales a la materia en Ecuador.
Este articulo sugiere posibles soluciones para fortalecer el
consentimiento en el tratamiento de datos y la necesidad de
reestructurar la normativa para lograr una mejor proteccion de
los derechos fundamentales en este dmbito.




USFQ |LecarLas

Anadlisis sobre el consentimiento del titular bajo la Ley de

Proteccion de Datos Personales

Nataly Cano
Diego Jaramillo
Introduccion

El derecho a la proteccién de datos personales no solo se ha
vuelto una prioridad sino también un reto para los usuarios alrededor
del mundo. Esto se produce gracias a la globalizacién y a los avances
tecnoldgicos diarios. Convirtiéndose asi en una necesidad de la
sociedad, debido a que si no hay un buen manejo de datos se podrian
vulnerar derechos de los propietarios de los datos. Para prevenir la
vulneracién de derechos es importante que se implemente una
correcta recoleccidon de datos y, como consecuencia de lo anterior,
establecer un proceso adecuado para otorgar el consentimiento del
titular de la informacién, el cual debe ser innegable. Por lo tanto, el
trabajo se centrard en demostrar la importancia del consentimiento en
la proteccién de datos y como esto se maneja en el régimen

ecuatoriano.
En el Ecuador se promulgd la Ley Orgdnica de Proteccién de
Datos Personales (en adelante LOPD). Esta ley tiene como propésito
atender los requerimientos de las nuevas necesidades tecnolégicas. En

su primer articulo advierte que su objeto y finalidad es “Garantizar el

' Concepcién Conde Ortiz, La proteccidn de datos personales: un derecho autdnomo
con base en los conceptos de intimidad y privacidad, (Madrid: Dykinson, 2016), 19-21.
citado por Diego J. Jaramillo, “Andlisis sobre el consentimiento del titular bajo la Ley
de Proteccion de Datos Personales” Tesis (Abogodo), Universidad San Francisco de
Quito, Colegio de Jurisprudencia; Quito, Ecuador; (enero de 2023) 20.
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ejercicio del derecho a la proteccion de datos personales, que incluye
el acceso y decisidén sobre informacidon y datos de este cardcter, asi
como su correspondiente proteccion. Para dicho efecto regula, prevéy
desarrolla principios, derechos, obligaciones y mecanismos de tutela™.
Entendiéndose asi que la proteccion de datos busca proteger los
derechos nacientes de nuevas situaciones tecnolégicas.

Para que exista un correcto tratamiento de los datos es
indispensable el consentimiento del titular, sin embargo, en nuestro
pais existe un inconveniente, pues la legislacidn ecuatoriana posee un
estndar demasiado amplio en relacién con las caracteristicas que el
consentimiento debe contener. Como resultado, se obtienen
interpretaciones perjudiciales para los interesados.

Tratamiento y recoleccion de datos personales

Para lograr conceptualizar al tratamiento de informacion la
Organizacion de Estados Americanos [ OEA en su publicacion
“Principios Actualizados sobre la Privacidad y la Proteccién de Datos

Personales” tiene la siguiente definicién:

[E]l tratamiento de los datos| abarca toda operaciéon o
conjunto de operaciones realizado con datos personales,
incluyendo, de manera enunciativa mdas no limitativa, la

recopilacién, acceso, organizacién, adaptacion, indexacion,

2 Articulo 1. Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales, [LOPD], Registro Oficial
No.459, 26 de mayo de 2021.
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aprovechamiento, registro, almacenamiento, alteracion,

recuperacion, divulgacion o transferencia®.

Como complemento al concepto, se han establecido 13
principios rectores para el procesamiento de datos personales. Siendo
uno de los principales la transparencia, el cual hace referencia a la
forma en que serdn utilizados los datos deben ser clarg, inteligible y con
un lenguaje sencillo®. Otro principio es el de la lealtad, sobre el cual la
LOPD expresa lo siguiente: “para los titulares debe quedar claro que se
estdn recogiendo, utilizando, consultando o tratando de otra manerq,
datos personales que les conciernen, asi como las formas en que
dichos datos son o serdn tratados”®. Complementando esta ideq, el
doctrinario Emercio José Aponte NUAez también ha estudiado ciertos
principios, tales como: i) el consentimiento del titular, i) la calidad de
los datos, iii) informacién en la recoleccion de los datos, entre otross. El
primer principio sirve de base para entender cuando se otorga de
manera consciente y clara el consentimiento. Ademds, segun el

“Tratado por el que se establece una Constitucidn para Europa”, el

% Principios Actualizados sobre la Privacidad y la Proteccion de Datos Personales,
Publicacién aprobada por la asamblea general de la OEA, Organizacidn de los
Estados Americanos, OEA/Ser.D/XIX.20, 03 de enero de 2022.

4 bid.

5 Art. 10, literal b. Ley Orgdnica de Protecciéon de Datos Personales, [LOPD], Registro
Oficial No.459, 26 de mayo de 2021.

6 Emercio José Aponte NUfez, “La importancia de la proteccidn de datos de cardcter
personal en las relaciones comerciales. Aproximacion al Derecho venezolano Revista
de Derecho Privado, ISSN-e 0123-4366, No. 12-13, (2007). citado por Diego J. Jaramillo,
“Andlisis sobre el consentimiento del titular bajo la Ley de Proteccidn de Datos
Personales” Tesis (Abogado), Universidad San Francisco de Quito, Colegio de
Jurisprudencia; Quito, Ecuador; (enero de 2023) 20.
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Unico que puede autorizar la forma del tratamiento de los datos es el
titular de estos’, siendo esta autorizacion tacita o expresa.

Ahora bien, la LOPD centra sus principios en la transparencia,
lealtad y legitimidad, al igual que la OEA, enfatizando en la necesidad
de que el titular de los datos tenga una comprensién clara de coémo se
recopilan, utilizan y la finalidad de su uso. Ademds, para este organismo
es muy relevante la importancia al consentimiento del titular el cual
debe ser libre, especifico, informado e inequivoco. En consecuencia, se
entiende que en la legislacidn ecuatoriana no se puede dar una
manifestacidon del consentimiento de manera tacita.

Ordenamiento juridico ecuatoriano

La Ley Orgdnica de Proteccidn de Datos en Ecuador, LOPD, se
cred para proteger los derechos de los ciudadanos, incluyendo su
derecho a la privacidad, libertad personal y autodeterminaciéon
informativa. Brindar un correcto tratamiento de datos es beneficioso
para el pais, puesto que puede, por ejemplo, atraer inversion extranjera
y mejorar los servicios digitales en el pais. Esta necesidad de tener un
sistema de proteccién de datos estd fundada en la seguridad de sus
naciones. Siendo esto importante para prevenir casos de filtracion de
informacién y violaciones de los derechos de los titulares de los datos.
Un claro ejemplo de una fuga de informacién, que tuvo como resultado

varios afectados, involucrd a la empresa ecuatoriana Novaestrats. Esta

” Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, Roma; Italia, 29 de
octubre de 2004.

8 El Universo, “Datos a la venta dan cuenta de que filtraciones no son nuevas en
Ecuador” El Universo, 21 de septiembre de 2019,
https://www.eluniverso.com/noticias/2019/09/21/nota/7527550/datos-venta-dan-
cuenta-que- filtraciones-no-son-nuevas/. citado por Diego J. Jaramillo, “Andlisis
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empresa depositd grandes cantidades de informacién en servidores
vulnerables en otro pais®. Dejando al descubierto una clara violacién a
los derechos de los titulares y al consentimiento que estos dieron para
el tratamiento de sus datos. Es por este tipo de experiencias que es
necesario establecer estdndares y normas legales claras y estrictas
para el tratamiento de datos.
1. Evaluacion de la normativa en Ecuador
En Ecuador, los Gltimos anos han sido de gran importancia en
cuanto al crecimiento y avance en la normativa relacionada a la
proteccion de datos. En el 2019, se presentd el Proyecto de Ley de
Proteccién de Datos Personales. Posteriormente, se publicd la ley en
mayo de 202], en el quinto suplemento del Registro Oficial No.459. En
este capitulo se analizardn las diferencias entre el proyecto y la ley, en
cuanto a la manifestacién del consentimiento en el tratamiento de
datos personales y sus categorias especiales.
1.1.Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccion de Datos
personales:
En el proyecto se hizo una diferenciacién entre datos personales
y sus categorias especiales donde Datos personales son todo: “Dato
que identifica o hace identificable a una persona natural, directa o

indirectamente. en el presente o futuro. Los datos inocuos, metadatos

sobre el consentimiento del titular bajo la Ley de Proteccion de Datos Personales” Tesis
(Abogodo), Universidad San Francisco de Quito, Colegio de Jurisprudencia; Quito,
Ecuador; (enero de 2023) 20.

° El Universo, “Datos a la venta dan cuenta de que filtraciones no son nuevas en
Ecuador”. citado por Diego J. Jaramillo, “Andlisis sobre el consentimiento del titular
bajo la Ley de Proteccién de Datos Personales” Tesis (Abogado), Universidad San
Francisco de Quito, Colegio de Jurisprudenciao; Quito, Ecuador; (enero de 2023) 20.
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o fragmentos de datos que identifiquen o hagan identificable a un ser
humano, forman parte de este concepto”®. Mientras que los datos
sensibles, de acuerdo con este mismo proyecto de ley, son: los relativos
a etniq, identidad de género, identidad cultural. religion, ideologiaq,
filiaciéon politica. pasado judicial. condicion migratoria, orientacion
sexual. salud. datos biométricos. datos genéticos y aquellos cuyo
tratamiento indebido pueda dar origen a discriminacién. atenten o
puedan atentar contra los derechos humanos o la dignidad e
integridad de las personas. La Autoridad de Proteccién de Datos
Personales podrd determinar otras categorias de datos sensibles’
(énfasis anadido).

Ahora que se ha entendido las diferencias de ambas categorias,
se debe revisar las diferencias en el momento de manifestar el
consentimiento. El Proyecto de Ley plantea un estdndar claro, en el cual
la manifestacién del consentimiento requiere seis caracteristicas
esenciales: libre, especifico, informado, inequivoco, previo y expreso.

El Proyecto de Ley, al hablar del primer requisito, voluntad libre;
se refiere a que no exista algun vicio®? tales como el de error, fuerza y
dolo. El segundo requisito hace alusibn a que se debe ser muy
especifico en cuanto a los medios usados para la recoleccion y el fin
que tendrdn los datos. No solo conformdndose con que sea especifico
sino también requiriendo que sea claro y facil de comprender. Este

requisito estd contenido en el articulo 23 del proyecto, que hace

19 Articulo 5, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccidn de Datos Personales.
" Articulo 5, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales.
12 Articulo 14, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Personales.
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referencia a la lealtad, transparencia e informaciéon®. Cuando se refiere
a que el consentimiento debe ser informado, menciona que el titular
debe tener un total conocimiento sobre el fin que tendrdn sus datos.
Este requisito tiene su soporte en el articulo 9 del proyecto donde se
habla de la transparencia'. Con respecto a la cuarta caracteristica, de
que el consentimiento y su autorizacién sea inequivoca, se habla de
que no debe existir dudas sobre el alcance de la autorizacién de uso y
manejo de datos otorgada por el titular®. Es decir, que haya lugar a
cuestionamientos sobre la autorizacidon que se otorgbd.

Por otra parte, el quinto requisito hace referencia a que
cualquier forma de consentimiento debe ser previa a cualquier
actividad para la que esta se deba utilizar. Al respecto, el proyecto de
ley plantea dos momentos en los que se puede brindar el
consentimiento de datos personales®: primeramente, cuando la
persona responsable de manejar los datos tenga una aproximacion
con el propietario de dicha informacidn; y, el segundo momento que se
establece, de cardcter excepcional, puesto que se refiere a situaciones
en las que los datos no fueron obtenidos directamente del titular, y
ocurre después de la recopilacion de los datos. Finalmente, la Gltima
caracteristica es una de las mds importantes, ya que se refiere a que el
consentimiento debe ser expreso. En ese sentido, se prohibe que el

consentimiento sea tdcito. Sin embargo, este rasgo se ha eliminado de

¥ Articulo 23, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Personales.
4 Articulo 9, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccidn de Datos Personales.

' Articulo 14, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales.
16 Articulo 14, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales.
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la LODP, por lo que conseguir una forma de manifestar el
consentimiento se vuelve algo indispensable.

Con respecto a las categorias especiales, el Proyecto reconoce
cinco categorias de datos personales. Los datos sensibles; de nifos,
ninas y adolescentes; crediticios; de salud; y, aquellos que constituyan
parte del patrimonio del Estado en investigacién cientifica, histérica o
estadistica”. Para tratar las categorias especiales de datos personales
es importante cumplir con algunos requisitos especiales, que incluyen
en el cumplimiento de las condiciones normales de manifestacion del
consentimiento y la necesidad de que el consentimiento sea explicito.
Entendiéndose esto como: “aquel que puede ser demostrado de
manera indubitable por el responsable o encargado del tratamiento de
datos personales. En relaciéon con la autorizacion otorgada por el titular
a través de una declaracién o accién clara y afirmativa™@. En el caso de
datos de ninos y adolescentes menores de 16 anos, sus representantes
legales deberdn ser los encargados de consentir el tratamiento de sus
datos.

1.2. LeyOrgdnica de Proteccion de Datos Personales

La promulgacién de la LOPD fue muy tardia en relacién con el
resto de los paises de Latinoamérica, pues Ecuador fue uno de los
altimos paises en adoptar una ley sobre este tema. Esta Ley estd
inspirada en el Reglamento General de Proteccion de Datos, realizado

por el Parlamento y el Consejo Europeo el 27 de abril del 2016'°. De aqui

7 Articulo 38, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales.
18 Articulo 39, Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Personales.
19 Reglamento (UE) 2016/679, Parlamento Europeo Y El Consejo De La Unién Europea
[relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
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se obtuvo el ya analizado proyecto de ley que tuvo algunos cambios y
que se publicd el 26 de mayo del 2021.

El centro de andlisis de esta ley serd la manifestacion del
consentimiento del titular de los datos. En su articulo 8, la ley establece
los siguientes requisitos para que el consentimiento sea vdlido:
consentimiento libre, especifico, informado, e inequivoco?.

La ley mantuvo los cuatro primeros requisitos establecidos en el
proyecto de manera exacta. Los mismos ya fueron analizados
previomente. Sin embargo, no se agregaron los dos Ultimos requisitos
propuestos en el Proyecto de Ley: previo y expreso. Esto deriva en una
problematica y es que, si bien es necesario un consentimiento
inequivoco, la ley no nos establece un estdndar claro de como debe ser
esta manifestacion de este aspecto. Simplemente se menciona que no
debe existir duda sobre el alcance de la autorizacion. Esto podria
generar algunos problemas como la vulneraciéon de derechos, tales
como el de la autodeterminacidn informativa, derecho a la proteccion
de datos, e incluso la privacidad?. Ademds, las entidades recolectoras
podrian ser sancionadas por no basar el consentimiento con un

estdndar mds rigido. La importancia de contar con un estdndar mas

datos personales y a la libre circulacidon de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE], L 119/1, de 27 de abril de 2016

20 Articulo 8, LOPD.

2 Susan Chen Mok, “Privacidad y proteccion de datos: un andlisis de legislacion
comparada”. Di@logos Revista Electrénica de Historia 11 (febrero 2010):
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/dialogos/article/view/6111/13852. citado por Diego
J. Jaramillo, “Andlisis sobre el consentimiento del titular bajo la Ley de Proteccion de
Datos Personales” Tesis (Abogado), Universidad San Francisco de Quito, Colegio de
Jurisprudencia; Quito, Ecuador; (enero de 2023) 20.



https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/dialogos/article/view/6111/13852

USFQ |LecarLas

riguroso en la LOPD se reflejard para prevenir complicaciones en el
futuro.

En el Ecuador existe una distincién en cuanto al tratamiento de
datos personales en categorias especiales, esto se observa en la Ley
de Proteccién de Datos Personales (LOPD), donde se establece esta
distincion en su articulo 25, literal a. AqQui se enumeran las categorias
especiales de datos de la siguiente manera: “a) Datos sensibles; b)
Datos de nifas, nifios y adolescentes; ¢c) Datos de salud; y, d) Datos de
personas con discapacidad y de sus sustitutos, relativos a la
discapacidad”?

Las categorias enlistadas se tratan como datos sensibles vy, el
mismo cuerpo normativo, menciona que: “Queda prohibido el
tratamiento de datos personales sensibles [..]"%. Por ende, se evidencia
que existe una fuerte diferencia entre el proyecto de ley y la ley como
tal, puesto que la primera si permitia el uso de la manifestacidén en
categorias especiales, solo que el consentimiento tenia un estandar
mdas estricto. Sin embargo, en la ley esto no es una opcién, puesto que
estd prohibido el uso de los datos en situaciones regulares. Ahora bien,
si existen algunas excepciones donde se permite el uso de datos
sensibles como, por ejemplo, se permite el uso de estos datos en casos
de cumplimiento de obligaciones legales, proteccién de intereses

vitales del titular, interés pablico, entre otros.

22 Articulo 25, LOPD.
2 Articulo 26, LOPD.
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Evaluacion de normativa en otros paises

Ademds del Ecuador, otros paises se han visto obligados a
regular el tratamiento de datos personales en sus respectivos
ordenamientos. La Unién Europea ha sido precursora de este tipo de
avances al proponer la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo en el ano 2017. No obstante, en el 2018 se promulgo el
Reglamento General de Proteccién de Datos, que ha sido el cuerpo
normativo mds estructurado en esta materia de la época. Del mismo
modo, en Latinoamérica también existieron avances notorios,
principalmente en Colombiaq, con la Ley 1581 y en Perd, con la Ley No.
29733. Ambas normas, publicadas en los afos 2011 y 2012,
respectivamente, han sido de parte del avance normativo en la
proteccion de la informacidn. A continuacion, se estudiard a detalle la
normativa europeaq, colombiana y peruana con el objetivo principal de
demostrar el impacto que han tenido estas normas en el contexto
ecuatoriano.

1. Unién Europea: Reglamento (UE) 2016/679

El Reglamento General de Proteccién de Datos (RGDP), al tener
un cardcter vinculante regional, tiene como objetivo principal unificar
los principios y la visién de la proteccion de datos en la Unidn Europea.
Este cuerpo normativo no brinda mucha flexibilidad a cada uno de los
paises que la conforman, lo que cumple con el objetivo de uniformidad
normativa en toda la Unidn Europea. Es decir, esta norma aplica de
manera integra para todos los paises de la regidon siempre y cuando no

colisione con normas convencionales de cada estado. Para lograr este
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objetivo, el mismo cuerpo legal establece sanciones por su
incumplimiento dirigidas a particulares y empresas.

En este sentido, dichas sanciones garantizan la eficacia de la
norma. Esto se puede evidenciar en distintas decisiones de los estados
que conforman la Unién Europea. Un ejemplo claro es la denuncia de la
Autoridad de Control Italiona a la empresa de conectividad de internet
TIM?%. La empresa TIM fue denunciada por realizar campafias de
marketing a 13 millones de individuos que no habian prestado su
consentimiento para el tratamiento de sus datos y por utilizar bases de
datos de informacién de sus clientes, para otros fines distintos a los
especificados en el momento de su recoleccidn, Los hechos realizados
por la compania italiana constituyeron una clara violacidn a los
derechos fundamentales de proteccion de datos contenidos en el
RGDP, como el derecho a la informacién y el derecho de supresion o
derecho al olvido. La Autoridad de Control Italiana ordend el pago de
27,8 millones de euros y otras medidas, para asegurar el cumplimiento
futuro de las disposiciones del Reglamento.

El caso presentado anteriormente demuestra, por un lado, la
completa eficacia de la norma, sin embargo, también comprueban

que la normativa europea de proteccidén de datos tiene falencias en

24 Lucien Zandilli, “La Autoridad de Control italiana, Garante, ha multado con 27.802.496
euros a TIM S.p.A por repetidos tratamientos ilegitimos de datos con fines de
marketing”, aphaia, 17 de febrero de 2020, https://aphaia.co.uk/es/2020/02/17/la-
autoridad-de-control-italiana-garante-ha-multado-con-27-802-496-euros-a-
tim-s-p-a-por-repetidos-tratamientos-ilegitimos-de-datos-con-fines-de-
marketing/. citado por Diego J. Jaramillo, “Andlisis sobre el consentimiento del titular
bajo la Ley de Proteccién de Datos Personales” Tesis (Abogado), Universidad San
Francisco de Quito, Colegio de Jurisprudencia; Quito, Ecuador; (enero de 2023) 20.
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cuanto a la manifestaciéon del consentimiento del titular para el
tratamiento de sus datos. Los autores Philip N. Howard y Steve Jones
explican que “el principio de consentimiento junto con la informacién
inequivoca son la piedra angular de la proteccion de datos, obligando
asi, que exista consentimiento del titular para cada fin conocido que
tenga el tratamiento de sus datos®*”. En otras palabras, lo fundamental
es que exista una correcta manifestacién del consentimiento del titular
para evitar problemas posteriores. EI Reglamento General de
Proteccién de Datos (RGPD), en respuesta a esta necesidad
indispensable, establece de manera clara los requisitos para la
manifestacion del consentimiento del interesado, incluyendo libertad,
especificidad, informacién, consentimiento inequivoco y explicitud?.
Ademds de la norma juridica, autores como Troncoso?, Rebollo vy
Serrano?® han corroborado que el estdndar de manifestacion del
consentimiento recoge los requisitos presentados anteriormente. Sin
embargo, al ser una norma regional, el estndar no es restrictivo. Es
decir, se aceptardn otros requisitos que faciliten la identificacion del

consentimiento en normas convencionales de cada estado.

25 Philip N. Howard, Steve Jones, Sociedad on-line: internet en contexto (Barcelona:
Editora UOC, 2005), citado por Diego J. Jaramillo, “Andlisis sobre el consentimiento del
titular bajo la Ley de Proteccién de Datos Personales” Tesis (Abogado), Universidad
San Francisco de Quito, Colegio de Jurisprudencia; Quito, Ecuador; (enero de 2023) 20.
26 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo [RGDP], (UE)
2016/679, El Parlamento Europeo y el Consejo De La Unién Europeaq, 27 de abril de 2016.
7 Ver. Antonio Troncoso Reigada, La Proteccion de Datos Personales. En basqueda del
equilibrio, (Madrid: Tirant Lo Blanch, 2011).

%8 Lucrecio Rebollo Delgado y Maria Mercedes Serrano Pérez, Introduccion a la
Proteccién de Datos (Madrid: Dykinson, 2008), 126-128.
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2. Colombia: ley estatutaria 1581 de 2012

En octubre del 2012, se publicé la ley 1581 en la que “se dictan
disposiciones generales para la proteccidn de datos personales”®. La
Ley colombiana trata al consentimiento como autorizacién. En este
sentido, la autorizacion para el uso de datos personales depende de
tres requisitos necesarios enunciados en su articulo tercero, el
consentimiento debe ser previo, expreso e informado del titular. Dichos
requisitos se resumen, por un lado, en el consentimiento previo, hace
referencia a que este debe configurarse antes del uso que se le dard a
los mismos?°. Por otro, el consentimiento expreso e informado significa
que el titular debe conocer y aceptar cual serd el uso que se le dard a
sus datos®.

Ademds de sus requisitos, una particularidad de la norma antes
citada es que existe un reglamento que regula y especifica ciertos
aspectos de la Ley. Por ejemplo, un aspecto regulado en el Reglamento
es el método por el cual se configurard el consentimiento. En su articulo
7 describe que este puede darse de manera escritg, verbal y mediante
acciones inequivocas que permitan determinar la voluntad del titular32.
Es decir, al tener un reglamento que supla ciertos vacios en la ley o

profundice algunos conceptos, el régimen de proteccidén de datos se

29 | ey 1581 de 2012 [Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de
datos personoles.], 17 de octubre de 2012.

30 Decreto 1377 DE 2013, Presidente de la RepUblica De Colombia [Por el cual se
reglamenta parcialmente la Ley 1581 de 2012, Derogado], 27 de junio de 2013.

% Formatos Modelo Para el Cumplimiento de Obligaciones Establecidas en la Ley 1581
de 2012 y Sus Decretos Reglamentarios, Ministerio de Industria y Turismo, 2018.

32 L ey 1581 de 2012 [Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de
datos personoles.], 17 de octubre de 2012.
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vuelve mads estricto. A pesar de tener un sistema estricto para
determinar el consentimiento del titular, todavia hay falencias en su
implementacién en Colombia. La falta de diligencia de las empresas en
la recoleccion de datos y la falta de importancia dada a la
manifestacidn consentimiento son las principales causas de estas
fallas.

3. Peri: Ley de proteccion de datos personales (No 29733) y su

reglamento (Decreto Supremo No 003-2013-Jus)

La norma enunciada “comprende que el inicio de toda relacién
negocial con objeto de proteccidén de datos nace con el consentimiento
del titular™3. Por esto, la norma peruana establece requisitos similares
a los del ordenamiento europeo: el consentimiento debe ser previo,
informado, expreso e inequivoco. Para definir el alcance de dichos
requisitos, el ordenamiento peruano decidié emitir el reglamento a la
Ley No 29733. Primero, el Reglamento hace referencia a que el
consentimiento previo es el que debe darse con anterioridad a la
recoleccién y al tratamiento de los datos. Segundo, el requisito de
informaciéon hace referencia a que la informacién relevante del
tratamiento y uso de datos debe proporciondrsele al titular de una
manera clarg, expresa e indubitable. Tercero, el consentimiento claro e
inequivoco hace referencia a que este “haya sido manifestado en
condiciones que no admitan dudas de su otorgamiento”34. Por Gltimo,

el reglamento afade un requisito adicional, que el consentimiento

% Diego, J. Jaramillo Intriago, "Andlisis sobre el consentimiento del titular bajo la Ley
de Protecciéon de Datos Personales”. Tesis pregrado (abogado), Universidad San
Francisco de Quito, 2023.

3 Articulo 12, Decreto Supremo No 003-2013-JUS.
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debe manifestarse de manera libre, es decir, sin que medie error, mala
fe, violencia o dolo.
Recomendaciones/conclusiones

Es evidente la importancia que tiene el consentimiento en el
tratamiento de datos en todas las legislaciones que traten este tema.
No obstante, las distintas legislaciones establecen requisitos
independientes para su manifestacion. En el caso de Ecuador, los
requisitos de la LOPD no son suficientemente claros ni especificos para
una correcta manifestacion del consentimiento. Por lo tanto, existe la
necesidad de fortalecer los conceptos o reestructurar los requisitos en
un posible reglamento a la LOPD. A raiz de esta ideq, surgen dos
soluciones recomendadas para establecer un estndar mas rigido en
la manifestacidon del consentimiento. En primer lugar, estableciendo
una explicacién mds extensa de cada uno de los requisitos, tomando
como ejemplo el sistema juridico peruano. En segundo lugar,
agregando requisitos adicionales, como la necesidad de obtener el
consentimiento de manera previa al tratamiento y de manera expresa.
Cabe destacar que ninguna de estas recomendaciones es restrictiva y
se podrian adoptar ambas. Obtener un consentimiento claro e
innegable es importante para asegurar una correcta utilizacion de los
datos y proteger los derechos fundamentales a la materiq, lo cual en el
Ecuador puede no ocurrir, si no se reestructura la normativa de esta

materia.
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Resumen

En la actualidad, es imposible no asombrarse con los desarrollos
tecnoldgicos que se encuentran en constante evolucion. Entre estos,
sin duda se destaca la forma de contraer obligaciones y adquirir
derechos. La institucidon a través de la cual dos o mdas partes buscan
crear obligaciones y derechos de mutuo acuerdo, es el contrato.
Cada vez se vuelve mds evidente que la tecnologia estd influyendo
en esta institucion del derecho civil, a tal punto que se logré una
simbiosis entre la tecnologia y el contrato. Como producto de este
proceso surgen los smart contracts, que son contratos digitales que
surten los mismos efectos que un contrato ordinario pero que
cuentan con ventajas que sbélo la tecnologia le puede proporcionar.
El presente trabajo tiene como objetivo analizar la formacion del
consentimiento y como se perfecciona un smart contract para su
plena validez legal
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Formacion del consentimiento y perfeccionamiento

de los smart contracts

Carolina Borja,
Sebastian Raza
Andrés Penaherrera

En la actualidad, es imposible no asombrarse con los desarrollos
tecnoldgicos que se encuentran en constante evolucion. Todas las
invenciones tienen un propdsito similar: mejorar la calidad de vida de
las personas. Es evidente que sin esta motivacion de simplificar tareas
y de convertirse en personas mds eficientes y productivas, el ser
humano no hubiera salido de su zona de confort para desarrollar todo
lo que, actualmente, nos parece ordinario. Es necesario hacer una
retrospectiva para adquirir conciencia del increible desarrollo actual.
Para las futuras generaciones serd inconcebible que un mensaje se
demore mas de un par de segundos en ser recibido por su destinatario.
Sin embargo, hace un par de décadas era normal esperar dias,
semanas y hasta meses para recibir la correspondencia. Este es un
claro ejemplo de cdmo el ser humano, a través del invento de varias
herramientas, ha facilitado un dmbito trascendental en la vida de toda
persona.

Durante esta era tecnolégica, un aspecto fundamental que estd
mutando es la forma de contraer obligaciones y adquirir derechos. La
institucion a través de la cual dos o mds partes buscan crear
obligaciones y derechos de mutuo acuerdo, es el contrato. Cada vez se

vuelve mds evidente que la tecnologia estd influyendo en esta
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institucion del derecho civil, a tal punto que se logré una simbiosis entre
la tecnologia y el contrato. Como producto de este proceso surgen los
smart contracts, que son contratos digitales que surten los mismos
efectos que un contrato ordinario pero que cuentan con ventajas que
solo la tecnologia le puede proporcionar.

Antes de profundizar en los smart contracts, se debe
comprender su estructura. Estos contratos se encuentran escritos en
un lenguaje de codigos. Al tener codigos informaticos, es claro que se
necesita un lugar donde puedan residir, es asi que se colocan en una
red blockchain. Resulta confuso y casi imposible imaginar que un
codigo podria generar obligaciones. Sin embargo, no se trata de un
simple codigo.

Estos contratos se almacenan en una base de datos
descentralizada y, de la misma forma, pueden ejecutarse de manera
automdaticay digital segun lo manifestado en la convencién inteligente,
permitiendo asi la obtencién de seguridad entre los contratantes y un
eficiente cumplimiento del contrato. En conclusion, los contratantes ya
no tendrdn que confiar en la voluntad de una persona (en cuanto al
cumplimiento de lo pactado) sino que lo hardn en un software,
disefiado especificamente para proteger a quienes forman parte del
acuerdo.

Este cambio de paradigma altera la forma en la que
comunmente se ha percibido el perfeccionamiento de los contratos.
Segun la doctring, legislacién y principios generales del derecho, se
entiende que el perfeccionamiento de un contrato comprende tres

categorias:  contratos  consensuales, solemnes y  reales.
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Independientemente de la categoria a la que pertenezca un contrato,
el consentimiento es uno de los elementos esenciales de esta
institucion, es decir, es indispensable que exista una manifestacion de
la voluntad al efectuar una contratacion y, posteriormente, que este se
perfeccione.

De aqui surge la duda de como se concreta el consentimiento
en los contratos inteligentes, siendo que estos se crean y ejecutan de
manera digital. Para aquellos contratos consensuales es facil imaginar
que el consentimiento puede surgir de una mera aceptacion realizada
de manera digital. Sin embargo, ¢qué pasa con los contratos en los
que la ley exige alguna solemnidad especial como una escritura o una
inscripcién pUblica para que este sea perfecto?, o, ¢qué sucede con
aquellos que se perfeccionan con la tradicién de la cosaq, la cual
necesariamente debe ser fisica?

Pareceria que este perfeccionamiento sbélo cabria para
contratos consensuadles y solemnes en los que baste para su
perfeccionamiento una escritura privada. De aqui partimos con este
andlisis en el que resolveremos dudas como: ¢Hasta qué punto es
posible asociar el consentimiento digital con una persona natural?,
¢Podemos usar este nuevo medio de contratacién para todos los tipos
de contratos que usamos en nuestro dia a dia? y, ¢Cudles son las
mejoras o implementaciones que deberian hacerse para el
mejoramiento de estos contratos inteligentes?

Antes de responder estas interrogantes, es fundamental
aterrizar en conceptos elementales. A pesar de que el término de smart

contract, cada dia suena en el mundo con mas fuerza y la gente
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comienza a querer conocer desde su simple significado hasta su
compleja relacién o implementacién en los diferentes ordenamientos
juridicos, es necesario, para dominar el término, dirigirnos a otro
entorno, explicando a qué se refiere blockchain.

Contrario a la creencia de muchos, el concepto blockchain no
fue inventado recientemente. Este concepto se remonta a los afos 90
cuando Stuar Haber y W. Scott Stornetta buscaban una manera
eficiente de proteger documentos digitales. Esto, debido a que
conocian la vulnerabilidad de los registros digitales. En budsqueda de
esta estructura segura y confiable, su solucién fue agrupar los valores
de Hash (valor del bloque), en bloques y a su vez crear una cadena con
esos valores, es aqui donde se cred la cadena bloques (Blockchain)'.

Asi nacen estos bloques que contienen informacién y se unen
con otros bloques en forma de cadena. El Hash que tienen los bloques
representan los valores del propio bloque y del anterior, por ende, las
transacciones que se hagan con esa informacién crean un historial. Es
decir, se recopila cada bloque anterior y aquel nuevo que se une.
Entonces, si la informacion que tiene el bloque cambia, altera a su vez
el Hash, rompiendo la cadena.

Entendido a breves rasgos como funciona la red Blockchain, es
momento de hablar sobre el porqué se le atribuye tanto valor de
confidencialidad a la red. Las principales caracteristicas de esta red

son: i) Descentralizacién; ii) Mecanismos de consenso; iii) Registro

!'Ver. Bitcoin association, La Historia poco conocida de la cadena de bloques contada
por sus inventores, (2022).
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Inmutable; y, iv) Peer To peer. A continuacion, se presenta una breve
categorizacion de cada una.

La descentralizacion se entiende desde el concepto que cada
usuario tiene un Unico acceso a su bloque, sin embargo, al ser una
cadena es visible para los demds, pero no como usuario si Nno como un
bloque, no hay un tercero que esté a cargo de fiscalizar la informacion
del bloque o la cadena en si.

Por otro lado, como un mecanismo de consenso, la red
blockchain puede un nuevo bloque entrar a la cadena, si no es por un
consenso que permita el bloque de cualquier tipo de informacidén. Por
registro inmutable, se refiere cuando los bloques y cadenas no pueden
ser modificados, por ende, crea un historial perpetuo?. Por Gltimo, Peer
To peer o P2P, se refiere a que las transacciones que se redlizan no
dependen de un tercero?. Esto debido a que su realizacién depende de
una transaccion entre pares.

Hemos comprendido la generalidad del tema, pero ahoraq, se
desarrollard una explicacion mucho mads directa en cuanto a qué es un
smart contract. Para ello, en primer lugar, es necesario desprendernos
parcialmente del concepto que cominmente tenemos sobre un
contrato, debido a que, no trataremos sobre un papel escrito que pacta
las voluntades de las partes y que busca obligar a alguien.

Un smart contract va mucho mdas alld, y para esto nos

remitiremos a Nick Szabo que en 1993 dio un ejemplo para poder

2 Ver: Sebastian Heredia, Smart Contracts. Qué son y para qué sirven, (Universidad
Catélica de Cérdoba, 2020).

% Ver: Carlos Dominguez, La Revolucién Blockchain Y Los Smart Contracts En El Marco
Europeo (Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16, febrero 2022)
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entender de mejor manera el concepto. Szabo explica el
funcionamiento de una mdquina expendedora de bebidas, una
persona paga el precio de la bebido, introduce el billete y
automdticamente se le entrega el producto por el que pagé. El autor
antes nombrado, mencionaba que aqui se ve materializada la idea que
tenia parcialmente porque, el pago no se realizd de manera
automadatica, sino que una persona lo hizo, él buscaba que con los smart
contracts se cree un proceso totalmente autbnomo*.

A medida que la tecnologia evoluciond, varios autores crearon
conceptos sobre smart contracts. Pastor se refiere a ellos como
contratos que se ejecutan dentro de un software®. A su vez, Heredia
explica que son acuerdos automatizados, que hacen depender el
cumplimiento del contrato sobre el acaecimiento o no de ciertas
condiciones objetivas, predeterminadas en el cédigo de programacion
de estos®.

Unificando criterios, se puede considerar a esta figura como un
contrato que se ejecuta dentro de una red descentralizada, que
permite que lo pactado por las partes se cumpla automaticamente sin
la necesidad de una intervencion humana. Hemos hablado de que los
smart contracts necesitan de una red, pero ¢Puede ser cualquier red?

La respuesta es no. Como se menciond, este caso es la red blockchain.

4 Fetsyak, Ihor, Contratos Inteligentes: Andlisis juridico Desde El Marco Legal espafiol,
Revista Electrénica De Derecho De La Universidad De La Rioja (REDUR), n.° 18, (2020),
197-236.

® Ver: Maria del Carmen Pastor, Criptodivisas ¢cuna disrupcion juridica en la eurozona?,
(Universidad de Alicante, Revista de estudios europeos, 2017).

¢ Ver: Sebastian Heredia, Smart Contracts. Qué son y para qué sirven, (Universidad
Catdlica de Cérdoba, 2020).
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La necesidad de que sea esta red en especifico se justifica en el

funcionamiento de este tipo de contratos:

l.Existe un acuerdo entre las partes.

2.Lo pactado, términos, tiempos, se transcriben a cédigos.
3.Se crea un bloque con la informacién.

4.Se coloca en la red blockchain.

5.El software lee el codigo.

6.Se crea un bloque con el cédigo ejecutado (ejecuta lo
pactado), se crea un hash y por ende la cadena con el
historial de transacciones’.

De igual forma, para comprender de una manera mdas amplia
esta herramienta contractual, es necesario explicar el concepto IFTT (if
this, then that: si ocurre esto, haz esto otro). Este término, a breves
rasgos, describe el funcionamiento del cédigo creado. De esta forma,
no hay ninguna otra interpretacién ni punto de vista, el coédigo se
ejecutard tal y como las partes lo pactaron?.

No podemos dar por entendido que las mismas caracteristicas
de la red blockchain son aplicables al smart contract. Si bien ambos
conceptos tienen una relacién, no son iguales, ya que tienen diferente
naturaleza y los siguientes conceptos no son los mismos. Las

diferencias entre estos conceptos, se las puede considerar:

” Ver: Jaime de Larraechea y Esteban de la Cruz, Smart Contracts™ Origen, Aplicacion
Y Principales Desafios En El Derecho Contractual Chileno, (Universidad del Desarrollo,
2020).

8 Ver: Maria del Carmen Pastor, Criptodivisas ¢cuna disrupcién juridica en la eurozona?,
(Universidad de Alicante, Revista de estudios europeos, 2017).
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1) Inmutable: Al crear el bloque dentro de blockchain, no existe
la posibilidad de la informacién que almacena, cualquier
transaccién estard dentro de un historial.

2) Seguridad: Al existir una red ajena al estado, érgano
jurisdiccional, persona parcial, etc, permite que las partes
tengan plena certeza de que serd un proceso transparente.

3) Rapidez: Gracias a que solo es cuestion de que el cédigo se
ejecute, no se depende de que una de las partes acceda o no
a cumplir su obligacion voluntaria, es asi que, permite se
cumpla las cldusulas de contrato de manera eficiente®.

4) Auto ejecucién: Es aqui donde se encuentra la esencia de
un smart contract, y es porque sin la intervencidn de un
tercero lo que las partes pactaron se autoejecuta, puesto que,
las instrucciones antes colocadas en cédigo simplemente se
realizan®.

Después de esta explicacién respecto a qué son los smart
contracts y el Blockchain, cabe preguntarse desde qué punto se
perfecciona un contrato electrénico. Con el objetivo de responder esta
pregunta, es importante recapitular las formas en las que se puede
perfeccionar un contrato. Cabe aclarar que el término “perfecto™
empleado en el articulo 1459 del Cédigo Civil, CC, alude a la formacién
del contrato, mas no a su eficacia. Luis Parraguez explica que “un
contrato es plenamente perfecto cuando tiene plena eficacia juridica
en el sentido de que estd en condiciones de producir la plenitud de los

efectos esperados por las partes y ello [ocurre cuando se dan los

® Ver: Sebastian Heredia, Smart Contracts. Qué son y para qué sirven, (Universidad
Catélica de Cérdoba, 2020).

12 Ver. Rosales De Salamanca, Qué Es Un Smart Contract Para Un Notario, (Blog Notario
Francisco Rosales, 2018).

" Articulo 1459, Cédigo Civil [CC], RO. Suplemento 46 de 24 de junio de 2005,
reformado por dltima vez R.0. 15 de 14 de marzo de 2022.
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supuestos del articulo 1459 del CC y cuando cumple con otros
requisitos establecidos en la ley para su eficacia]”2 Esto quiere decir
que, si un contrato cumple con los requisitos del articulo 1459 del CC,
pero no con los otros requisitos legales, el contrato estd formado, pero
no es eficaz.

De la lectura del articulo antes mencionado, se desprende que
estos requisitos de formacién varian dependiendo del tipo de contrato,
ya sea consensual, solemne o real. El consentimiento es un requisito
comun alos tres tipos de contrato, el cual encuentra su fundamento en
el principio de la autonomia de la voluntad, ya que uno no puede
obligarse con otra persona si no lo quiere, independientemente del
contrato que sea.

En el caso de los contratos consensuales, este requisito es el
Unico que exige el Codigo Civil para su formacién. Un claro ejemplo de
este tipo de contrato es la compraventa que uno celebra con el
vendedor de su cafeteria preferida. El articulo 1740 del CC establece
que “[la venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido
en la cosa y en el precio [..]"8. Es decir, solo se requiere del acuerdo
entre el vendedor y usted para que se forme ese contrato de
compraventa.

Por otro lado, los contratos solemnes requieren, en términos del
Cddigo Civil, la observancia de formalidades especiales que se

encuentran establecidas en la ley. Por esta razdn, el contrato de

12 Luis Parraguez, Régimen juridico del contrato (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2021),
198.
3 Articulo 1740, CC.



USFQ | LegarLas

compraventa de un bien inmueble no se forma Unicamente con el
acuerdo de las partes. El mismo articulo 1740 afiade que “[I]a venta de
bienes raices [..] no se [reputa perfecta] ante la ley, mientras no se ha
otorgado escritura publica [..]". Como se menciond con anterioridad,
es necesario que exista el consentimiento entre las dos partes, pero
también debe constar en escritura publica la cosa y el precio. Este es el
caso de la compraventa de un departamento, de una casa o de unad
hacienda entre otros.

Finalmente, para que un contrato real se perfeccione se requiere
de la tradicidn de la cosa. Cuando el Coédigo Civil menciona la tradicion,
la utiliza errbneamente como sindnimo de la entrega de la cosa. Esto
se debe a que la tradicidon es una forma de transferir el dominio de un
bien, mientras que la entrega no implica esa transferencia. Esta falta
de precision conceptual se evidencia en el contrato de comodato o
préstamo de uso, que segun el articulo 2077 del CC “se perfecciona con
la tradicidon de la cosa”®. Dos caracteristicas fundamentales de este
contrato son su gratuidad y la parte que recibe el bien estd obligada a
restituir esa misma especie después de terminado el uso. De esta
altima caracteristica se desprende que el comodatario no tiene el
dominio de ese bien. Ademds, el articulo 2079 serala que “[e]l
comodante conserva sobre la cosa prestada todos los derechos que

antes tenia, pero no su ejercicio [..]"e.

14 Articulo 1740, CC.
15 Articulo 2077, CC.
18 Articulo 2079, CC.
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Retomando el tema, se puede afirmar que el contrato real se
forma desde que se entrega la cosa. Esta forma de perfeccionamiento
da lugar a diversas discusiones en torno a su aplicacién y utilidad. Sin
ahondar mucho alrededor de este debate, esta critica se debe a que
esta forma de perfeccionamiento puede ser reemplazada por las otras
dos formas antes mencionadas.

Una vez redlizada esta breve revisibn respecto al
perfeccionamiento en los contratos no electrénicos, es importante ver
el régimen que aplica en Ecuador a los smart contracts. En Ecuador, la
Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos
establece el perfeccionamiento de los contratos electrénicos.

El articulo 46 del cuerpo normativo antes mencionado,
establece que “[e]l perfeccionamiento de los contratos electrénicos se
someterd a los requisitos y solemnidades previstos en las leyes [..]"".
Esto quiere decir en principio que, un Iimart contract se puede
perfeccionar con el solo consentimiento, con el cumplimiento de las
solemnidades previstas en la ley o con la entrega de una cosa.

A su vez, el articulo 238 del Coédigo de Comercio, CCo, bajo el
titulo Il capitulo Il, establece que “[toda declaracién o acto referido a la
formacién, perfeccion, administracién, cumplimiento y extincién de los
contratos mercantiles podrd efectuarse mediante comunicacién

electrénica entre las partes [..]"8. Este Gltimo articulo respalda la tesis

17 Articulo 46, Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electréonicas y Mensaje de Datos
[LCEFEYMED], R.O. Suplemento 557 de 17 de abril de 2002, reformado por Ultima vez R.O.
245 de 7 de febrero de 2023.

'8 Articulo 238, Cédigo de Comercio [CCo], R.O. Suplemento 497 de 29 de mayo de
2019, reformado por Gltima vez R.O. 245 de 7 de febrero de 2023.
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de que los contratos consensuales pueden perfeccionarse de manera
electrénica ya que el punto central de los contratos consensuales es la
manifestacion del consentimiento, es decir, este se manifestaria a
través de un medio electronico. De esta uUltima afirmacién, podemos
concluir que el smart contract no es un tipo de contrato distinto a los
ya existentes, sino que se denominan asi a los contratos que se forman
via electrénica.

Es importante hacer una distincion dentro de los smart
contracts, aquellos que se autoejecutan y auto celebran de manera
totalmente electrénica y aquellos denominados hibridos. Un ejemplo
claro de un contrato totalmente electrénico es, bajo el régimen
ecuatoriano, la permuta entre un tipo de criptomoneda y un non
foungible token, que puede ser una imagen de un gato. Un
programador codifica un algoritmo para recibir criptomonedas a
cambio del non foungible token del gato. Este algoritmo puede leer la
cantidad de criptomonedas recibidas y de manera automatica
transferir esa imagen del gato al comprador. Como se evidencia en
este ejemplo, todo el proceso se realizd de manera electrénica.

Por otro lado, los contratos hibridos son aquellos que se
autoceleberan y ejecutan parcialmente de forma electronica.
Supongamos que el mismo programador quiere vender un teléfono
celular a cambio de criptomonedas. El algoritmo ya no podrd cumplir
la obligacion de entregar el bien porque la entrega de este debe ser
realizada por el programador o por una parte contractual, no por un
codigo. A pesar de esto, el algoritmo podria bloquear de manera

automdatica el teléfono cuando se transfieran n criptomonedas.
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Como se puede ver, la obligacidbn de transferir las
criptomonedas se hizo de manera totalmente electronica, pero la
entrega del teléfono debe realizarse en el mundo no electrdnico. Esta
posibilidad de tener smart contracts hibridos abre las puertas a
muchas combinaciones entre obligaciones que pueden cumplirse de
manera automdatica, debido a su cardcter electronico, con
obligaciones que solo pueden cumplirse personalmente. Por ejemplo,
un programador puede codificar un algoritmo para recibir las
criptomonedas a cambio de celebrar un contrato de promesa de
permuta de un bien mueble.

De esta forma, si hay una persona que esté interesado en ese
contrato, puede transferir un porcentaje de las criptomonedas y de
manera automdatica el algoritmo puede enviar al comprador el
contrato de promesa de permuta para que este sea firmado.
Evidentemente, este contrato de promesa serd vdlido sicumple con los
requisitos del articulo 1570 del CC". Por lo tanto, se puede afirmar que
se podrian celebrar smart contracts hibridos respecto a contratos que
requieren de una solemnidad que puede satisfacerse a través de
escritura privada.

Referente al perfeccionamiento de los contratos solemnes que
requieren de escritura publica. Hoy en dig, no existe una forma en la que
el notario o el funcionario publico correspondiente verifique los
documentos habilitantes de las partes de manera totalmente

electronicay la ley exige que las partes deben comparecer de manera

19 Articulo 1570, CC.
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presencial en los casos previstos en el articulo 18.2 de la Ley Notarial.
Eso quiere decir que, bajo la normativa actual, algunos contratos de
este tipo no podrian celebrarse de manera electrénica.

Por lo tanto, si se busca el avance tecnolégico y que todos los
contratos solemnes se puedan perfeccionar por medios electronicos,
habria que reformar la ley para darle al notario la posibilidad de dar fe
publica de los acuerdos realizados por las partes via electronica vy
mejorar la infraestructura tecnolégica de las notarias porque de poco
ayuda tener una normativa que no pueda aplicarse en la prdctica por
estas limitaciones.

Finalmente, la tecnologia actual no permite la
teletransportacién de objetos (por ahora). Por lo tanto, no es posible la
entrega del objeto via electronica. Si X acuerda con Y el préstamo de
su bicicleta durante 3 meses, X no puede entregar la bicicleta a través
de un medio electrénico, ya que la bici no es un cbdigo y la entrega
debe ser material. Que X pueda pactar a través de una aplicacién con
un tercero para que este le entregue la bicicleta a Y, no implica el
perfeccionamiento del contrato de préstamo, sino del contrato de
servicio celebrado entre X y el tercero.

Como tercer punto, analizaremos a fondo la formacidén del
consentimiento en los smart contracts. Para empezar, es importante

tener claro que los contratos para ser validos necesitan cumplir con

20 Articulo 18.2 [LN], R.O. Suplemento 158 de 11 de noviembre de 1966, reformado por
Gltima vez R.O. 245 de 7 de febrero de 2023.
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algunos requisitos, los cuales estdn descritos en el articulo 1461 del

Cddigo civil ecuatoriano?:

Articulo 1461.- Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad es necesario: Que sea
legalmente capaz,
Que consienta en dicho acto o declaracion, y su
consentimiento no adolezca de vicio; Que recaiga sobre un
objeto licito;, 'y, Que tenga una causa licita.
La capacidad legal de una persona consiste en poderse
obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de
otra.

El inciso tres nos habla de un consentimiento libre de vicios, es
decir, que la manifestacién de la voluntad se haya realizado de forma
libre y espontdnea por la persona que desed obligarse. Existen tres
diferentes vicios del consentimiento: el error, la fuerza y el dolo, en los
cuales no entraremos a detalle en este texto.

Es importante mencionar que existen dos formas de
manifestacién de la voluntad en los contratos tradicionales, la
manifestacidon expresa y la técita. La primera es una declaracidn clara
y directa de la voluntad, mientras que la segunda es una conducta, de
la cual se puede deducir cudl es la voluntad de la persona.

Teniendo esto claro, la duda que responderemos a continuacién
es ¢COmo funciona la manifestacion de la voluntad en un smart
contract? La innovacion constante logrd crear un sistema hecho a base
de cddigos, dentro del que caben otras maneras de aceptacion,

distintas de la forma oral, para los contratos. Existe una distincion entre

2 Articulo 1461, CC.
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lo que llamamos interaccidon inmediata y sucesiva. El cédigo de

comercio ecuatoriano la explica en sus articulos 226 y 2777

Articulo 226.- Para que la propuesta verbal de un negocio
imponga al proponente la respectiva obligacion, se requiere
que esta sea aceptada inmediatamente por la persona a
quien se dirige, salvo que el proponente establezca un plazo;
en defecto de esa aceptacioén, el proponente queda libre.

La propuesta hecha por teléfono o por cualquier otro medio
telemdatico que establezca comunicacidn oral inmediata, se asimilard
para los efectos de su aceptacién o rechazo a la propuesta verbal entre

presentes.

Articulo 227.- “Cuando la propuesta se haga por cualquier
medio escrito, telemdatico o no, deberd ser aceptada o
rechazada dentro de los tres dias siguientes a la recepcion de
la propuesta, salvo que la propuesta tenga un plazo diferente.

Es decir que, dentro de un smart contract, cabe la interaccién
sucesiva, en donde el plazo para aceptar o rechazar la oferta
propuesta es de tres dias a la recepcién de la misma, por la falta del
factor oral. A pesar de las facilidades tecnoldgicas y de su eficiencia, lo
mds seguro es que la aceptacion haya sido previamente programada
y establecida por el dueno del software o hardware y que por lo tanto
se dé de forma inmediata.

Sin embargo, todavia queda una cuestién, si el proceso es
completamente digital y la aprobacién estd sistematizada también,
¢Quién es él imputable de las responsabilidades que se puedan

generar de este contrato? En estos casos, la responsabilidad de la

22 Articulo 226 y 227, CCo.
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emisidn de una declaracion a través de medios digitales recae sobre
la persona o entidad a quien le pertenece el software o hardware
involucrado en la transmisién. Esto estd recogido por el coédigo de

comercio y la ley de comercio electronico en sus siguientes articulos:

Articulo 239, segundo inciso, del Cdédigo de Comercio?: Los
derechos y obligaciones derivados de estos contratos serdn
atribuidos directamente a la persona en cuya esfera de
control se encuentra el sistema de informacién o red
electrénica.”

Articulo 10 de la Ley de Comercio Electronico: “Procedencia e
identidad de un mensaje de datos. Salvo prueba en contrario
se entenderd que un mensaje de datos proviene de quien lo
envia y, autoriza a quien lo recibe, para actuar conforme al
contenido del mismo, cuando de su verificacion exista
concordancia entre la identificacion del emisor y su firma
electrénica?”.

Articulo 240 del Cbédigo de Comercio: “En las relaciones entre
quien emite la oferta y quien la acepta, se entenderd que un
mensaje de datos proviene del proponente si ha sido enviado:
a) por el propio emisor; b) por alguna persona facultada para
actuar en nombre del proponente respecto de ese mensaje;
o, ¢) por un sistema de informacién programado por el
proponente o en su nombre para que opere
automaticamente®”

Asi podemos establecer que en el Ecuador los smart contracts
son completamente vdlidos y a pesar de no tener un régimen
completo, nuestras leyes tienen varias soluciones a cuestiones que nos
puedan surgir sobre su perfeccionamiento, formacion del

consentimiento o imputabilidad.

23 Articulo 239, CCo.
24 Articulo 10, LCEFEYMED.
25 Articulo 240, CCo.
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Finalmente, la importancia que el mundo le ha dado a los smart
contracts en busca de cubrir una necesidad como lo es que se cumpla
la voluntad de las partes (por mds simple que suene), permitiendo de
igual manera que diversos ordenamientos juridicos contemplan en sus
normas la posibilidad de permitir o regular el uso, aplicacién, ejecucién,
etc, de estos contratos, de mismo modo, diversos autores crearon
amplios puntos de vista en cuanto interpretacién de normas ya
existentes.

Para usar smart contracts, este avance no significa haber
encontrado el funcionamiento ideal y de una aplicacién eficaz y
eficiente, nos encontramos en un punto donde la era digital y mds bien
la era blockchain y de inteligencia artificial empiezan a tomar un rumbo
claro, las préximas generaciones posiblemente tomen estos anos
como aquellos que marcaron la diferencia, que pusieron un final a los
conceptos, estilos de vida, tecnologia, etc. que tenemos aldn en nuestro
dia a dig, y se abre un camino a la probabilidad de cambiar el mundo
que actualmente conocemos.

A pesar de esta evolucidn de una de las instituciones centrales
del derecho mds antiguo, es innegable que siempre deben considerar
los aspectos centrales de un contrato, tales como el perfeccionamiento
y el consentimiento que ya fueron abordados en este articulo.
Resumiendo, estos dos aspectos, dentro del perfeccionamiento de los
smart contracts, los contratos que pueden formarse de manera
electrénica bajo la normativa actual, ya sea de forma total o hibridag,
son: los contratos consensuales y los contratos que requieren de una

solemnidad que se satisface por escritura privada.
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Respecto al consentimiento, como se explicd anteriormente, en
todo contrato es un requisito de validez, se necesita de una
manifestacion de la voluntad libre de vicios, no solo para que los
negocios juridicos puedan existir, sino también para que puedan surtir
efectos vdlidamente. Este requisito no es la excepcidén en los smart
contracts, a pesar de que no existe una aceptacién de manera oral la
cual puede ser inmediata en los contratos tradicionales, si puede existir
una interaccidn sucesiva para aquellos casos en los que el
consentimiento sea expresado por medios digitales, otorgando a esta
manifestacién un plazo de tres dias.

La imputabilidad por su parte también la resuelve la ley
comercial ecuatoriana, prescribiendo que la responsabilidad de la
emision de una declaracion a través de medios digitales recae sobre
la persona o entidad a quien le pertenece el software o hardware
involucrado en la transmisién.

En definitiva, los smart contracts no son una especie extrana
dentro del dmbito juridico, tampoco de simple evolucidn, hemos visto
cdmo es importante entender individualmente a cada concepto para
comprender las bases de todo el tema. No basta con comprender al
contrato tradicional, al enlazarlo con el tépico principal, nos damos
cuenta de que solamente el saber que es un contrato y sus diversos
elementos es el inicio del camino, de igual manera, sucede con
blockchain, no es suficiente dar por completados nuestros
conocimientos en cuanto a lo que es una cadena bloques porque eso

la puerta del abismo.
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Resumen

La fijacibn de pensiones alimenticias en el
Ecuador se ha convertido en un proceso
complicado que afecta principalmente a los
ninos, ninads y adolescentes en situaciones
vulnerables. A pesar de la existencia de
procedimientos sumarios, estos no han sido
efectivos en acelerar los procesos y
descongestionar el sistema judicial. En este contexto, la tecnologia se
presenta como una herramienta esencial que puede beneficiar tanto
al sistema de justicia como a quienes se someten al mismo. Por ello,
en el articulo se analiza la posibilidad de crear una plataforma
electrénica que simplifique y automatice el proceso de fijacién de
pensiones alimenticias. Esta propuesta no solo aceleraria el tramite,
sino que reduciria los costos transaccionales, organizaria y reduciria
la carga laboral de los jueces y sentaria las bases para una
estructura judicial actualizada y acorde a la globalizacion. Lo mds
importante, esta propuesta garantiza el interés superior de los nifos,
ninas y adolescentes en situaciones vulnerables.




USFQ |LecarLas

Automatizacion para el proceso de fijacion de pensiones
alimenticias: el camino hacia una verdadera garantia

para los menores

Nicolés Maldonado Garcés
Maria Paula Moncayo
1. Introduccion

El derecho de alimentos, actualmente, se torna en una
institucion que conlleva a la sustancial necesidad de garantizar la
subsistencia de quien no puede proveerse a si mismo'. Para afianzar
este derecho, la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
que, tanto los nifos, ninas y adolescentes como aquellas personas con
especificas condiciones de edad o salud que establece la norma,
tendrdn derecho a la integridad fisica, salud, nutricidén, entre otros? Por
tanto, el derecho de alimentos y su contraposicion, la obligacién de
pagar al alimentario, asegura el efectivo cumplimiento de este derecho
hacia aquellos individuos que por una determinada condicién no se

encuentran en plena capacidad para subsistir.
La Corte Constitucional del Ecuador?® ha catalogado al derecho
de alimentos como un derecho fundamental. Esto, debido a que su
proteccidn y garantia estdn relacionados, de manera estrecha, con la

integridad fisica y psicolégica, asi como con la moral y la dignidad

' Ver: Pablo Stolze Gagliano, El derecho de alimentos en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién, (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2015).

2 Articulo 45, Constitucién de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449. 20 de octubre
de 2008, reformulada por Ultima vez en R.O. N/D de 25 de enero de 2021.

3 Ver: Sentencia No. 041-18-SEP-CC, Corte Constitucional de Ecuador, 23 de febrero de
2018.
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humana. Incluso, su exigencia recae en la imperiosa necesidad de
garantizar la satisfaccién de las necesidades bdsicas de una persona.
Asimismo, su sentencia Nro. 328-19-EP/20% establece que el derecho de
alimentos se encuentra estrechamente relacionado con el derecho a
una vida digna.

La legislacion del Ecuador, en las normas relativas a este
derecho, se refieren como aquel que se encuentra intimamente
vinculado con la relacién parento-filial y asegura el derecho a una vida
digna y a la supervivencia. De igual manera, se lo define como aquel
que garantiza los recursos necesarios para la satisfaccion de
necesidades bdsicas de los alimentarios®. El Codigo Civil, por su parte,
considera a los alimentos como, en una primera concepcion, aquellos
que habilitan al alimentario para subsistir modestamente y, en un
segundo plano, como los que le dan al alimentario los medios
suficientes para sustentar su vida®.

Los poderes del Estado, en esencia el legislativo y el judicial,
deben buscar mecanismos eficaces que provean medios suficientes
para el pleno ejercicio del derecho de alimentos. La importancia de este
es significativa por ser uno de los medios que respalda y protege
derechos fundamentales constitucionales. Siguiendo esta lineqg, es
fundamental que las decisiones que se adopten en el contexto de la

administracion de justicia, sobre procesos judiciales que versen sobre

4 Ver: Sentencia No. 041-18-SEP-CC.

5 Articulo innumerado denominado del derecho de alimentos, Codigo de la Nifez y
Adolescencia [CNA], R.O. 737 de 03 de enero de 2023, reformado por Gltima vez el 29
de marzo de 2023.

6 Articulo 351, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 104, de 20 de noviembre de 1970,
reformado por Ultima vez R.O. 526 de 19 de junio de 2015.
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ninos, ninas y adolescentes, consideren primordialmente al interés
superior del nifo. Por tanto, el derecho de alimentos conlleva a la
correcta aplicacién del interés superior del nifio” siendo una disposicién
incluso emanada de instrumentos internacionales de aplicacién
directa en Ecuador®.

Sin embargo, en la prdactica, la conglomeraciéon de
procedimientos judiciales entorpece la celeridad de procesos de
fijacién de pensiones alimenticias. Establecer mecanismos que agilicen
procesos judiciales es una latente necesidad. Frente a tal exigencia vy,
en aras de la globalizacion tan abrupta que atraviesa la humanidad, el
presente escrito tiene como finalidad exponer, con base en una
investigacion concentrada en la deficiencia del sistema judicial y la
importancia de asegurar el derecho de alimentos. Esto a través de una
posible solucidon anclada a la tecnologia como forma de agilizar y
simplificar el procedimiento de fijacién de pensién alimenticia.

Existen mecanismos alternativos de solucidon de controversias
que resuelven, de manera 4agil los conflictos. Sin embargo, es necesario
que el sistema de justicia ordinaria también cuente con formas mas
adecuadas y atrayentes para la ciudadania. Por eso, se expondrd un

andlisis enfocado en el procedimiento judicial sobre la fijacién de

” Observaciéon general Nro. 20 sobre la implementacién de la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio en relacidn con los nifios que son privados de un entorno familiar
adecuado, incluyendo el derecho a la alimentacion, Comité de los Derechos del Nifio,
de 6 de febrero de 2014.

8 La Convencion sobre los Derechos del Nifio en relacidon con los niflos que son
privados de un entorno familiar adecuado, incluyendo el derecho a la alimentacion,
6 de febrero de 2014.
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pensidn alimenticia y una forma de lograr su agilidad acorde con la
globalizacién actual.
2. Contexto legal del proceso de fijacion de pension de
alimentos y su necesidad de celeridad

Por la naturaleza de la pretensién, en caso de solicitar por ley el
pago de pensidon alimenticia, la norma faculta a presentar una
demanda sustanciada bajo  procedimiento  sumario.  Este
procedimiento se caracteriza por ser un proceso judicial rdpido vy
efectivo para resolver controversias. En efecto, tiene un plazo breve y
trémite sencillo para resolver disputas de manera expedita®. Maria
Angélica Gelli considera a este procedimiento como una herramienta
judicial para sustanciar procesos con mayor celeridad, evitando
dilaciones innecesarias siempre que se cumplan los requisitos de ley y
los procesos sean de menor complejidad®.

El articulo 332 del Cédigo Orgdnico de Procesos Generales,
COGEP senala que, se tratardn por procedimiento sumario, entre otras,
la pretension relacionada con la determinacidon de la prestacién de
alimentos y sus incidentes". Este procedimiento, regulado por la misma
norma, en efecto, establece un proceso mds expedito dada las
necesidades del caso, al versar en materia de alimentos.

Como se evidencia, cuando se demanda la fijacion de una

pension de alimentos a quien por ley estd obligado a hacerlo, en favor

® Ver. Juan Montero Aroca, Curso de derecho procesal civil (Valencia: Tirant lo Blanch,
2018).

19 Ver. Maria Angélica Gelli, Manual de derecho procesall civil y comercial (Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2019).

 Articulo 332, Cédigo Orgdnico General de Procesos [COGEP], R.O. Suplemento 506 de
22 de mayo 2015, reformado por ultima vez el 07 de febrero de 2023.
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de determinado menor o persona con condicidn de necesidad, el
proceso judicial se rige bajo ciertas caracteristicas que tienen como
finalidad acelerar el procedimiento. Por ejemplo, el tiempo que tendrd
el demandado para presentar la demanda serd menor al que en otro
proceso que se tramite bajo via ordinaria. De igual forma, la audiencia
se desarrollard en una sola diligencia dividida en dos etapas y el juez
sustanciador no podrd suspender la audiencia para emitir su decisiéon
oral

Incluso, en buUsqueda de un proceso mdas facil para la
ciudadania, la legislacién prevé que para la tramitacién de este
procedimiento legal no se requiere el patrocinio de procurador
judicial®. Es por esta razdén que la funcidn judicial dispone facilidades
para la presentacidn de una demanda de pension de alimentos. Esto
se verifica cuando el actor de un procedimiento de esta naturaleza
tiene la posibilidad de presentar, como acto de proposicion, un
formulario que contiene todos los requisitos del articulo 142 del COGEP,
referente a los aspectos bdsicos que debe contener una demanda’™.

La celeridad en los procesos judiciales de fijacién de pensidn de
alimentos ha sido reconocida por la jurisprudencia ecuatoriana. La

resolucion Nro. 0346-2012, dictada por la Sala de la Familia, Nifiez y

12 Articulo 333, COGEP.

3 Articulo 333, COGEP.

4 Consejo de la Judicatura, Formulario Gnico para la demanda de pension
alimenticia, recuperado de
https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/comunicacion/formatopensiones2/de
manda%20de%20pension.pdf (Gltimo acceso: 14/04/2023).

15 Articulo 142, COGEP.
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Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia'®, menciond que, por el
interés que se quiere proteger, la normativa que regula el derecho de
alimentos debe ser garantizada de manera eficaz. Esto se justifica en el
grupo de personas que necesita una atencién prioritaria, asegurando
su desarrollo integral y la satisfaccibn de sus necesidades
fundamentales, a partir de su derecho de alimentos, como afines.

En el mismo sentido, en el caso 1221-14-EP, la Corte
Constitucional, mediante sentencia Nro. 005-16-SEP-CCV , se refiri6 al
articulo 75 de la Constituciéon del Ecuador y establecié que toda
persona tiene derecho a la tutela judicial efectiva imparcial y expedita
a sus derechos e intereses, con base en los principios de inmediaciéon y
celeridad.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos que realiza la funcidn
judicial, a través de su organismo administrador, el Consejo de la
Judicatura, para consagrar principios de celeridad en este tipo de
procedimientos; la realidad actual del Ecuador turba tales impulsos. La
demanda de procesos judiciales, la demora en citar al demandado y
otros factores provocan una demora que afecta el correcto

desenvolvimiento del sistema de justicia.

18 Ver. Resolucion Nro. 0346-2012, Corte Nacional de Justicia, Sala de la Familia, Nifiez
y Adolescenciq, 16 de noviembre de 2012.

7 Ver. Sentencia Nro. 005-16-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 21 de enero de
2016.
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3. Cuestiones que atentan contra la correcta administracionde
justicia

En la accidn de proteccion signada con ndmero 17294-2022-
00547, se demandd a la oficina de citaciones del Consejo de la
Judicatura por una deficiente prestaciéon de servicios publicos. Esto,
debido a que, en un proceso de fijacidn de alimentos, no se le habia
citado al demandado por un afo y seis meses. Durante todo este
tiempo, al no poder establecerse una pensién alimenticia provisional,
se determind una vulneraciéon a los derechos fundamentales que
hacen referencia a la vida digna. Es claro, segun el juez sustanciador,
que el derecho de alimentos es un camino para el ejercicio de los
derechos de los nifos, ninas y adolescentes. Este es un evidente
ejemplo del defectuoso sistema de justicia ecuatoriano. El juez que
sustancié la misma causa se refirid a la conglomeracidon de procesos
que enlentecen el acto procesal de citaciones®™.

La solicitud de presupuesto para el Consejo de la Judicatura?, a
corte de marzo de 2023, reflejb que existen 17.777 procesos judiciales
pendientes de citacién tan solo en la ciudad de Quito. Por tanto, es
visible la carga judicial represada en la oficina de citaciones, debido a
la falta de citadores a nivel nacional, asi como una acumulacién de

procesos judiciales.

18 Ver. Causa Nro. 17294-2022-00547, Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia
Inaquito del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, 29 de agosto de
2021.

19 Causa Nro. 17294-2022-00547, Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia
Inaquito del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha.

20 Solicitud de presupuesto para el Consejo de la Judicatura, marzo 2023.
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Sustentando lo expresado en el parrafo precedente, el Informe
de Gestion y Monitoreo del Modelo de Citaciones, Direcciéon Nacional de
Gestidon Procesal a corte 2022, reflejé que existen 314 citadores a nivel
nacional, por lo que, para tener un sistema de citaciones 6ptimo, cada
citador debe realizar 122 diligencias al mes. Tan solo en Pichinchaq,
existion para tal fecha 9.897 casos pendientes de citacion. Sin
embargo, se registra 27 citadores para la provinciao?. En conclusion,
cada citador deberia, en una utopiq, citar a 18 personas al dia.

Incluso una vez readlizada la citacidon, aparecen otros
inconvenientes que retrasan el trdmite de sustanciacion. La practica ha
demostrado que, por esta conglomeracion de causas, lo mds probable
es que los jueces se demoren mAs en conocer y resolver controversias.
Segun la Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica
Judicial, por cada 100.000 habitantes existen 10,90 jueces®.

Esto se complica, en mayor medida, por la cantidad de causas
que se tratan por afo. La Direccidon Nacional de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial, con base en el sistema automadtico de trdmite
judicial, SATJE, reportdé que por ano se presentan aproximadamente
128.101 causas®. El nimero de causas para la cantidad de jueces

representa una carga excesiva de trabajo. Estos, al realizar operaciones

2 Informe de Gestién y Monitoreo del Modelo de Citaciones, Direccion Nacional de
Gestidn Procesal, de 20 de agostos de 2021.

22 Direccidn Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, Informe, Consejo
de la Judicatura, Diciembre 2022,

2 d.
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como calificacion de la demanda, contestacion, entre otras diligencias,
provocan que, actualmente, se presenten 651.485 causas en tramite?.

Por esta razén, es necesario buscar maneras que simplifiquen,
por la naturaleza del proceso y los derechos que buscan resguardar,
los procesos de alimentos por formas judiciales alternativas. Fernando
Albdn Escobar expresa que los procedimientos de fijacion de alimentos
deben ser lo mdas simplificados posibles. Incluso, el trdmite de
demanda de alimentos no deberia ser tan complejo, es por tal razén
que no hace falta enumerar o citar articulos legales o
constitucionales®.

4. Globalizacion

En una entrevista realizada en el ano 2020, Sundar Pichai, CEO
de Google, expresd que la tecnologia es una forma de brindar nuevas
oportunidades, enfrentar los desafios globales de manera mds efectiva
y mejorar aspectos del mundo®. Mismo criterio lo expresé Satya
Nadella, CEO de Microsoft, quien manifestd que el motor de la sociedad
moderna es la tecnologia, herramienta que impulsard el progreso y la

innovacién en todos los aspectos de nuestra vida?.

24 Direccion de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, Sistema Automético de
tramite judicial del Ecuador (SATJE), Consejo de la Judicatura, Diciembre 2022.

% Ver: Fernando Albdn Escobar, Derecho de la Niflez y Adolescencia (Quito:
Gemagrafic, 2010).

% Sundar Pinchai, entrevista realizada por Forber, de 5 de mayo 2020,
https://www.forbes.com/sites/alexkonrad/2020/05/05/google-ceo-sundar-pichai-
on-the-importance-of-technology/?sh=6a8la04f7ad4, (Gltimo acceso: 14/04/2023)
27 Satya Nadellg, entrevista realizada por Tje Economic Times, de 30 de julio de 2018,
https://economictimes.indiatimes.com/opinion/interviews/satya-nadella-ceo-
microsoft-on-the-companys-strategy/articleshow/65202723.cms, (Gltimo acceso: 14
de abril de 2023).
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https://www.forbes.com/sites/alexkonrad/2020/05/05/google-ceo-sundar-pichai-on-the-importance-of-technology/?sh=6a81a04f7ad4
https://economictimes.indiatimes.com/opinion/interviews/satya-nadella-ceo-microsoft-on-the-companys-strategy/articleshow/65202723.cms
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En ese sentido, no seria descabellado realizar un proceso de
automatizacién de procedimientos judiciales de fijacion de pension de
alimentos. Al ser este un proceso que, idealmente, debe ser expedito y
los menos complicado posible, una forma de automatizar mediante
procesos tecnologicos la presentacidn y sustanciacién de demandas
de alimentos.

Debido a ello, el presente trabajo propone una forma de resolver
los problemas de conglomeracidon de procesos judiciales en materia
de alimentos, asi como cuestiones inquietantes en la realizacién de
diligencias de sustanciacion de la causa, tanto sustanciales como no
sustanciales, mediante el uso de la tecnologia.

5. Propuesta

Una vez aclarado la problematica existente, es indispensable,
como ya se ha mencionado, proponer una solucién factible a través de
medios tecnoldgicos. Para ello, se analizan de forma breve y, a manera
de recuento, los requisitos que la norma establece para proponer una
demanda de alimentos. El numeral tercero del articulo 332 del COGEP?%,
para asuntos como fijacién de pensiones alimenticias o incidentes, ya
sea de aumento o de rebaja, sefala que es suficiente presentar el
formulario que proporciona el Consejo de la Judicatura®, como se

menciond previamente. De igual forma, se establece que no es

28 Articulo 332, COGEP.

2% Consejo de la Judicatura, Formulario Gnico para la demanda de pension
alimenticiaq, recuperado de
https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/comunicacion/formatopensiones2/de
manda%20de%20pension.pdf (Gltimo acceso: 14/04/2023).
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indispensable contar con patrocinio legal, lo cual da a entender que no
se necesita presentar formalmente una demanda.

Esta pareceria ser una excepcidn a la norma general, ya que,
para iniciar cualquier proceso, la demanda resulta indispensable. Sin
embargo, hay que tomar en consideraciéon que el contenido del
formulario Gnico de pension alimenticia practicamente coincide en su
totalidad con el contenido de la demanda. Las Unicas diferencias las
encontramos en la designacién del juzgador frente a quien se propone
y las firmas, datos que pueden ser implementados en el formulario sin
inconveniente. Con esto se aclara que esta excepcidén no desnaturaliza
el inicio del proceso, como lo prescribe el articulo 141 del COGEP?°.

Entonces, es totalmente factible implementar recursos
tecnoloégicos como una herramienta de soporte en este proceso. En
asuntos relativamente sencillos de alimentos, solo se necesita
presentar el formulario y adjuntar la documentacién que este indica.
No existe contradiccion en transformar los formularios de papel, en
formularios electrénicos.

El juicio sumario cuenta con cinco etapas: presentacién de la
demandaq, calificacién, contestacion, audiencia Gnica y resolucion. En
la mayoria de estas fases es perfectamente posible implementar el uso
de tecnologia, lo cual permitiria la automatizacidon del proceso, al

menos, para temas de alimentos. Pero ¢qué implica la automatizacion?

30 Articulo 141, COGEP.
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Segun la Real Academia Espanola,  automatizar  es
“aplicar la automatica a un proceso o a un dispositivo™.

En la actualidad, esto se logra precisamente a través de la
tecnologia. Esta permite que el manejo de cualquier trdmite sea mas
sencillo y con una menor intervencidén humana. En sintesis, es una
herramienta que facilita, incrementa la eficiencia y reduce los tiempos
que conlleva cualquier diligencia.

Para el proceso que nos compete, consideramos que es
conveniente crear una plataforma electronica que pueda ser
manejada por la Funcion Judicial. De todas formas, como con esta se
busca simplificar cada fase, las partes involucradas en la causa
tendrian acceso para proporcionar aquellos datos que son
imprescindibles para fijar una pensidn alimenticia.

En primer lugar, la parte actora debe ser quien inicie todo el
proceso mediante la presentacién del formulario Unico de pension
alimenticia. Para ello, el demandante tendria la facultad de iniciar su
solicitud ingresando en la pagina web, donde podrd encontrar todos
los requisitos necesarios que le permitirdn llevar su proceso. Este
deberd crear una cuenta y tener una contrasefia para poder tener
acceso a la informacién correspondiente a su caso.

En cuanto a la data que a este le corresponde incluir, se
encontrard todo lo que conlleva al contenido de la demanda, como lo

sefiala el articulo 142 del COGEP*2% Para brindar mayor facilidad al

% Real Academia Espanola. ‘Lengua espafola”. Diccionario de la lengua espanola,
2020, recuperado de: https://dle.rae.es/.
32 Articulo 142, COGEP.
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usuario y los jueces que calificardn, se sugiere utilizar casillas como las
que se encuentran en el formulario.

Para garantizar que se esté incluyendo la informacién
necesaria, es importante incluir el asterisco para sefalar que campos
son obligatorios, los cuales, de no ser llenados, inhabilitardn la
posibilidad de continuar a la siguiente pagina. Asi mismo, en algunas
categorias se puede aplicar pestanas desplegables o cajones que den
opciones que los usuarios solo deben elegir. Por ejemplo, en asuntos
como: el estado civil, ingresos, residencia o nUmero de hijos. En cuanto
a temas de direcciones, para tener un facil acceso a las ubicaciones y
con mayor precision, el sistema podria encontrarse interconectado con
aplicaciones como Google Maps.

Para adjuntar documentos y pruebas, resulta factible subir los
documentos que fueron anteriormente descargados de las pdginas
web de las distintas entidades. Por otra parte, hay asuntos por
completar en el que se puede sacar provecho de los medios
electrénicos, como la pretension o la cuantia. Con los datos
proporcionados por el actor, el tema en juego y con la tabla de
pensiones alimenticias de la Funcion Judicial, el sistema puede calcular
valores estimados de manera automatica. Estos pueden estar sujetos
a variaciones a lo largo del proceso, pero que resultan provisionales
para las partes y para los jueces.

En segundo lugar, se encuentra la calificacion de la demanda.

Conforme el articulo 146 del COGEP?, |os juzgadores cuentan con cinco

33 Articulo 146, COGEP.
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dias para la calificacion, trdmite, practica de diligencias necesarias y
fijacion provisional de la pensidén alimenticia, en caso de alimentos. Esta
es otra fase en la que es posible aplicar tecnologia, automatizarla y asi
reducir la carga laboral de los jueces al volverse un asunto simple.
Como ya se menciond, la solicitud de la demanda incluye pardmetros
obligatorios, al igual que la prueba que debe ser necesariamente
adjunta para que el sistema la acepte. La misma plataforma se
encargard de garantizar que haya sido incluido, hard el cdlculo del
valor temporal de la pensién en cuestion y procederd a oficiar a la
Oficina de Citaciones para que realice la respectiva diligencia.

Enla actualidad, el problema de la citacién es un asunto de gran
relevancia en el foro, por su inefectividad en todas las materias. Un
proceso para la fijacidon de pensidn, en teoria, deberia tomar entre ocho
y doce meses; sin embargo, la sentencia se llega a obtener dentro de
un afo o hasta en un ano y medio. Esto sucede asi, precisamente
porque la fase que toma mds tiempo es la citacion, a pesar de que el
articulo 5 del Reglamento para la Gestidn de Citaciones Judiciales3*
expresamente sefala que esta deberia tomar un maximo de quince
dias contados desde el dia siguiente a la recepcidn de las boletas de
citacion, lo cual no sucede en la prdctica.

La problemdatica descrita es un claro ejemplo en que el interés
superior del nifo puede llegar a ser altamente perjudicado. Si bien este
punto no es el objeto del presente trabajo, de todas formas, con las

reformas necesarias, también pueden obtenerse mejoras para el

34 Articulo 5, Resolucién No.7500 [Por la cual se expide el Reglamento para la Gestion
de Citaciones Judiciales], 8 de julio de 2020.
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correcto ejercicio de este derecho, a través de la tecnologia. Una
opcién, seria la citacién en el domicilio electrénico.

En tercer lugar, corresponde la contestacién de la demanda por
parte del demandado una vez que este fue debidamente citado. Asi
como se empled el formulario digital para la presentaciéon de la
solicitud, la respuesta al mismo debe incluir el mismo formato. Para
poder acceder a su caso, en la citacion, la boleta debe incluir tanto el
usuario como la contrasefa. En esta etapa el formulario se basard en
los requisitos sefalados en el articulo 151 del COGEP* e incluird las
consideraciones de mejor funcionamiento que se realizaron para la
demanda.

En cuarto lugar, contamos con la audiencia Gnica, que, si bien
podria darse exclusivamente con tecnologia, valoramos que este
trabajo sea readlizado personalmente por los jueces. La tendencia
global es que las madaquinas sean desarrolladas para solucionar
conflictos, no obstante, los seres humanos somos naturalmente
sociables y contamos con la necesidad de expresarnos frente a otros
de nuestra especie.

No descartamos que en un futuro distintas actividades sean
completamente reemplazadas por medios tecnolégicos, pero los
cambios necesitan tiempo y una aceptacion paulatina por parte de la
sociedad. Mientras tanto, es viable seguir beneficiando, con los
mecanismos expuestos, al proceso de fijacibn de pensiones

alimenticias e incluso a otros procesos judiciales. Una vez obtenida la

35 Articulo 151, COGEP.
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respuesta del demandado o una vez finalizado su tiempo de
contestacion, la plataforma generard, publicard y notificard
automaticamente la fecha de audiencia con su hora respectiva.

La propuesta tecnoldgica, descrita previomente, serd aplicada
a todos los procesos de esta naturaleza y la informacién de los casos
serd archivada en los usuarios de los jueces. Ellos tendrdn un
cronograma con las audiencias y datos pertinentes para poderse
organizar de una mejor manera. De igual forma, el sistema contendr&
una seccidn en la que el secretario puede ir completando los distintos
campos con los sucesos de la audiencia. El formato seria conforme el
contenido de la sentencia escrita, de acuerdo con el articulo 95 del
COGEP?*¢. De esta manera, al finalizar la audiencia, se tendrd lista la
resolucion del caso. Por Ultimo, solo queda que el sistema notifique a
las partes con la resolucion judicial.

6. Conclusiones

La Constitucion establece garantias con el objetivo de asegurar
los derechos de grupos que se encuentran en una situacion vulnerable,
como lo son los nifos, nifas y adolescentes. Es por ello que el proceso
de fijacién de pensiones alimenticias no deberia estar condicionado a
procedimientos engorrosos. Sin embargo, la prdctica ha demostrado
que este se encuentra lleno de trabas tanto administrativas como
judiciales. Si bien se ha buscado solucionar esto a través del
procedimiento sumario, este no ha resultado del todo efectivo. Como

consecuencia, este asunto de suma relevancia para la subsistencia de

36 Articulo 95, COGEP.
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los menores toma un tiempo exagerado. Igualmente, se debe
considerar que la acumulacidén de causas que deben llevar los jueces
es desmesurada, ocasionando una aglomeracién de procesos que son
dejados en la indefension.

De todas formas, nos encontramos en un momento en el que la
tecnologia es cada vez mds una herramienta esencial que contribuye
en las actividades de los seres humanos. Es por esto, que luego de un
andlisis normativo y procedimental, hemos considerado factible
beneficiarnos de ella. La propuesta planteada implica la creacidon de
una plataforma electrénica que en principio lleve los procesos de
fijacidon de pensiones alimenticias. La implementacién de este recurso
electrénico conllevaria ventajas tanto para el sistema de justicia como
para quienes se someten al mismo.

En primer lugar, la simplificacién de este trdmite significa una
aplicacién del principio de celeridad que va desde la solicitud hasta la
resolucion. En segundo lugar, al llevar todo el procedimiento de manera
electronica, los costos transaccionales se verian reducidos. En tercer
lugar, esto permitiria organizar y reducir la carga laboral impuesta a los
jueces. Consecuentemente, se obtendria un descongestionamiento del
sistema judicial. En cuarto Ilugar, la automatizacibn de este
procedimiento puede ser el principio de un gran cambio que llevaria al
Ecuador hacia un progreso procesal, para obtener una estructura
actualizada acorde a la globalizacién. Por dltimo, con esta propuesta
se lograria concretar el objetivo de este trabajo, garantizar el interés

superior de los nifos, nifas y adolescentes.
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comunitarias existentes en otros paises y se discuten las posibles
aplicaciones de estas redes en Ecuador. Se abordan las limitaciones
técnicas y financieras que pueden afectar la implementacién de redes
comunitarias en Ecuador, asi como las posibles soluciones para superar
estos obstdculos. Se destaca la importancia de promover el desarrollo
de redes comunitarias en el espectro electromagnético en Ecuador
como una forma de democratizar el acceso a las tecnologias de la
informacién y comunicacion.




LEcALLAB

COLEGIO DE JURISPRUDENCIA

USE

Redes comunitarias en el espectro electromagnético de

frecuencias de los espacios en blanco de television

Miguel A. Villegas
Daniela Mencias
1. Introducciéon
Entender como funciona el espectro electromagnético, sus aplicacionesy
su relacién con las telecomunicaciones, es fundamental para buscar
soluciones que busquen promover el acceso a las tecnologias de la
informacién y comunicacién en zonas rurales o de dificil acceso. Para
comprender lo que es el espectro electromagnético, se debe conocer su
funcionamiento. Como menciona Bernardo Fontal', el universo estd
compuesto de materia y energia. Esta Gltima estd en constante movimiento,
y viagja en el espacio a la velocidad de la luz. La energia se manifiesta de
diferentes maneras, entre ellas en forma de luz y radiacidn electromagnética.
Por ende, se afirma que la radiacién electromagnética es una de las formas
en las que la energia vidja en el espacio. La radiacion puede tener un origen
natural o artificial, y se propaga a través de ondas electromagnéticas. Asi, se
define al espectro electromagnético como “el conjunto de todas las
frecuencias (numero de ciclos de la onda por unidad de tiempo) posibles a

las que se produce radiacién electromagnética” . En otras palabras, el

' Fontal, Bernardo. "El universo estd compuesto de materia y energia’. En: Revista de Fisica, vol.
23, no.1(2019): 6.

2 "Espectro electromagnético”. En: Enciclopedia de la Fisica. Ed. Robert T. Sangster. Vol. 2.
Nueva York: Infobase Publishing, 2010. p. 233-234.
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espectro electromagnético son todas las ondas electromagnéticas que se

propagan a través del espacio, con distintos rangos de frecuencias posibles.

Como se menciond anteriormente, cada parte del espectro
electromagnético estd compuesta por ondas electromagnéticas. Dichas
ondas se clasifican segln frecuencia y longitud de onda, las cuales estan
inversamente relacionadas. Es decir, cuanto mayor es la longitud de onda,
menor es la frecuencia y viceversa. Ademds, las ondas con una longitud mds
larga tienen mayor alcance que las de longitud corta. No obstante, las ondas
de longitud corta son menos propensas a sufrir alteraciones que las largas
por la distancia que recorren. Las regiones del espectro electromagnético
son las ondas de radio, el microondas, infrarrojos, luz visible, ultravioletas,
rayos x y rayos gamma. En definitiva, las diferentes partes del espectro son
divisiones de las ondas segun su frecuencia y longitud de ondag, cada una

con caracteristicas y usos particulares.

2. El espectro electromagnético y las telecomunicaciones

El espectro electromagnético es de gran importancia en las
telecomunicaciones. Se aprovecha la propagacién de las ondas
electromagnéticas de distintas frecuencias en el espacio, para transmitir

informacioén, ya sean sefales de audio, video o datos. Se lo hace por medios

% Ibid.
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guiados como la fibra 6ptica, cable coaxial, par trenzado, etc, y por medios

no guiados, generalmente el aire o el vacio. Cuando la transmisién de
sefiales se realiza por medios no guiados, se denomina “comunicacion
inaldmbrica” o “radiocomunicacién” 4. La tecnologia inaldmbrica utiliza las
ondas de radio y microondas para transmitir sefiales. Asi, los celulares,
televisores, radios y sistemas de navegacién por satélite utilizan el espectro

de radiofrecuencia para la comunicacion inalédmbrica.

En este contexto, se dice que los espacios en blanco son bandas de
frecuencia en el espectro de radiofrecuencia que no estdn siendo utilizados
para la transmisidn de radiofrecuencias. El espacio en blanco de TV funciona
en banda Ultra High Frequency (UHF), la cual es una banda del espectro
electromagnético utilizada para la transmisidon de canales de television y
sefial de wifi. Al ser la frecuencia de la banda muy altag, la longitud de onda es
mas corta. No obstante, “los espacios en blanco de TV funcionan en bandas
con menor frecuencia que las utilizadas en Wifi, por lo que viajan mas lejos y
son mds resistentes a atenuaciones fisicas [..]”5, como paredes, edificios,
lluvia, montanas, etc. Ademds, no requieren de la instalacién de torres de
transmisién o cableado extenso. Por consiguiente, el aprovechamiento de los

espacios en blanco de TV puede ser muy Util para brindar conectividad y

4"Comunicacién Inalémbrica’. En: Diccionario de Telecomunicaciones. Ed. José M. Martinez-
Val. Madrid: Rio de Janeiro, 2009. p. 85-86.

® Garcia, Laura. "Television Blanca: Alternativa para la Conectividad Rural”. En: Teletimes
International, vol. 25, no. 2 (2020): 38-42.
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servicios de tecnologias de la informacién a sectores rurales o dreas de dificil

acceso.

3. Contexto legal y regulatorio del espectro electromagnético.

El uso del espectro electromagnético estd normado por instrumentos
internacionales, y por las leyes de cada pais. En este contexto, la UIT es una
agencia especializada de las Naciones Unidas (ONU) que busca promover y
“garantizar la utilizacién racional, equitativa, eficaz y econdmica del espectro
de frecuencias radioeléctricas por todos los servicios de
radiocomunicaciones”® entre los paises. Los Estados miembros de la ONU
ratificaron el “Reglamento de las Telecomunicaciones Internacionales”, que
trata sobre el uso del espectro radioeléctrico a nivel nacional, estableciendo
los rangos de los servicios radioeléctricos que pueden utilizar cada una de
las bandas de frecuencia. Ecuador como Estado miembro de la ONU esté
suscrito a este tratado. Por consiguiente, cuenta con una legislacion propia
en lo referente a la asignaciéon y uso de frecuencias del espectro, enmarcada
en los criterios establecidos por la Unién Internacional de
Telecomunicaciones. El uso del espectro electromagnético en Ecuador estd
regulado por la Ley orgdnica de Telecomunicaciones y su reglamento. Estos
marcos legales establecen los procedimientos y requisitos para la
asignacion de frecuencias y la obtencién de licencias para el uso del

espectro. En consecuencia, el marco legal estd enfocado principalmente en

6 Unidén Internacional de Telecomunicaciones. "Acerca de la UIT". Consultado el 11 de mayo de
2023. https://www.itu.int/es/about/Pages/default.aspx.
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los procesos de regulacién del espectro electromagnético, por ello surge la
necesidad de crear normativa para buscar la insercién digital, desarrollo de
modelos inclusivos e instrumentos que garanticen la conectividad de las

persondads.

Por otra parte, la entidad encargada de regular el uso del espectro
electromagnético es la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones (ARCOTEL). La ARCOTEL es responsable de otorgar las
concesiones a las empresas de telecomunicaciones y demds actores del uso
del espectro electromagnético para la utilizacién del espectro
electromagnético, de supervisar y controlar su uso. Establece los
procedimientos para la asignacion de frecuencias y la obtencion de licencias
para el uso del espectro. Ademds, la ARCOTEL tiene el poder de revocar las
licencias si los solicitantes no cumplen con las regulaciones y politicas
establecidas. De igual manera, este organismo tiene la responsabilidad de

garantizar que el espectro se utilice de manera eficiente y equitativa.

4. Las redes comunitarias como solucion al dificil acceso a las
tecnologias de la informacion en zonas rurales y distantes
Es un problema comudn que a zonas rurales y distantes no lleguen
servicios de telecomunicacion efectivos y de buena calidad. Ya sea por la
negativa de las empresas de telecomunicaciones a realizar una mayor
inversidn para proporcionar estos servicios a zonas de dificil acceso, o por

otros problemas técnicos. Al respecto, la Unidén Internacional de
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Telecomunicaciones se ha manifestado en varias ocasiones reiterando

acerca de la importancia que tienen las politicas gubernamentales para el
desarrollo de las telecomunicaciones en las zonas rurales’.
Consecuentemente, es prioritaria la busqueda de soluciones para enfrentar

el desigual acceso a las tecnologias de la informacién en estas zonas.

Una de las soluciones mas rentables y viables para solucionar este
problema son las redes comunitarias. En septiembre del 2018 tuvo lugar la
Cumbre Latinoamericana de Redes Comunitarias, en la cual se redactdé un

documento que afirma que:

Las redes comunitarias son redes de propiedad y gestion colectiva de la
comunidad, sin finalidad de lucro y con fines comunitarios; se constituyen como
colectivos, comunidades indigenas u organizaciones de la sociedad civil sin fines
de lucro, que ejercen su derecho a la comunicacion, bajo principios de
participacion democratica de sus miembros, equidad, igualdad de género,
diversidad y pluralidad?.

Asi pues, las redes comunitarias son redes de participacidén construidas y
administradas por las comunidades, en contraposicion a las redes
gestionadas por el gobierno o las empresas privadas. Cabe recalcar que este
modelo no es antagdnico al Estado o a la empresa privada. Como se

menciond anteriormente, busca llenar las lagunas dejadas por las

7Unién Internacional de Telecomunicaciones. "Banda Ancha en Zonas Rurales”. Consultado el
11 de mayo de 2023. https://www.itu.int/es/ITU-D/broadband/Pages/RuralCoverage.aspx.

8 Cumbre Latinoamericana de Redes Comunitarias. "Declaracién de la Cumbre
Latinoamericana de Redes Comunitarias”. Consultado el 11 de mayo de 2023.
http://www.clrc2018.net/declaracion/
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estrategias publicas y privadas en la oferta de servicios de
telecomunicaciones®. Sin embargo, para que las redes comunitarias puedan
funcionar de forma eficiente es necesaria la cooperacion del sector privado y
del Estado, sobre todo en lo referente al establecimiento de regulacion para

permitir el funcionamiento de dichas redes.

5. Evaluacion de los beneficios econémicos y sociales de las redes
comunitarias en el espectro electromagnético para zonas rurales y
marginadas.

El desigual acceso a la informacién y a las comunicaciones constituye un

problema para el desarrollo de los paises. En el siglo actual el acceso a las

telecomunicaciones es un medio para la conectividad de la informacién
con el mundo. Por ende, las personas que habitan en estas zonas ven
limitada su capacidad para conectarse con el resto del mundo, educarse

y aprovechar todas las oportunidades que ofrece la tecnologia. Ademads,

en el 2016, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) establecié que el

acceso a internet es un derecho fundamental de todos los seres
humanos'®. En este sentido, Internet Society hace una reflexién sobre la

importancia del acceso a internet y escribe que “[..] la conectividad tiene

® Salazar, David. “Iniciativas de redes comunitarias en América Latina: un andlisis
comparado”. En: Revista de Comunicacién, no. 17 (2018): 64-81.

1 Asamblea General de las Naciones Unidas. "Resolucién aprobada por la Asamblea General
el 6 de julio de 2016. El derecho a la privacidad en la era digital”. Consultado el 11 de mayo de
2023.
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session32/Documents/A_HRC _RE
S_32_13_esp.pdf.
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el potencial de empoderar a las personas, mejorar el acceso a los

servicios publicos, aumentar la productividad y fomentar la participacion
civica."”. Asi pues, el acceso a la tecnologia no solo permite mejorar la
calidad de vida de las personas, sino también tiene un impacto social, ya
que ayuda en la construccién de sociedades mds democraticas y
estables. Por consiguiente, la busqueda de soluciones para el igual acceso
a la tecnologia en el siglo XXI debe ser considerada una prioridad en la

politica pUblica de cualquier pais.

Las redes comunitarias en el espectro electromagnético tienen el
potencial de brindar importantes beneficios econdmicos y sociales a las
zonas rurales y marginadas en Ecuador. En el aspecto econdmico, las redes
comunitarias pueden ser Utiles para fomentar el emprendimiento local. Asj,
el acceso a la informacion y herramientas digitales ayudarian en la
capacitacion en linea para la creacidn y gestién de negocios y la
comercializacién de productos y servicios. Igualmente, este servicio podria
facilitar la realizacidon de transacciones comerciales y financieras,
promoviendo la inclusidn financiera y la generacién de ingresos en las
comunidades. En el aspecto social, el uso de redes comunitarias puede tener
un impacto significativo en dreas de salud, educacion y participacion

ciudadana. De esta maneraq, el acceso a internet seria indispensable para

"Internet Society. "Internet Society defiende la conectividad como un derecho humano
fundamental’. Consultado el 11 de mayo de 2023.
https://www.internetsociety.org/es/policybriefs/la-conectividad-es-un-derecho-humano-
fundamental/.
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mejorar el acceso a recursos educativos en linea. Ademds, las redes

comunitarias favorecerian el acceso a servicios de salud, a través de la
telemedicina en zonas rurales o marginadas. Finalmente, la conectividad
digital podria fomentar la participacién ciudadana en asuntos locales y
nacionales. Aunque son varios los beneficios de la implementacién de redes
comunitarias, se debe abordar desafios técnicos y regulatorios para

asegurar su éxito a largo plazo.

6. Funcionamiento de las redes comunitarias

El funcionamiento de las redes comunitarias depende de factores
técnicos, legales, econdmicos y mano de obra. La idea de las redes
comunitarias se basa en que la comunidad crea y gestiona su propia red de
comunicaciones, sin depender de proveedores externos o empresas de
telecomunicaciones. Por ende, estas son gestionadas por los propios
usuarios, quienes se encargan de la instalacién de la infraestructura,
mantenimiento, reparaciones, etc. En el aspecto técnico, esto puede incluir la
creacidn de redes inalédmbricas, instalacion de antenas, implementacion de
software y otros elementos. Dicha instalacidn y gestién requiere de mano de
obra, quienes generalmente son las personas de la misma comunidad
y/voluntarios externos. Ademds, se necesitan bastantes recursos y
financiamiento para que estas redes puedan funcionar de manera efectiva.
Finalmente, las redes comunitarias deben contar con permisos, licencias y

una regulacién estatal clara para poder operar.
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6.1 Analisis legal de la utilizacion de los espacios en blanco de television
para redes comunitarias

El componente esencial para el funcionamiento de algunas redes
comunitarias es la utilizacién de los espacios en blanco de television. Por
tanto, éstas utilizarian los espacios disponibles que no estdn siendo
ocupados o asignados a empresas de telecomunicaciones del espectro
electromagnético para operar. En este contexto, en el Ecuador el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién (MINTEL) ha
impulsado la implementacién de redes comunitarias en espacios en blanco
de television a través del Plan Nacional para la Conectividad y la Banda
Ancha. Este plan tiene como objetivo reducir la brecha digital en el pais y
garantizar el acceso a Internet de alta velocidad en todas las zonas del pais.
En relacién a lo anterior, las redes comunitarias que utilizan los espacios en
blanco de television, y que por ende estdn haciendo uso del espectro
electromagnético, deben cumplir con regulaciones legales. Asi pues, en el
caso ecuatoriano el primer requisito es obtener una licencia de la ARCOTEL
para operar de manera legal y evitar posibles sanciones. No obstante, de
forma general la regulacidn de las redes comunitarias todavia es escasaq, ya
que la mayoria de las legislaciones se han enfocado en regular el
comportamiento de las redes tradicionales. De igual maneraq, otro punto a
considerar es que la informacién que se transmita en las redes comunitarias
debe respetar los derechos de propiedad intelectual ademds de los desafios
técnicos y econdmicos para la instalacién, desarrollo y manteamiento de

estos servicios.
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7. Experiencias y modelos exitosos de redes comunitarias en el espectro
electromagnético en otros paises: lecciones aprendidas y aplicables
en el contexto ecuatoriano.

Como se menciond anteriormente, las redes comunitarias son una
alternativa viable para proporcionar conectividad de alta comunidad y
accesible a comunidades sin acceso a internet. Por ende, el desarrollo de
redes comunitarias es una tendencia mundial para afrontar esta
problematica. Varios paises, especialmente de América Latina, como México,
Argentina y Colombia, han fomentado el desarrollo de este tipo de redes con
resultados exitosos. Consecuentemente, resulta fundamental analizar estas

experiencias para aplicar las lecciones aprendidas en Ecuador.

En México, existen diversas iniciativas para promover el desarrollo de redes
comunitarias. Las comunidades indigenas especialmente, de la mano de
organizaciones civiles han utilizado el espectro en las bandas de VHF y UHF
para proporcionar conectividad en zonas rurales y marginadas. Estas redes
son administradas por las comunidades y ofrecen servicios de internet,
telefonia y videoconferencias. Cabe mencionar que las redes comunitarias
han recibido un gran impulso por parte del gobierno para su realizacién. Asi,
en el 2014 se emiti6 la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién con
el objeto de incluir un nuevo marco regulatorio para la concesidn del uso del
espectro electromagnético a comunidades rurales e indigenas. En esta

legislacién se determinan por primera vez en la historia mexicanag, bandas
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especificas para servicios de uso social y comunitario. Esta ley otorga varios
beneficios a los solicitantes que pertenecen a comunidades y quieren
desarrollar redes comunitarias. Por ejemplo, el articulo 74-L les exenta “del
pago por el estudio de su solicitud y por la expedicion del titulo de concesion
o prérrogas de las concesiones para el uso, aprovechamiento o explotaciéon
de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico”?. Asimismo, el articulo
83 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion sefiala que en
las concesiones a comunidades para el uso social del espectro
electromagnético son otorgadas de forma directa y sin el pago de ninguna
contraprestraciéon®. En sintesis, se observa como el desarrollo de redes
comunitarias tiene un marco regulatorio amplio y recibe apoyo por parte del

gobierno.

Esta utiliza el espectro en los espacios en blanco de televisidn para
proporcionar conectividad en zonas rurales y marginadas, ofreciendo acceso
a educacion, salud y servicios publicos. Existen otras iniciativas como las
redes “Red CoMani”,"Red INC”, “Red Ovejas Verdes”, “Red Jxa’h Wejxia Casil”,
entre otras que han tenido éxito. Dichas redes reciben el apoyo de
organizaciones civiles y fundaciones. Por su parte, en Argentina también se
han desarrollado variadas iniciativas de redes comunitarias. Entre estas

estdn la Red Capricornio, una red comunitaria que utiliza el espectro en la

12 1 ey Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, art. 74-L. Consultado el 11 de mayo de
2023. https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5439344&fecha=10/07/2019.
¥ Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion de México, articulo 83.
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banda de 5 GHz para proporcionar conectividad a comunidades aisladas y

marginadas. En términos legales, el funcionamiento de redes comunitarias
cuenta con una amplia legislacidn en el pais sudamericano. Al respecto,

Prato, et al (2021) menciona que:

Las redes comunitarias de Internet fueron legalmente reconocidas como
prestadoras de servicios de telecomunicaciones en el pais en 2014 por la Ley
27078 Argentina Digital. La norma establece también el fomento de estas redes
al ordenar la aplicacién, por medio de programas especificos, de Fondos del
Servicio Universal, que habia sido creado afos antes para promover el acceso a
conectividad a pesar de las desigualdades del pais, y estd integrado por el 1% de
los ingresos de todas las empresas de telecomunicaciones™.

En consecuenciq, se evidencia que Argentina cuenta con una regulacion
especifica para la implementacion y desarrollo de redes comunitarias. En
contraste con otros paises que solo cuentan con una genérica que habla
superficialmente sobre la prestacion de servicios de telecomunicaciones.

Las experiencias de estos paises han demostrado que las redes
comunitarias son una alternativa efectiva para proporcionar conectividad en
zonas rurales y marginadas, donde la infraestructura de telecomunicaciones
es limitada o inexistente. Se demuestra el rol fundamental que tiene la
creacion de una legislacién especifica para redes en su exitoso desarrollo.
Ademads, se expone el valor de la concientizacidn social acerca de la

importancia de las redes comunitarias en comunidades rurales. De esta

14 Prato, F., Mastrangelo, A, Arrieta, L, & Bruno, F. (2021). La emergencia de las redes
comunitarias de Internet en Argentina: una revision critica. Revista de Comunicacion, 20(1),
25-41.
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forma se puede fomentar su implementacién masiva y obtener el apoyo de
organizaciones civiles, fundaciones y entes privados. Finalmente, es
trascendental resaltar el rol que tienen los gobiernos para promover el

desarrollo de este tipo de iniciativas.

8. Lasredes comunitarias en Ecuador

Las lecciones aprendidas de estas experiencias pueden ser aplicables
para el desarrollo de redes comunitarias en Ecuador. En el aspecto legal,
hasta el 2023 no existia en el pais un marco regulatorio claro en lo referente a
las redes comunitarias. Si bien la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones habla
de forma general acerca de los servicios de telecomunicaciones, no se
menciona casi nada en lo referente a redes comunitarias. En 2023 la
Asamblea Nacional aprobd la Ley Orgdnica para la Transformacién Digital y
Audiovisual. En dicho marco normativo varios articulos normativos hablan
sobre este tipo de redes. En concreto, el articulo 13 sefiala que la ARCOTEL
serd la encargada de otorgar licencias para el uso de frecuencias del
espectro electromagnético’®. Ademds se establece que las redes
comunitarias al tener fines sociales y humanitarios tendrén un régimen
tarifario preferente. No obstante, de forma general se puede afirmar que el
marco regulatorio en relacidn a las redes comunitarias en el pais es
incipiente. Ademds, en Ecuador todavia no se han visto proyectos

importantes para promover el desarrollo de redes comunitarias. Por tanto, es

5 Asamblea Nacional de Ecuador. (2023). Ley Orgdnica para la Transformacion Digital y
Audiovisual. Registro Oficial Suplemento 245.
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fundamental el desarrollo de proyectos de investigacion, camparas de

concienciacion y que los gobiernos fomenten este tipo de iniciativas,
promoviendo la participacion de las comunidades, entes privados para
obtener financiamiento y estableciendo politicas publicas y regulatorias

adecuadas para su implementacion.

9. Anadlisis de los retos y desafios para la implementacion de redes

comunitarias en el espectro electromagnético.

Existen desafios significativos en la implementacion de redes
comunitarias que utilizan espacios en blanco de television. El primer
problema es la falta de recursos financieros para construir y mantener estas
redes. Implementar redes comunitarias requiere una inversién inicial
significativa y un mantenimiento constante. Dicho financiamiento puede ser
dificil de conseguir para comunidades con recursos limitados. De igual forma,
es importante considerar que a medida que una red comunitaria crece,
puede ser mas dificil de mantener. Por ende, la sostenibilidad financiera
también es un reto a considerar. El aspecto econdédmico se relaciona con la
falta de acceso a equipos y tecnologia adecuados para hacer funcionar
estas redes. Se debe tomar en cuenta que la infraestructura en zonas rurales
o marginadas puede ser limitada, lo cual dificulta la creacidon de una red.
Adicionalmente, la creacidn y gestion de una red comunitaria requiere de

habilidades técnicas especializadas que puede que no estén disponibles en
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la comunidad. Por otro lado, la falta de politicas publicas que fomenten y
participen en el desarrollo de este tipo de redes es un limitante para la
implementacién de este servicio en comunidades rurales. Es fundamental
abordar estos retos para poder promover la inclusidn digital en zonas rurales
o de dificil acceso.

Otro desafio es el contexto regulatorio y legal para el uso del espectro
electromagnético para redes comunitarias. Si bien el espectro
electromagnético es un recurso publico, en muchos paises hay barreras
regulatorias y legales que limitan su uso por parte de las comunidades. En
algunos casos, los requisitos para obtener licencias y permisos son costosos
y complicados, lo que dificulta la participacion de las comunidades en el
proceso. De igual maneraq, es necesario establecer marcos regulatorios
claros y coherentes para la implementacidon de redes comunitarias en el
espectro electromagnético. No solo para reducir los tarifas y requisitos de
obtencidn de licencias del uso del espectro electromagnético para fines
sociales, sino para evitar conflictos con los intereses de los proveedores de
servicios de telecomunicaciones. Ademd@s de garantizar la seguridad y la

privacidad de los usuarios.

10. Propuestas de politicas y regulaciones para fomentar y apoyar el

desarrollo de redes comunitarias en el espectro electromagnético.



LEcALLAB

COLEGIO DE JURISPRUDENCIA

USE

Para poder afrontar los retos mencionados anteriormente, es necesario el

establecimiento de politicas y regulaciones adecuadas. Se presentardn
algunas propuestas para tratar dichas problematicas. En primer lugar, en el
aspecto legal se evidencia que no existe en el ordenamiento juridico un
marco regulatorio concreto y especifico que garantice el uso del espectro
por parte de las redes comunitarias. Por tanto, un avance importante
consistiria en la implementacién de una legislacién que atienda estas
necesidades. Asi pues, no seria correcto establecer las mismas regulaciones
y obligaciones para una red comunitaria que para una red privada
comercial. Es importante considerar que la regulacion debe ser concisa, ya
que una subregulacién puede convertirse en un obstdculo para la
implementacion de redes comunitarias. En consecuencia, se deben normar
los aspectos mds importantes sobre las condiciones del uso de las
frecuencias en los espacios en blanco de television y el establecimiento de
requisitos técnicos para el equipamiento de las redes comunitarias. Ademdas,
se deben establecer los procesos para la obtencidon de las licencias
necesarias para el uso de las frecuencias en los espacios en blanco para
redes comunitarias. Dada la importancia de dichas redes para las
comunidades, y que ademds no tienen un fin lucrativo, se debe considerar
facilitar los procesos de obtencién de licencias. Seria pues poco eficiente que
una comunidad tenga que atravesar por el mismo proceso que una empresa
de telecomunicaciones u otros entes privados. De esta forma, se garantizaria

el acceso a las mismas de manera justa y equitativa.
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En el aspecto econdmico se proponen dos ideas para conseguir el
financiamiento necesario para el establecimiento y mantenimiento de estas
redes. La primera se basa en el establecimiento de establecimiento de
incentivos fiscales y financieros para la creacion de redes comunitarias en el
espectro electromagnético. Esto puede incluir exenciones fiscales para la
importacién de equipos y materiales necesarios para la implementacion de
estas redes, asi como programas de financiamiento para las comunidades
que deseen establecer una red comunitaria. Estos incentivos pueden ser
administrados por el estado o por organizaciones no gubernamentales que
trabajen en el fomento de estas iniciativas. Otra propuesta importante
consistiria en la creacidén de un fondo para el fomento del uso de las redes
comunitarias en el espectro electromagnético. Este permitiria financiar
proyectos especificos y promover el desarrollo de estas redes en todo el pais.
Dicho fondo podria ser administrado por el estado o por organizaciones no
gubernamentales, y podria contar con la participacidn de empresas y
organizaciones interesadas en apoyar esta iniciativa.

Asimismo, se puede considerar la creacion de programas de capacitacion
y formacién para los miembros de las comunidades interesadas en
implementar redes comunitarias en el espectro electromagnético. Estos
programas pueden incluir cursos sobre el disefo, instalaciéon y
mantenimiento de las redes, asi como sobre la gestidn y administracién de
las mismas. Esto permitiria que las comunidades estén mejor preparadas
para implementar estas redes de manera efectiva y sostenible. Los

programas podrian ser brindados por el Estado, por medio de empresas
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privadas que ofrezcan este tipo de servicios. En conclusién, se evidencia que
para poder efectuar estas soluciones de forma efectiva es fundamental
promover la colaboracidn entre los diferentes actores involucrados en el

proceso, como lo son las comunidades, el gobierno y el sector privado.

11. Consideraciones éticas y legales en torno a la privacidad, seguridad y
proteccion de datos en las redes comunitarias en el espectro
electromagnético.

El uso de redes comunitarias en el espectro electromagnético plantea
importantes consideraciones éticas y legales relacionadas con la privacidad,
seguridad y proteccién de datos. En primer lugar, es fundamental garantizar
que los usuarios de estas redes tengan el control sobre su informacién
personal y la forma en que se utiliza. Para ello, es necesario establecer
politicas claras sobre la recopilacién, almacenamiento y uso de datos
personales, asi como medidas efectivas de seguridad y proteccién contra
posibles brechas de seguridad.

Otro aspecto por considerar es el posible uso indebido de la red para
actividades ilegales, como la distribucion de material con derechos de autor
o la violacién de la privacidad de terceros. En este sentido, es importante
establecer medidas de monitoreo y control para prevenir el uso indebido de
la red y garantizar la responsabilidad de los usuarios.

Ademads, es necesario considerar las implicaciones éticas del uso de redes

comunitarias en el espectro electromagnético en términos de equidad y
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justicia social. Es importante asegurar que el acceso a estas redes sea

equitativo y no discrimine a ningdn grupo de usuarios. También es
fundamental garantizar que estas redes no sean utilizadas para restringir el
acceso a informacién y servicios importantes para el bienestar y desarrollo
de las comunidades.

En términos legales, es necesario evaluar la regulacidn existente en torno al
uso del espectro electromagnético y establecer medidas efectivas para
garantizar su uso justo y equitativo. Esto incluye la implementacién de
politicas que permitan el acceso a frecuencias de espectro en blanco para
su uso en redes comunitarias y la definicion de criterios claros para la
asignacion de estas frecuencias.

El uso de redes comunitarias en el espectro electromagnético plantea
importantes consideraciones éticas y legales relacionadas con la privacidad,
seguridad y proteccién de datos, asi como con la equidad y justicia social en
el acceso a la informacidn y servicios. Es necesario establecer politicas y
regulaciones efectivas para garantizar el uso justo y equitativo del espectro
electromagnético y promover el desarrollo de redes comunitarias que

contribuyan al bienestar de las comunidades marginadas y rurales.

12. Conclusiones

El acceso ainternet y tecnologias de la informacion es un grave problema
para comunidades rurales o de dificil acceso. Ante esto, las redes
comunitarias aparecen como una opcién viable para enfrentar el problema.

Estas redes utilizarian el espacio en blanco de televisidn para transmitir
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informacion, dado el largo alcance de la onda y facilidad para penetrar en

zonas alejadas o con barreras fisicas. Las redes comunitarias son creadas y
gestionadas por las propias comunidades. No obstante, existen varios
problemas que constituyen un impedimento para el desarrollo de estas
iniciativas. Entre los problemas mds comunes estdan la falta de politicas que
promuevan el desarrollo de redes comunitarias, falta de financiamiento,
capacitacion inadecuada de los miembros de las comunidades para
manejar las redes y un marco regulatorio poco claro que regule los procesos
de obtencidn de licencias para el uso de frecuencias del espectro
electromagnético para fines sociales y humanitarios. Ademdas, de otras
consideraciones éticas y legales como la proteccién de los derechos de
autor de la informacion y datos personales que se transmite por medio de

estas redes.

Es importante que los gobiernos, la sociedad civil y entes privados
reconozcan el valor y el potencial de estas redes. Esto permitiria el desarrollo

de politicas y estrategias que fomenten su desarrollo y sostenibilidad.
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Paul Noboa

Resumen

Resulta complicado asimilar a una DAO a una compania de tinte
capitalista tradicional. Una DAO no permitiria una delegacion
centralizada a una estructura de Directorio ni tampoco se caracterizaria
por el concepto tradicional de propiedad de los inversonistas.
Adicionalmente, varios aspectos, incluyendo incompatibilidades
jurisdiccionales, la inexistencia de intervencibn humana o su
descentralizacion  administrativa y funcional, determinarian la
imposibilidad de asignar personalidad juridica a las DAOs bajo las
mismas consideraciones que usualmente justifican el reconocimiento de
dicho atributo para las sociedades mercantiles capitalistas. Por tal
motivo, se concluye que, de acuerdo con la dptica tradicional, las DAO no
podrian ni deberian ser consideradas sociedades mercantiles de tinte
capitalista.

Sin embargo, este trabajo analizard las razones por
las que las DAOs, bajo consideraciones distintas a
las usualmente alegadas frente a las sociedades
mercantiles capitalista tradicionales, si deberian
tener personalidad juridica independiente. Para tal
efecto, con fundamento en la experiencia de Maltq,
se abordardn las diferencias y semejanzas que
existirian entre esta nueva forma de organizacion
empresarial con las sociedades mercantiles
tradicionales para determinar, desde un enfoque
funcional, cudl seria el régimen apropiado para
reconocer dicho atributo.
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BLOG: Naturaleza juridica de las Organizaciones

Auténomas Descentralizadas (DAOs)

Padl Noboa Velasco

Las personas que desean emprender en actividades
mercantiles pueden desarrollar dichas operaciones mediante varias
formas de organizacibn empresarial que se adeclden a sus
necesidades operacionales. La eleccidon del vehiculo empresarial por
cuyo intermedio se ejecutardn dichas actividades dependerd, en gran
medida, de un andlisis comparativo sobre las ventajas de cada una de
dichas formas organizativas. Por ejemplo, académicamente' se ha
evidenciado que los tipos societarios que no confieren el beneficio de
la limitacion de responsabilidad a los socios o accionistas no suelen ser
utilizadas por empresarios, emprendedores e inversionistas para
promover actividades empresariales.

Bajo aquel contexto, la irrupcidn tecnoldgica evidenciada, por
ejemplo, en el advenimiento del internet, en la tecnologia blockchain y
en la inteligencia artificial, ha dado lugar al surgimiento de nuevas
formas de organizacidn empresarial que generen valor para los
inversionistas. La interaccidon de dichas innovaciones tecnolbgicas,
entre muchos aspectos, ha permitido el surgimiento de una nueva
forma de organizacion empresarial: las Organizaciones Autbnomas
Descentralizadas (o DAOs, por sus siglas en inglés). En esencia, las DAOs

pueden ser definidas como redes descentralizadas que, mediante la

' Ver. Hansmann, Henry and Kraakman, Reinier H. and Squire, Richard C., Law and the
Rise of the Firm. Harvard Law Review, (Harvard Law and Economics Discussion Paper
No. 546, Vol. 119, No. 5, 2006 ), 1333-1403.
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tecnologia blockchain, permiten a un conjunto de personas desarrollar
actividades empresariales?. Tomando en consideracién aquellos
elementos, las DAOs operan a través de redes descentralizadas cuyas
reglas estdn codificadas?® en contratos inteligentes. Las DAOs, como un
vehiculo de organizacion empresarial, pueden ser implementadas
para desarrollar un sinnimero de operaciones? incluyendo actividades
financieras, societarias o de crowdfunding, entre muchas otras.

Los empresarios e inversionistas suelen desarrollar actividades
empresariales de manera colectiva a través de sociedades
mercantiles de tinte personalista, mediante sociedades mercantiles de
tinte capitalista o a través de figuras asociativas de colaboracién
empresarial, tales como los contratos de consorcio o de joint venture.
Bajo aquel contexto, y considerando su reciente surgimiento y creciente
utilizacioén, existe la imperiosa necesidad de determinar la naturaleza
juridica de las DAOs. Por tal razdn, este blog analizard, desde un enfoque
comparativo, el régimen mercantil que podria resultar mds aplicable
para explicar la naturaleza de este innovador instrumento de

organizacién empresarial. Principalmente, se analizard si las DAOs, en

2 Ver. Andrew Godwin, Pey Woan Lee, and Rosemary Teele Langford, Technology and
Corporate Law (Northampton: Elgar, 2021).

% Ver: Oscar Borgogno, Giuseppe Colangelo y Cristina Poncibd, “Call for Papers: A
Reality Check on Financial Technology and the Law”, FACULTY OF LAW BLOGS /
UNIVERSITY OF OXFORD (blog), 10 de febrero de 2023, Recuperado de:
https://blogs.law.ox.ac.uk/blog-post/2023/02/call-papers-reality-check-financial-
technology-and-law

4 Ver. Wulf A Kaal, “Decentralized Autonomous Organizations: Internal Governance and
External Legal Design”, FACULTY OF LAW BLOGS / UNIVERSITY OF OXFORD (blog), 11 de
septiembre de 2020, Recuperado de: https://blogs.law.ox.ac.uk/business-law-
blog/blog/2020/09/decentraIized—autonomous—orgqnizations—internol—
governance-and
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consideracién a su naturaleza, cumplen con los requisitos para ser
consideradas sociedades mercantiles de tinte capitalista.
DAOs como sociedades mercantiles capitalistas
Existe un consenso académico para determinar que las sociedades
mercantiles de tinte capitalista tienen cinco elementos esenciales:
personalidad juridica independiente, responsabilidad limitada de los
socios o0 accionistas al monto de sus aportes al capital social, libre
transferencia de los titulos representativos de capital, direccién
delegada bajo una estructura de directorio y propiedad de los
inversionistas®.
Personalidad juridica independiente
Con relacién al primer principio, las companias son centros de
imputaciéon  diferenciado, dotados de personalidad juridica
independiente de sus socios o accionistas y también de sus
administradores. Existen varios aspectos que se derivan del
mencionado principio. Por ejemplo, una compania es la propietaria de
sus propios bienes, es la responsable por sus propias obligaciones,
puede celebrar contratos, adquirir créditos, demandar y ser
demandada por sus propios y personales derechos. Es mds, un
elemento relevante de la personalidad juridica independiente de las
companiias radica en el hecho que terceras personas (por ejemplo, sus

proveedores), tienen la certeza de identificar® a su contraparte

5 Kraakman, Reinier, et. al, The Anatomy of Corporate Law. A Comparative and
Functional Approach, 3rd edn (Oxford: Oxford University Press, 2017), Recuperado de:
https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780198739630.001.0001.

6 Ver. Frank H. Easterbrook y Daniel R. Fischel, The Corporate Contract (Chicado: 89
Columbia Law Review 1416, 1989).
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contractual, con el fin de conocer quién serd el legitimo contradictor en
un eventual proceso judicial, para determinar la jurisdiccidon en la que
la compafia, como un centro de imputacién diferenciado, podria tener
legitimacidn en la causa activa o pasiva o para determinar la
competencia registral que dard lugar al surgimiento de una persona
juridica independiente.

Ciertas jurisdicciones, como Wyoming o Tennessee,
recientemente han reformado sus legislaciones societarias para
atribuir  personalidad juridica independiente a las DAOs.
Concretamente, en 2021 Wyoming reconoci6 alas DAO LLCs, confiriendo
a las DAOs el mencionado atributo. Ahora bien, sin perjuicio de aquel
reconocimiento, existen ciertas consideraciones que determinarian la
inconveniencia de asimilar a las DAOs, una innovadora forma de
organizacién empresarial, a una sociedad mercantil.

En primer lugar, las DAOs se caracterizan por su naturaleza
eminentemente descentralizada. Por consiguiente, De Abdussalam y
Rahim sostienen que las DAOs son estructuras virtuales a las que no se
podria atribuir una presencia jurisdiccional’. En su lugar, su estructura y
operaciones pueden estar dispersas a lo largo de varios territorios. Por
tal razén, los intermediarios que forman parte de la red se pueden
encontrar en diferentes partes del mundo y su administracion podria
resultar altamente dispersa. En esa situacion, resultaria complicado

identificar a todos los representantes de la red. Ademds, cualquier

7 Abdussalam y Rahim, “The advent of decentralised autonomous business networks
in the disembodied economy: a discussion on why the governance regimes of
corporations and partnerships are unsuitable to them”, en Technology and Corporate
Law (Northampton: Elgar, 2021).
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sancion legal impuesta sobre un nodo de la red podria no ser
ejecutable en otra jurisdiccién®. Es decir, el concepto tradicional de
jurisdiccidon que aplica a las companias tradicionales, centros de
imputaciéon  diferenciados dotados de personalidad juridica
independiente de sus socios o accionistas, no resultaria aplicable para
las DAOs debido a que ellas son redes de algoritmos y cdlculos
organizados en un sistema informdatico descentralizado, a la que
dificilmente se le podria atribuir un vinculo territorial o geogrdéfico para
fines jurisdiccionales o registrales.

En segundo lugar, las DAOs, incluyendo las DAO LLCs, podrian
resultar incompatibles con los requisitos de transparencia que suelen
exigirse sobre las sociedades mercantiles. Avances legislativos como la
Corporate Transparency Act de Estados Unidos o del Foro Global sobre
Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales,
promueven el establecimiento de un régimen que asegure conocer no
solamente al propietario legal de los titulos representativos de capital
de las companias, sino al verdadero beneficiario efectivo que se
encuentre detrds del manto societario. Considerando su naturaleza
altamente descentralizada, resultaria altamente costoso, por no decir
virtualmente imposible, determinar con exactitud al beneficiario
efectivo de las DAOs de acuerdo con los requerimientos aplicables

para las companias de tinte capitalista tradicionales®. Es mds, en

8 Wulf A. Kaal, Decentralized Autonomous Organizations — Internal Governance and
External Legal Design (Legal Studies Research Paper No. 20-14, 2021), Disponible en:
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3652481)

° Ver. Joel Crank, Wyoming DAO LLCs: Potential Pitfalls for the Novel Entity (2021),
Dispoible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3950916
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reiteradas ocasiones, una DAO podria existir sin intervencién humana
alguna®. Por tal motivo, las obligaciones de transparencia para
conocer al beneficiario efectivo podrian resultar incompatible también
frente a algoritmos o contratos inteligentes codificados para conseguir
un output predeterminado. Por lo tanto, el esquema tradicional de
transparencia aplicable sobre las compafias de tinte capitalista
podria resultar incompatible con la naturaleza de las DAOSs, por lo que
el atributo de personalidad juridica, bajo el esquema tradicional
societario, también podria devenir inaplicable para las DAOSs.
Responsabilidad limitada

El segundo atributo de las companias de tinte capitalista es la
responsabilidad limitada de los socios o accionistas al monto de sus
aportes al capital social. De conformidad con este principio, los
asociados se benefician de un marco regulatorio en virtud del cual su
patrimonio  personal queda protegido frente a posibles
incumplimientos contractuales u obligaciones pendientes de la
companfia. En definitiva, la responsabilidad limitada reduce el riesgo de
exposicion del patrimonio personal de los socios o accionistas.

En el contexto de las DAOs, la tecnologia blockchain permitiria
conseguir el mismo objetivo de reducir el riesgo patrimonial de los
participes en la red. De conformidad con Usha Rodrigues, debido a la
posibilidad de codificar contratos inteligentes directamente en el

blockchain, los tenedores de tokens podrian impedir que los

19 Ver: Jonathan Ruane y Andrew McAfee, What a DAO Can — and Can’t — Do, (Horvord
Business Publishing, 2022). Disponible en: https://hbr.org/2022/05/what-a-dao-can-
and-cant-do
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acreedores de una DAO tengan acceso directo a sus carteras digitales,
a sus cuentas registradas en una bolsa de criptomonedas o, en
general, a su patrimonio personal®. Por tal razén, desde un punto de
vista prdctico, por intermedio de las codificaciones de los contratos
inteligentes, una DAO podria conseguir el mismo objetivo que la
responsabilidad limitada que rige en el contexto societario.
Atributos adicionales de las compaiiias capitalistas

Con relaciéon a la tercera caracteristica esencial de las
companfias de tinte capitalisto, la libre transferencia de sus titulos
representativos de capital, los stakeholders de una DAO cuentan con la
libertad para vender o comprar los tokens que se deriven de la red. Por
consiguiente, este requisito también tendria aplicacién en el contexto
de una DAO. El cuarto requisito caracteristico de las companiias de tinte
capitalista, la direccién delegada a una estructura de Directorio,
también resultaria incompatible con la naturaleza de las DAOs, toda
vez que, por concepto, las DAOs son estructuras de organizacion virtual
descentralizadas. Para finalizar, el quinto y Jdltimo atributo
caracteristico de las sociedades de capital, la propiedad de los
inversores también resultaria incompatible para las DAOs. A diferencia
de las companias de capital (donde las acciones son de los
accionistas), existen varios segmentos de propiedad que estan baijo el
dominio de muchos stakeholders. Por ejemplo, podrian existir equity

tokens y debt tokens que se deriven de una DAO, mismos que, desde

" Usha Rodrigues, Law and the Blockchain, (104 lowa L. Rev. 679, 2019), Disponible en:
https://digitalcommons.law.uga.edu/fac_artchop/1274
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una perspectiva financierag, asignarian diversos derechos' sobre la red.
Por consiguiente, en una DAO bien podrian existir varios esquemas de
propiedad, a diferencia de la regulacién de las sociedades mercantiles
de tinte capitalista, en donde la propiedad accionarial siempre recae
sobre los socios o accionistas.
Conclusion

En definitiva, por los motivos explicados con anterioridad, resulta
complicado asimilar a una DAO a una compadfia de tinte capitalista
tradicional. Una DAO no permitiria una delegacidon centralizada a una
estructura de Directorio ni tampoco se caracterizaria por el concepto
tradicional de propiedad de los inversionistas. Adicionalmente, varios
aspectos, incluyendo incompatibilidades jurisdiccionales, la
inexistencia de intervencibn humana o su descentralizacion
administrativa y funcional, determinarian la imposibilidad de asignar
personalidad juridica a las DAOs bajo las mismas consideraciones que
usualmente justifican el reconocimiento de dicho atributo para las
sociedades mercantiles capitalistas. Por tal motivo, se concluye que, de
acuerdo con la optica tradicional, las DAO no podrian ni deberian ser
consideradas sociedades mercantiles de tinte capitalista.

Sin embargo, en una nueva entrada (blog) se analizardn las
razones por las que las DAOs, bajo consideraciones distintas a las
usualmente alegadas frente a las sociedades mercantiles capitalistas

tradicionales, si deberian tener personalidad juridica independiente.

12 Ver: Aurelio Gurrea-Martinez y Nydia Remolina, The Law and Finance of Initial Coin
Offerings, Disponible en: https://www.derechoyfinanzas.org/wp-
content/uploads/2019/03/AGM.-Consultation-cryptoassets-FCA-15-Feb-2019.pdf
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Para tal efecto, con fundamento en la experiencia de Maltg, se
abordardn las diferencias y semejanzas que existirian entre esta nueva
forma de organizacion empresarial con las sociedades mercantiles

tradicionales para determinar, desde un enfoque funcional, cudl seria

el régimen apropiado para reconocer dicho atributo.
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