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Editorial

La revista FORO 36 tiene como tema central Derecho y Nuevas Tecnologias. Las
tecnologias emergentes han cambiado de manera irreversible nuestra vida en
diversas areas, tales como el area de la economia, de las finanzas, de la cultura, de la
salud, de la seguridad, de la privacidad, entre otras. Por ello, el mundo juridico esta
obligado a adaptar sus fuentes regulatorias al tenor de las necesidades actuales de
la humanidad. Sin embargo, el deber ser del Derecho se enfrenta a nuevos desafios,
los cuales requieren de una compresion profunda sobre el funcionamiento de las
nuevas tecnologias, para asi lograr generar una normativa juridica que precautele
los derechos y libertades de las personas, pero a la vez sea lo suficientemente flexible
para permitir el desarrollo de la economia digital de nuestros paises.

Siendo los datos el insumo principal de esta cuarta revolucion industrial, las
metodologias de la inteligencia artificial, como el aprendizaje automdatico (machine
learning) y el aprendizaje profundo (deep learning), se han convertido en el insumo
imprescindible para el tratamiento y explotacion de datos. Estas metodologias
presentan en la actualidad enormes desafios juridicos. Desde esta perspectiva, el
articulo de Cristian Montariez, titulado “Subjetividad de las maquinas en toma de
decisiones judiciales”, nos acerca hacia los avances de la inteligencia artificial
como asistente para los jueces e incluso nos proyecta las posibilidades a futuro,
acerca del surgimiento de agentes inteligentes en la toma de decisiones judiciales.
De igual manera, el articulo de Diego Morales titulado “Implicaciones juridicas
del algoritmo: derechos intelectuales y privacidad”, nos acerca a un andlisis de la
gobernanza algoritmica, en donde se pone en evidencia el desafio de redefinir varios
aspectos de la propiedad intelectual, tales como los derechos de autor, las patentes y
el know how de las personas juridicas.

Otra area que enfrenta cambios importantes es el area financiera. La tecnologia
financiera (FinTech) ha cambiado el rol tradicional de la banca, dado que las empresas
FinTech estan reemplazando varios roles tradicionales de la banca, con innovadores
modelos en el area de las transferencias, préstamos P2P, entre otras. Pero mas alla
del campo de los servicios financieros, la irrupcion de las criptomonedas en la ultima
década nos lleva a cuestionarnos sobre la esencia misma de la emision y regulacion del
dinero, como una facultad que ya no es exclusiva de los gobiernos, sino mas bien, del
valor utilitario que le estan otorgando las personas en arquitecturas descentralizadas
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de la blockchain. En este contexto, presentamos el articulo de Roman Arciniega titulado
“La regulacion de las monedas digitales: experiencias compartidas desde el derecho
europeo y francés”, en el cual nos presenta los avances de las regulaciones juridicas
sobre criptoactivos en la Union Europea y sus futuras implicaciones globales. De igual
manera, el articulo de Franco Valencia titulado “Panorama actual del bitcdin. Una
descripcion practica y juridica de las criptomonedas en Colombia y Ecuador”, nos
presenta una descripcion técnica y metodologica de las criptomonedas, en especial
del bitcoin, con un andlisis acerca de las barreras juridicas actuales en Colombia y
Ecuador para el desarrollo y explotacion de los criptomercados emergentes.

Las nuevas tecnologias también se estan utilizando en el ambito de la seguridad
publica. La lucha contra el crimen se ha beneficiado del uso de aviones teledirigidos
(drones) y de soluciones basadas en la inteligencia artificial. Los drones se muestran
como un mecanismo idoneo para la vigilancia de espacios publicos, pudiendo ser la
interface perfecta para aplicaciones en diversas dreas, tales como el reconocimiento
facial y la conducta predictiva. Sin embargo, la utilizacion de los drones presenta
varias incertidumbres juridicas, por cuanto un mecanismo de vigilancia masiva puede
amenazar gravemente el derecho a la vida privada de las personas. En este contexto,
el articulo de Lauréne Baudouin titulado “Overview of the French and European
regulations on aerial drones” realiza un andlisis acerca del estado actual del derecho
de drones en la Union Europea y sus implicaciones futuras en una constante lucha
por ponderar adecuadamente la seguridad publica y el derecho a la vida privada.

Por ultimo, no podemos dejar de lado el estado actual de la transformacion de
la justicia. En este contexto, el articulo de Maria Sacoto y Juan Cordero titulado
“E-justicia en Ecuador: inclusion de las TIC en la administracion de justicia”, nos
brinda una perspectiva sobre el estado actual de la implementacion de las TIC en el
sistema de justicia ecuatoriano, sus limitaciones y sus desafios hacia el futuro, en base
a un andlisis comparado. Las tecnologias emergentes sin duda tienen el potencial de
mejorar un sistema de justicia lento, y en muchos aspectos, obsoleto. Para ello es
fundamental que todos quienes pertenecemos al area juridica, entendamos el potencial
de la tecnologia, con el fin de mejorar la eficiencia y transparencia de nuestro sistema
de justicia, a través de regulaciones juridicas que se adapten a nuestra realidad y
precautelen nuestros derechos y libertades.

En la seccion abierta, esta edicion de la revista FORO incluye varios temas
interesantes en materia de derechos y garantias. En el area del derecho a la salud,
Camilo Ortega en su articulo “El principio de precaucion en salud como pilar
del control constitucional en Colombia”, analiza el principio de precaucion en el
contexto de la salud a través de un andlisis jurisprudencial. En el area tributaria
el articulo de Pedro Armijos titulado “La importancia del principio de capacidad
contributiva en el régimen tributario ecuatoriano”, nos propone un profundo
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analisis acerca del principio de la capacidad contributiva, como un principio basado
en la equidad y la capacidad real de los contribuyentes. En el area de la justicia
constitucional, Efrén Guerrero en su articulo “Andlisis de clusters jurisprudenciales
en el area andina: acercamiento mixto al ius constitutionale commune ”, nos propone
un estudio cualitativo y cuantitativo de las sentencias de las cortes constitucionales
de la Comunidad Andina, que contribuya al uso de jurisprudencia vinculante. En el
area de los derechos humanos, Juan Cantillo en su articulo “Pluralismo juridico:
avances constitucionales actuales”, desarrolla los avances y desafios actuales del
pluralismo juridico, para alcanzar su consolidacion.

A nombre del equipo editorial de la edicion 36 de la revista FORO, agradezco a la
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, especialmente al Area de Derecho,
por escoger al ser y al deber ser de las nuevas tecnologias como eje temdtico. Los 10
articulos han sido seleccionados bajo rigurosos criterios editoriales, esperando que
sean un valioso aporte académico para nuestro pais, nuestra region y el mundo.

Luis Enriquez Alvarez

Profesor y doctorando de la Universidad de Lille
Lille, Francia
luis.enriquez@univ-lille.fr

Coordinador del Observatorio de Ciberderechos y Tecnosociedad
de la Universidad Andina Simon Bolivar

Quito, Ecuador

ciberderechos@uasb.edu.ec

ORCID: 0000-0001-7241-8738

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 5



TEMA CENTRAL:

DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS



FORO

Revista de Derecho

Subjetividad de las mdquinas en toma
de decisiones judiciales

Subjectivity of Machines
in Judicial Decision-Making

Cristian Fernando Montafiez Sierra
Investigador independiente

Bogota D.C., Colombia
crisfermon@gmail.com

ORCID: 0000-0003-1112-882X

Articulo de investigacion
DOIL: https://doi.org/10.32719/26312484.2021.36.1

Fecha de recepcion: 16 de octubre de 2020
Fecha de revision: 11 de noviembre de 2020
Fecha de aceptacion: 16 de marzo de 2021
Fecha de publicacion: 1 de julio de 2021

Licencia Creative Commons

QOO0

FORO: Revista de Derecho, n.° 36 (julio-diciembre 2021), 9-27. ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484
https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro




RESUMEN

El cuestionamiento de la subjetividad del agente legal que, ejecutando sus labores
y basada en discrecionalidad judicial imprime aspectos particulares como emo-
ciones, propios de la esencia humana en la sentencia, es el tema central de este
articulo. Con la implementacién de nuevos actores como jueces digitales, estos
aspectos adquieren un papel relevante por quien ahora se encarga de deliberar.

El objetivo del articulo es evaluar el papel de la subjetividad, inicialmente desde
el rol de jueces y/o juezas, para luego involucrar programadores y programadoras
de inteligencia artificial que asisten tareas en la toma de decisiones judiciales.
;Qué pasa con la subjetividad que ya no impregna directamente el encargado de
juzgar? En otras palabras, la empatia que genera en la actualidad el agente judicial
encuentra nuevos aliados con quienes trabajan mancomunadamente.

El andlisis esta basado en articulos que profundizan temas como decisiones judicia-
les, emociones e inteligencia artificial. Tematicas trabajadas desde conocedores de
ciencias como derecho y tecnologia que unifican esfuerzos para dar origen a cono-
cimiento superior artificial. Al procesar grandes voliimenes de informaciéon emanan
una sentencia, que en vector doctrinal anhela mantener certeza juridica y cumplir
con buenas practicas que ocasionen en la sociedad aceptacion y legitimidad.

PALABRAS CLAVE: decisiones, empatia, emociones, ética, inteligencia, jueces, respon-
sabilidad, subjetividad.

ABSTRACT

The questioning of the subjectivity of the legal agent who, executing their work
and based on judicial discretion, prints particular aspects such as emotions, typi-
cal of the human essence in the sentence, is the central theme of this article. With
the implementation of new actors such as digital judges, these aspects acquire a
relevant role for those who are now in charge of deliberating.

The objective of the article is to evaluate the role of subjectivity, initially from the
role of judges, to later involve artificial intelligence programmers who assist tasks
in making judicial decisions. What about the subjectivity that would no longer di-
rectly permeate the one in charge of judging? In other words, the empathy that the
judicial agent currently generates finds new allies with whom they work together.

The analysis is based on articles that deepen into issues such as judicial decisions,
emotions and artificial intelligence. Topics worked from connoisseurs of scien-
ces such as law and technology that unify efforts to give rise to artificial superior
knowledge. When processing large volumes of information, they emanate a sen-
tence, which as a doctrinal vector wishes to maintain legal certainty and comply
with good practices that cause acceptance and legitimacy in society.

Kevworbs: decisions, empathy, emotions, ethics, intelligence, judges, responsibi-
lity, subjectivity.

FORO —
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INTRODUCCION

{ A lguna vez se ha cuestionado sobre la subjetividad de las maquinas cuando el en-

cargado de juzgar no es un ser humano? Esta es la inquietud que ha promovido
el desarrollo del articulo académico que se expondra a continuacion. En noviembre
de 2019, se expuso en un seminario de inteligencia artificial,! que la subjetividad
suprimida del juez o jueza estaria determinada por el programador o programadora,
quien en ejercicio de sus actividades tendria la mision de crear y educar al sistema de
aprendizaje automatico o machine learning® encargado de decidir.

El cuestionamiento central corresponde al dilema expresado en el parrafo anterior,
interrogado de la siguiente manera: ;Qué ocurre con la subjetividad suprimida de la
autoridad judicial al momento de emitir decisiones judiciales, asistida ahora por el
aprendizaje automdtico y cuyo elemento puede ser impreso por el/la programador(a)
informatico(a)? Inicialmente puede decirse que, “[c]iertamente los grandes logros en
los agentes artificiales que buscan una inteligencia artificial superior a la humana es-
tan encabezados por agentes que no exhiben la facultad de experimentar emociones
o sentimientos”.?

Explorar la autonomia de la autoridad judicial, quien por su caracter de humano
comprende habilidades, sentimientos, emociones y sesgos, permite afrontar eleccio-
nes de bueno y malo, entre la busqueda racional de objetividad enfrentandose a la
dualidad con la subjetividad. Aplicando inteligencia artificial este tema puede darse
por superado. El aprendizaje automatico, base de los jueces digitales* y las decisiones
judiciales asistidas,’ pregona un cien por ciento de objetividad en el acto adjudicativo.
(Esto es real?

1. Daniel Pefia Valenzuela, “Inteligencia artificial y derecho” (Seminario IV: Inteligencia artificial, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2019).

2. IBM, “Machine Learning”, 22 de junio de 2020, https://ibm.com/ar-es/analytics/machine-learning, parr. 1.
“Machine learning es una forma de la Inteligencia Artificial que permite a un sistema aprender de los datos
en lugar de aprender mediante la programacion explicita. Sin embargo, machine learning no es un proceso
sencillo. Conforme el algoritmo ingiere datos de entrenamiento, es posible producir modelos mas precisos
basados en datos. Un modelo de machine learning es la salida de informacion que se genera cuando entrena su
algoritmo [...] Después del entrenamiento, al proporcionar un modelo con una entrada, se le dara una salida”.

3. Antonio Rico Sulayes, “Hacia el reconocimiento de la subjetividad en los agentes artificiales. Una delimi-
tacion del sujeto artificial en la semidtica”, Topicos del Seminario 41 (2019): 163-4.

4. Belén Campos, “China y Estonia implantan jueces virtuales para acelerar procesos”, El cierre digital:
Investigacion dirigida a la verdad, 14 de octubre de 2019, https://elcierredigital.com/sucesos/973432190/
jueces-virtuales-china-estonia-implantan-algoritmos-agilizan-trabajo-judicial.html.

5. Cristian Fernando Montaiiez Sierra, “Decisiones judiciales asistidas: Paradigmas del juez y jueza en cuan-
to al uso de inteligencia artificial” (tesis de maestria de proxima aparicion, Universidad Andina Simon
Bolivar, Sede Ecuador, s.f.).
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Identificados los actores principales en el proceso dictatorial, es necesario —desde
la perspectiva del investigador— diferenciar el mundo de la empatia humana. Los in-
dividuos, a partir de vinculos sociales, construyen redes en las cuales sesgos y subje-
tividades estan presentes en sus acciones, por ende, revisar estos elementos desde los
protagonistas, permitira orientar el proceso de enseflanza de sistemas de aprendizaje
automatico, y empezar a vislumbrar propuestas desde conceptos, autores y comple-
mentos involucrados.

Las emociones pueden considerarse punto neuralgico al momento de decidir. El
juez se enfrenta a una solucion basada en intelecto, acompafiada de voluntad. Como
resultado, la subjetividad puede ser un factor que permea dicha deliberacion generando
cuestionamientos en la sentencia, y donde esta discrecionalidad como principio rector
cobija a jueces y juezas en el desarrollo de sus actividades, pero no exime la aparicion
de caracteristicas propias e individuales que emergen en medio de los procesos.

Es probable que la aplicacion de la ética como disciplina permita encontrar un
punto intermedio entre las dos subjetividades. La inteligencia artificial como herra-
mienta de apoyo, asistencia, ayuda o auxiliar despliega sus componentes en favor de
realizar actividades en las cuales se considera elemental la intervencion de personas y
esta no se desplazara, encontrando en catdlogos axioldgicos y el principio de respon-
sabilidad, aliados vitales para la ejecucion efectiva de conductas sociales aceptadas,
que mantienen el equilibrio comunal, previenen el dafio y son necesarias en el uso de
inteligencia artificial.

Bienvenidos a un recorrido tedrico-conceptual sobre los nuevos entes encarga-
dos de decidir, donde el ser humano sigue siendo un actor determinante al momento
de revisar fallos obtenidos por jueces digitales, identificando la subjetividad como
factor interviniente desde el rol de juzgador y programador, pero entendiendo como
emociones, sesgos, ética y responsabilidad se encuentran en medio de dos postulados
fundamentales para el proceso judicial basado en tecnologia.

EMPATIA DE LA AUTORIDAD JUDICIAL:
SESGOS Y SUBJETIVIDAD

La naturaleza humana refleja un innumerable conjunto de condiciones, en las que su
relacion con el projimo permite encontrar similitudes o diferencias que influyen en su au-
tenticidad y trato. Como punto de partida, es deseo del investigador ilustrar la concepcion
de aquellas caracteristicas naturales, inherentes a la persona, de manera especial, como
componentes determinantes al momento de tomar decisiones, ejecutar acciones y asumir
consecuencias. ;/Qué conocemos como empatia humana? ;A qué hace referencia?
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El término fue acuiiado hacia el afio 1909, “se construy6 de una raiz griega que sig-
nifica emocion y pasion”,® es decir que, este concepto se compone de elementos que
ayudan en cuanto a la apropiacion de hechos se refiere. “Se entiende como la capaci-
dad (o el fendmeno) de sentir como propias emociones ajenas, o sea, la capacidad de
ponerse en los zapatos del otro, lo que ha sido reconocido por muchos autores como
el origen de la moral”.” Y tal como menciona el autor, se relaciona con el pensamiento
expresado por el economista y filésofo escocés Adam Smith en el libro La feoria de
los sentimientos morales.®

La empatia hace parte del entorno global de los seres vivos, no puede atribuirse
exclusivamente a los individuos, es posible verlo reflejado en las acciones de diferen-
tes seres que, en el ejercicio de las emociones y sentimientos expresan percepciones
basadas en la apreciacion del otro. El estudio de esta especificidad de comportamien-
tos ha demostrado que “se localizé con precision el lugar del cerebro donde ocurre”;’
por tanto, la dicotomia entre razon y deseo se ve expresada en un proceso desde una
ubicacion fisica puntual.

Las afinidades (o no) que experimentan las personas —simpatia, cercania, proxi-
midad, antipatia, ecpatia'® o indiferencia— involucran estructuras propias que ocasio-
nan el procesamiento cerebral; por tanto:

Segun la neurociencia, hay tres componentes en la empatia humana. El primero es el emo-
cional [...]. Un segundo componente es cognitivo, la capacidad de entender racionalmente
las causas y condiciones de los sentimientos del otro. Finalmente hay un componente de
compasion, que es el que motiva a actuar para aliviar los sufrimientos."

Como resultado, tanto el encargado de juzgar como de programar tienen inmer-
sas estas concepciones en su ser intelectivo y volitivo. “No debe olvidar la empatia
para percibir con certeza, las necesidades de quien requiere justicia”;'? de alli que, el

6. Moisés Wasserman, “Empatia”, ProQuest, 24 de enero de 2020, https://proquest.com/docview/23441441

41?accountid=8308.

Ibid.

Adam Smith y Carlos Rodriguez Braun, La teoria de los sentimientos morales (Madrid: Alianza, 1997).

Wasserman, “Empatia”.

0. José Luis Gonzalez de Rivera y Revuelta, “Empatia y ecpatia”, Psiquis 25, n.° 6 (2004): 243. Basicamente,
es la estrategia de equilibrio establecida para protegerse a si mismo de las consecuencias provocadas por la
“fatiga por compasion”, sindrome que aparece cuando nos concentramos solo en las emociones del otro sin
tomar en cuenta las propias; es decir, vivir los problemas, las tristezas o la baja autoestima ajena y permitir
espacios en los que nos afecten como si fueran nuestras.

11. Ibid.

12. Graciela Noelia Herbas, “La sensibilidad humana en el profesional del derecho como instrumento esencial

para una efectiva justicia”, Revista Derecho y Salud (2018): 98.
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contraste de la subjetividad, empatia y emociones empieza a ser preponderante en la
evaluacion sobre su aplicabilidad en el derecho y las decisiones judiciales, sobre todo
porque si quien decide es una herramienta de inteligencia artificial, careceria de estos
elementos, aunque revestida de objetividad en su mayor esplendor, ;esto es asi?

Parte del deterioro de las sociedades modernas se atribuye a una crisis de valores
que desbordan los indices de discriminacion, desigualdad y exclusion. El catalogo
axiologico que los contiene se basa en el desarrollo subjetivo de cada individuo, sesga
su vision y delimita en contextos propios y ajenos, de manera que su determinacion
se ve influenciada por lo que cree justo, correcto y verdadero. Por consiguiente, “para
Kant la realidad solo existe en tanto hay sujetos que la conocen y le dan forma; es el
paso de la moral subjetiva”,” por eso, ;/qué ocurre con la inteligencia artificial y la
subjetividad personal?

Entonces, un sujeto es libre, si, pero en sentido negativo. Todo aquello que hay alrededor
del sujeto, lo limita, lo determina, lo niega. La libertad en sentido positivo es la absoluta
determinacion y limitacion de un ser por si mismo, y esto realmente no llega a suceder
del todo. La individualidad del sujeto es una afirmacion parcial, porque esta afirmacion, si
bien puede entenderse como que cada sujeto consiste en si mismo, sin embargo, las ideas,
deseos, normas y preferencias le llegan a los sujetos, mayoritariamente, impuestos por su
entorno social.'

Frente al cuestionamiento anterior, la inteligencia artificial no posee subjetividad,
por ende, empatia, emociones o sentimientos. Se puede decir que entre obligacion y
conviccidn se genera un nuevo encuentro de conocimiento. La obligacién como regla
sujeta a revision de alguien se contrapone a la conviccion, cuya determinacion esta
dada por un grado de conciencia y entendimiento superior. Entonces, los actores in-
tervinientes en el proceso de decisiones judiciales asistidas pueden hablar de empatia,
basada en la obligacidon de hacer lo correcto porque asi lo determina la ley y buenas
practicas, y a su vez, los dos persiguen convicciones dadas desde su aprendizaje.

Comprender la perspectiva de la situacion, puede llamarse clave en medio del pro-
ceso de creacion y educacion entre abogados y programadores. Su empatia es tnica,
el aprendizaje automatico per se no entiende de rasgos personales, pero puede verse
impregnado en actividades que conlleven la formacion de entes tecnoldgicos en cien-
cia juridica. Sigue siendo el ser humano el actor principal. No importa quién cree in-

13. Jesus Victor Alfredo Contreras Ugarte, “Cimentando en valores para empoderar en derechos y al derecho.
Empatia del reconocimiento. Una reflexion desde la filosofia de Hegel”, Universitas. Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, n.° 23 (2016): 168.

14. Tbid., 171.
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novaciones tecnologicas y cual sea su fin, esta en el trabajo de reconocimiento actuar
en beneficio de los sistemas expertos que serviran a la humanidad.

El rol del juez o jueza frente a la interpretacion y argumentacion juridica, su res-
ponsabilidad de hacer sociedad centra esfuerzos en el ejercicio de una funcion basada
en valores humanos propios de formacion, intelecto y servicio. Al ser asistida la labor
judicial, el ente informatico ahora encargado de dirimir el conflicto elimina conductas
propias de la humanidad. Sesgo y subjetividad cuestionada en la practica podrian ser
suministrados por el encargado de educar a través del aprendizaje automatico.

La interpretacion del otro como parte del proceso empatico, acompafia ahora la
interpretacion juridica. Sin tomar posicion es muy probable que el sistema de aprendi-
zaje automatico cumpla a cabalidad la segunda anotacion. ;Es necesario que cumpla
con la primera? ;Se necesitan sistemas digitales empaticos? Si bien la idea es aclarar
conceptos y acercar al lector a un tema trascendental del derecho en materia de crea-
cion de actos adjudicativos, los interrogantes no dejan de aparecer. “El acto empatico
[...] sostiene que la identidad solo se constituye desde la alteridad”.'

Educar la empatia como objetivo de evolucion solidaria y profesional, constitui-
rd un pilar multidisciplinar y que trae ventajas a individuos. Se ha identificado que
existen factores intrinsecos de los intervinientes en el proceso judicial que hace par-
ticular el ejercicio de la profesion. “Androides'® y ginoides'” no seran capaces, por el
momento, de comprender con empatia, pero si pueden llegar a reconocer e interpretar
situaciones emocionales y actuar en consecuencia”.'®

Las innovaciones tecnoldgicas basadas en agentes racionales contemplan, cdmo
elementos particulares de las personas son suprimidos o impregnados desde nuevos
actores, antes no considerados. A continuacion, se observara el papel de las emocio-
nes, integrantes de la empatia humana.

15. Paulina Monjaraz Fuentes, “Reconstruir la comunidad humana desde la empatia: Medios para generar la
paz”, Open Insight X, n.° 20 (2019): 79.

16. Revista de Robots, “Androides, qué es un androide humano y ejemplos”, Revista de Robots, 30 de enero
de 2020, https://revistaderobots.com/robots-y-robotica/androides-que-es-un-androide-humano-y-ejem-
plos/. “Por definicion un androide es un robot o mdaquina automata antropomorfa, que posee una apa-
riencia y caracteristicas similares a las de los humanos. Son maquinas que, de manera autdnoma por su
configuracion, imitan ciertas acciones o conductas que realiza el hombre”.

17. Diccionario Sensagent, “Ginoide”, accedido 12 de octubre de 2020, http://diccionario.sensagent.com/Gi-
noide/es-es/. “Ginoide o fembot es la denominacion que se le da a un robot antropomorfo de fisionomia fe-
menina, aunque en el lenguaje coloquial el término androide suele usarse para ambos casos, masculi-
no o femenino”.

18. Tomas de Andrés Tripero, “Inteligencia emocional artificial: En las fronteras de la robotica”, Universidad
Complutense de Madrid, s.f., 2.
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EMOCIONES: PUNTO NEURALGICO
EN LA DECISION JUDICIAL

El personaje encargado de juzgar experimenta particularidades de la sociedad que
intervienen en su proceso deliberativo, aunque las disposiciones normativas impulsen
el encuentro objetivo entre razones y decisiones, el ser humano por condicion experi-
menta alteraciones propias a las reacciones de actos cometidos por semejantes. Asi, el
juez sigue siendo un ser racional, emotivo y empatico con la realidad. En el recorrido
de esta seccion son tres los cuestionamientos que se plantean como desarrollo y expli-
cacion del tema central, la emocion.

Para comenzar, ;/qué son las emociones? Puede decirse que es un proceso interno
que evoca voluntad de reaccion ante situaciones que transforman la esfera individual
de las personas. Se exteriorizan por medio de gestos o sefias visibles de la cara o el
cuerpo;'? “los cambios corporales siguen directamente a la percepcion del hecho des-
encadenante y que nuestra sensacion de esos cambios segin se van produciendo es la
emocion”.?’ La comprension de la accion encuentra en las emociones el instrumento
que materializa el sentir de quien, en medio de un acontecimiento, actila de manera
determinada.

[T]odas implican un pensamiento o una percepcion intencionales dirigidos a un objeto, y
algun tipo de valoracion evaluativa de ese objeto realizada desde el punto de vista personal
del propio agente. Esa valoracion atribuye significacion al objeto en términos del esquema
de objetivos y fines del agente. Estas valoraciones no tienen por qué ser lingiiisticas, ni
siquiera complejas [...] Lo unico que se necesita para ello es que las criaturas en cuestion
perciban el objeto [...] como algo bueno desde el punto de vista de los deseos y objetivos
de ellas mismas.”!

Las emociones pueden ser entendidas como sensaciones o afectos pasivos, “un
cierto tipo de percepcion o sentimiento de algo que nos ocurre dentro de nosotros
mismos durante un lapso mas o menos largo de tiempo”.?? Por tanto, la definicion de
este grupo esta dada en la identificacion de objeto y causa que los genera. Como con-

19. Aude Argouse y Maria Eugenia Albornoz, eds., Sentimientos y justicia: coordenadas emotivas en la factu-
ra de experiencias judiciales, Chile, 1650-1990, Coleccion Dossiers, 2 (Santiago de Chile: Acto Editores,
2016), 253.

20. William James, “;Qué es una emocion?”, trad. Elena Gaviria Stewart, Estudios de Psicologia, n.* 21 (1985): 59.

21. Martha Nussbaum, Las emociones politicas: ;Por qué el amor es importante para la justicia?, trad. Albi-
no Santos Mosquera (Barcelona: Paidos, 2014), 481.

22. Daniel Gonzalez Lagier, Emociones, responsabilidad y derecho, Coleccion Filosofia y derecho (Madrid:
Marcial Pons, 2009), 29.
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ductas, las emociones se ligan estrechamente con comportamientos, resultan ser utiles
en materia de supervivencia y emanan de estados mentales internos o privados de
cada persona.” Desde una concepcion de rituales magicos, estos se ponen “en marcha
voluntariamente cuando la situacion nos sobrepasa y no podemos enfrentarnos a ella
de otra forma”.?* O sencillamente, como juicios, creencias o evaluaciones, atadas al
componente cognitivo.?

Razén por la cual, las emociones desarrollan a través de una estructura, modelos
que permiten exteriorizar elementos de conviccion o “juicio evaluativo, el objeto in-
tencional, los cambios fisiologicos, la sensacion, la expresion de la emocion y la ten-
dencia a la accion”.?¢ Como reaccion al encuentro interior siguen los siguientes pasos,
de manera que, cuentan una historia que permite desarrollar el proceso emotivo:

1. Las emociones surgen cuando se evaliian las propiedades de un evento en relacion con
la satisfaccion o frustracion de un deseo.

2. Las emociones “se enfocan” hacia dicho evento (el objeto intencional), toman una direccion.
3. Se producen ciertos cambios fisioldgicos en el cuerpo del sujeto que se encuentra en una
situacion emocional.

4. Tales cambios se sienten y producen una agitacién animica, que a veces es experimenta-
da como placentera y, otras veces, como dolorosa.

5. El rostro y el cuerpo del sujeto expresan la emocion.

6. El sujeto se siente impulsado a realizar cierta accion.”

En contraste con lo expuesto, ;cémo influyen en el proceso sentenciador? Conce-
bida como una transformacion propia de seres humanos, el juez hace uso de emocio-
nes al momento de implementar medidas basadas en derecho sobre un evento especi-
fico. Podria suponerse que el aspecto emotivo del encargado de deliberar sentencias
cumple con lineamientos individuales, categorizados racionales, estando dirigidos
bajo una justificacidon, coherente con quién es €l como persona. Pero sobre todo en la
aplicacion correcta de la norma, adecuando las acciones al hecho que, normado ante
sociedades, tiene un caracter axioldgico y moral, adquiriendo relevancia.

Puede decirse que, las emociones se ligan estrechamente con la independencia ju-
dicial cuyo principio discrecional toma prelacion al momento de emitir un fallo. “Las
emociones son estados parcialmente dentro del control del agente”;*® estan presentes,

23. 1Ibid., 38.
24. Tbid., 43.
25. Ibid., 44.
26. Ibid., 77.
27. 1Ibid., 62.
28. Ibid., 151.
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pero a la vez se exige al juez o jueza apartar la implicacion de subjetividades cuyos
intereses particulares tergiversen la ejecucion de funciones analiticas, valorativas y
concluyentes.

Las emociones no son malas si se garantiza un ejercicio oportuno y correcto del
derecho. La evaluacion de estas mismas se dard en la omision de creencias, contex-
tualizacion del hecho y por ende de medidas correctivas, dando cumplimiento legal
a las normas aplicables en ordenamientos juridicos garantistas de seguridad juridica.
Si se cumplen criterios como los expuestos, la resolucion emitida puede considerarse
legitima, desde el ambito juridico hasta la aceptacion social.

Entonces, las emociones influyen en la decision judicial de dos maneras, positiva-
mente si se usan para valorar en medio de pasos del debido proceso, su incorporacion
ayuda a esclarecer los factores del caso. Negativamente, si al ponderar entre regla
y sentimiento, este Gltimo se impone sin justificacion valida. Estan adheridas a las
normas sociales, son la vara de medicion por medio de las cuales se otorgara un valor
agregado al proceso o, por el contrario, es el eslabon débil que ocasiona tramites juri-
dicos carentes de fundamento que realcen y promuevan justicia.

El reproche es el primer factor a ser usado cuando las consideraciones que sus-
tentan la decisién no son recibidas de manera ecudnime y oportuna. “Normas socia-
les y circunstancias societales especificas dan forma al contenido cognitivo de las
emociones”.? En el agente judicial, la conducta emotiva tiende a ser considerada
imparcial, estd a su cargo hacer uso del derecho como ciencia juridica, y donde sus
actos se construyen desde una capacidad intelectiva y volitiva, asi que, se espera un
tratamiento legal acorde con la situacion y donde la impregnacidon de subjetividades
sea minima, por no decir nula.

De modo que, un ultimo interrogante se plantea, ;qué pasa con los modelos de
aprendizaje automatico encargados de decidir? Se ha expresado que los afectos pro-
pios de los humanos no pueden ser sentidos por algoritmos®® encargados de juzgar;
pero si pueden ser simulados. Los gestos como expresion pueden ser tenidos en cuenta
en la programacion de los modelos de aprendizaje automatico. El dia que puedan ser
interpretados, la decision judicial podra ser entendida similar a la manera en que hoy

29. Martha Nussbaum, La ira y el perdon: Resentimiento, generosidad, justicia, trad. Victor Altamirano (Ciu-
dad de México: Fondo de Cultura Econdémica, 2018), 332.

30. Maria Estela Raffino, “Algoritmo en informatica”, Concepto.de, accedido 12 de octubre de 2020, https://
concepto.de/algoritmo-en-informatica/. En “informatica, un algoritmo es una secuencia de instrucciones
secuenciales, gracias al cual pueden llevarse a cabo ciertos procesos y darse respuesta a determinadas
necesidades o decisiones. Se trata de conjuntos ordenados y finitos de pasos, que nos permiten resolver
un problema o tomar una decision”.
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el arbitro de la ley se pronuncia, pero por ahora, este aspecto no sera posible de cuan-
tificar mientras no ocurran los escenarios mencionados.

La interpretacion que jueces y juezas hacen sobre las razones que conllevaron a
realizar una accion, en el agente racional no puede estimarse, puesto que él resolvera
teniendo en cuenta los datos suministrados, con ayuda de los cuales, el camino de-
cisional encontrara soluciones en disciplinas juridicas. Sin embargo, el trabajo entre
jurista y algoritmo se complementa al revisar la iniciativa documental juridica que se
genera con el uso correcto de aquellos aspectos que se entiende, el sistema no puede
interpretar, asimilar o aplicar.

ETICA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
ENTRE AXIOLOGIA Y RESPONSABILIDAD

La ética entendida “como la ciencia o disciplina filosofica que lleva a cabo el
analisis del lenguaje moral, [...] la tematizacion del ethos historico particular de cada
comunidad”,* asociado al derecho por medio de la ética judicial, codigos de la profe-
sion en favor del encargado de juzgar; inicia su labor locativa en los jueces digitales,
encontrando que no se debe “sobrecargar a los jueces con exigencias sobrehumanas
de objetividad e imparcialidad”.>? ;Es posible que los sistemas de aprendizaje auto-
matico puedan suplir esta peticion?

La “ética” asi entendida se interesa ante todo por el sentido o la finalidad de la vida humana
en su totalidad, se interesa por el bien o el ideal de la vida buena y de la felicidad. [...] En
la “ética” se revelan o se encuentran ya dados incluso los fines mas elevados que orientan
la existencia del hombre o de los miembros de una comunidad en cuanto tales, y a través
de los cuales ellos creen poder alcanzar la felicidad o el bien supremo.*

La reflexion ética en materia de las innovaciones tecnoldgicas contemporaneas, en
pro del avance de la humanidad, debe ser realizada desde la valoracion de criterios
axiologicos existentes y su aplicacion eficaz en nuevos desarrollos digitales. El reco-
nocimiento de principios éticos judiciales en la normativa de los paises ha permitido
equilibrar factores sociales en la ley, mas alla de una disposicion positiva y de obliga-
cion, de tal manera que se distingue la validez de la norma con fundamentos.

31. Julio de Zan, La ética, los derechos y la justicia (Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer [u.a.], 2004),
19, 21.

32. Ibid., 108.

33. Ibid., 22.
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El acelerado desarrollo de la inteligencia artificial ha sido el detonante de profundas trans-
formaciones en numerosos ambitos de nuestra vida. El poder tecnoldgico interviene nues-
tras vidas y las altera debido a su gran fuerza de expansion. La competicion entre la inteli-
gencia humana y la inteligencia artificial esta servida para las proximas décadas.

Se trata de conocer cuales son los avances tecnologicos mas relevantes en el campo de la
IA, y ver qué implicaciones éticas tienen en algunos ambitos de nuestra vida [...]. Solo si
sabemos a qué nos enfrentamos, podremos imaginar alternativas. Es importante asumir
responsabilidad desde una heuristica del temor, teniendo cautela, no teniendo excesiva
confianza, cegados por un tecnocentrismo que puede llegar a esconder un dogmatismo
cientificista.’

La disciplina en estudio encuentra cimiento en la filosofia de la informacion. El
analisis del dato como suministro primario de la educacion de sistemas de aprendizaje
automatico, emerge como el bien intangible mas usado y proporcionado en medio de
situaciones de conectividad basicas y elementales de sociedades digitales como las
del siglo XXI, donde para poder acceder, ingresar, descargar se debe entregar infor-
macion sensible con o sin autorizacion; esta ultima sin duda debe explorarse.

Tal como lo expresan Alchourrdon y Bulygin: “El uso primario de lenguaje consiste
en comunicar algo a alguien: la comunicacion es un acto complejo, en el cual estan
involucradas por 1o menos dos personas: el sujeto activo (el hablante) que emite un men-
saje para lo cual usa una formula lingiiistica, y el sujeto pasivo, receptor o destinatario
del mensaje”.* Asimismo, expresiones de cualquier indole humano-humano o humano-
maquina reflejan el transito de datos que seran usados en la toma de decisiones.

El aprovechamiento del intercambio comunicacional es el que permite ejecutar
procesos donde los sistemas expertos colaboran con los individuos, “la lengua se pre-
senta como un sistema de signos”.*® Dichos pasos estan revestidos de legalidad y
legitimidad que respaldan las resoluciones del encargado de juzgar. Por consiguiente,
la inteligencia artificial encomendada, de fallar, debe tener unos lineamientos claros
en derecho, aplicando justicia enmarcada en un contexto €tico que valide socialmente
la practica realizada.

En conjunto con los valores, resalta el principio de responsabilidad. La determina-
cion de quien en calidad de responsable acata y garantiza el ejercicio basado en nor-
mas y buenas practicas, debe estar clarificado dentro de las instituciones o empresas

34. Antonio Luis Terrones Rodriguez, “Inteligencia artificial y ética de la responsabilidad”, Cuestiones de
Filosofia 4, n.° 22 (2018): 144, https://d0i:10.19053/01235095.v4.n22.2018.8311.

35. Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, Sobre la existencia de las normas juridicas, 1.* reimp, Biblioteca
de ética, filosofia del derecho y politica, 39 (Ciudad de México: Distribuciones Fontamara, 2002), 14.

36. Paul Ricoeur, El conflicto de las interpretaciones: Ensayos de hermenéutica (Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econdmica, 2006), 35.
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promotoras del desarrollo de inteligencia artificial al servicio del derecho. No es una
aplicacion cualquiera la que se dard, la vida, dignidad, honra, respeto y valor de per-
sonas estan sujetas a un entrenamiento correcto y legitimo del sistema de aprendizaje
automatico.

De donde resulta que, se espera que prime la aplicacion de principios existentes,
trabajados y reconocidos desde los derechos humanos, que serviran de ejemplo para
las nuevas implementaciones, sin desconocer la particularidad del caso y ver si valo-
res axioldgicos como la responsabilidad existente, abarcan desarrollos en transito y
venideros. Ocurre que las legislaciones se hacen para proyectos actuales, pero tienen
que cubrir futuros avances.

Surge desde este enfoque un nuevo dilema ;como garantizar la eficacia de una nor-
ma o catdlogo axioldgico en aquellos inventos que ain no se idean o se construyen?
El reto es ese. No trabajar por cumplir, sino por suplir todos aquellos vacios legales e
ingenieriles que pueden aparecer en el camino de la innovacion. Claro, no puede pen-
sarse que todo puede ser previsible, pero si plantearse tematicas nucleares a regular.’’

El trabajo en conjunto Estado-legislador-empresa, estara guiado a construir pro-
teccion de todos los intervinientes y su conservacion. En consecuencia, “para la exis-
tencia de una norma se requieren, segun Von Wright, dos condiciones basicas 1. el
dictado de la norma por la autoridad competente y 2. la recepcion de la norma por el
sujeto normativo™.3® En definitiva, la ética bien concebida en materia de inteligencia
artificial se convierte en un aliado para la validacion del sistema como conocimiento
artificial judicial. El caracter de autoridad debe revisarse con cuidado, pero como for-
ma puede ser aceptado y valido el juicio artificial racional.

La ética se ata con la verdad. La busqueda de un sistema experto ético presupone
legalidad y veracidad en el procedimiento; asi las cosas:

El problema del conocimiento de los futuros contingentes nos lleva al problema de la
verdad de las proposiciones acerca de tales acontecimientos. En efecto, el conocimiento
supone —entre otras cosas— la verdad: conocer un hecho implica que la proposicion que

37. Andrea Martinez Devia, “La inteligencia artificial, el big data y la era digital: juna amenaza para los
datos personales?”, revista La Propiedad Inmaterial, n.° 27 (25 de junio de 2019): 10-2, https://
doi:10.18601/16571959.n27.01. [...] la Union Europea ha trabajado en adaptar sus regulaciones a la era
digital y 1a IA, adoptando en diferentes documentos directrices sobre estos temas. Otro de los documentos
que expidio6 la Union Europea a través de la Comision Europea en relacion con la A y las nuevas tecno-
logias fue “El Proyecto de Guia Etica para el Uso Responsable de la Inteligencia Artificial”, en la cual,
52 expertos estan participando en su elaboracion centrandose en el ser humano siempre bajo la luz de la
defensa de los derechos fundamentales.

38. Alchourrén y Bulygin, Sobre la existencia de las normas juridicas, 19.
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lo describe es verdadera. Esto forma parte del concepto de conocimiento y es totalmente
independiente de quién sea el sujeto cognoscente.*

La conciencia resulta ser un elemento coyuntural. Los personajes centrales del arti-
culo —programadores y jueces— poseen un nivel consciente, propio en la elaboracion
de sus tareas cotidianas. Sin embargo, para la realizacion de procesos éticos-legales
deben unir fuerzas de manera que, tal como menciona Paul Ricoeur, encuentren una
“conciencia de si, no esta en el comienzo sino en el final”’;** en otras palabras, el verda-
dero resultado consciente lo obtendran en el desenlace de la educacion del sistema de
aprendizaje automatico.

Todo proceso de generacion de nuevos asistentes legales esta basado en un concep-
to de conciencia, encontrando su vocacion en la conclusion. Asi, “Es una idea-limite;
la misma que Hegel llamaba ‘el saber absoluto’; creamos o no en la posibilidad de
decir y articular ese saber absoluto, podemos, en tltima instancia, ponernos de acuer-
do en afirmar que aparece al final, que no es la situacion inicial de la conciencia; mas
aun, es el término de una filosofia del espiritu, no de una filosofia de la conciencia” *!

Como resultado y expresado lo anterior, un componente primordial en ética y res-
ponsabilidad esta dado en la determinacién explicita de roles como responsables de
datos quienes tendran a su cargo la proteccion, tratamiento y almacenamiento bajo
condiciones estandarizadas que permitan regular, controlar y supervisar la informa-
cion que alimenta el aprendizaje automatico. Ademas, el cambio de percepcion entre
ayudante, asistente, colaborador de la inteligencia artificial es necesario para armoni-
zar la convivencia entre individuos y las llamadas maquinas, que se posicionan cada
vez mas fuerte en mercados mundiales.

DECISION JUDICIAL A TRAVES DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: EL ENCUENTRO DE DOS SUBJETIVIDADES

Las anteriores secciones encuentran su enlace en esta ultima parte del articulo,
puesto que la empatia como factor humano, que expresa emociones, conlleva respon-
sabilidad por parte del encargado en justificar ahora las sentencias. Hallando como
actor principal al juez o jueza quien conocedor de la ley interpreta y argumenta, en fa-
vor de sustentar el veredicto, siendo un personaje recurrente. Se encargara de la nueva

39. Carlos E. Alchourréon, Eugenio Bulygin y Georg Henrik von Wright, Andlisis l6gico y derecho, Coleccion
El derecho y la justicia, 24 (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 552.

40. Ricoeur, El conflicto de las interpretaciones, 97.

41. TIbid.
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funcion sustanciadora el algoritmo, un agente racional, que educado y entrenado con
datos juridicos llegara a concluir en dogmatica del derecho.

(Es a estas subjetividades a las que se refiere el titulo de la seccién? Realmente
no, ya que el conocimiento racional implementado puede considerarse 100 % objeti-
vo. Basado en datos de calidad implementados bajo practicas idoneas ingenieriles, el
sistema experto no inmiscuira en su proceso dictatorial emocion o sentimiento alguno
que altere el procesamiento, jes esto seguro? El trabajo sigue siendo colaborativo, el
raciocinio sigue estando supervisado por el representante del Estado que conoce y
aplica la ley.

De alli que, “[l]a figura del juez y la funcion judicial pueden considerarse como
una de las mas antiguas de las sociedades humanas. El juez sirve al derecho y a las
instituciones, pero la conciencia del derecho no se hizo reflexiva sin la personifica-
cion de la Justicia en la figura del juez”.** Desde luego, seguira estando presente en
las decisiones como responsable de inicio a fin de procesos judiciales. Son personajes
elementales en el proceso actual y en los cambios futuros, del sistema legal de cada
pais.*” La transicion que experimenten los Estados estara atada a su disponibilidad de
recursos y compromiso en actualizacion tecnologica.

Adicional hay que mencionar que, un nuevo actor interviene en el proceso, el
configurador informatico que conocedor de lenguajes de programacion, pondra su
conocimiento en servicio de aplicaciones juridicas que tendran la responsabilidad de
procesar grandes volimenes de informacion en favor de mantener, respetar y aplicar
justicia. Esta subjetividad si puede verse involucrada en el desarrollo, de igual mane-
ra, en el resultado final. Asi que, la revision de etapas en la consolidacion de sistemas
expertos decisionales debe ser constante y ;por qué no?, obligatoria.

Entonces, “[e]s practicamente redundante sefialar que, si hay algo que se espera de
los jueces, es que estos sean fundamentalmente justos: pues esta a su cargo dirimir
conflictos e impartir justicia”.** Entonces, ese mismo sentimiento de rectitud debe estar
influenciado y arraigado en cada uno de los personajes que tendran a su cargo la for-
macion, construccion y entrenamiento del nuevo raciocinio artificial. Como apoyo del
representante estatal en despachos judiciales se enfatiza en “la relacion de concordancia
entre una decision juridica justificada”,* las interpretaciones y fuentes del derecho.

42. Zan, La ética, los derechos y la justicia, 107.

43. Jordi Nieva Fenoll, Inteligencia artificial y proceso judicial, Proceso y derecho (Madrid: Marcial Pons, 2018).

44. Luciana Samamé, “Justicia y empatia: Dificultades y propuestas”, Estudios de filosofia practica e historia
de las ideas 18 (2016): 2.

45. José Enrique Sotomayor Trelles, “Emocion, racionalidad y argumentacion en la decision judicial”, Dere-
cho PUCP, n.° 79 (2017): 152, https://doi:10.18800/derechopucp.201702.008.
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El conflicto puede darse en cuanto al desplazamiento de quien imprime la subje-
tividad en el fallo. Se cuestionaba anteriormente sobre la autoridad legal, pero aqui
se llega a un dilema sobre el desarrollador informatico, quien puede llegar a sesgar el
algoritmo sin pensarlo, o como herramienta de control que cumpla intereses particu-
lares. Es aqui donde el trabajo que se propone resulta ser colaborativo. Tanto el jurista
como el ingeniero entregaran su conocimiento en favor de construir un producto ca-
paz de cumplir con requerimientos de las dos ciencias.

Los grupos deben ser multidisciplinarios, capaces de establecer objetivos claros y
que alcancen principios de transparencia, fidelidad y finalidad. Es posible trabajar en
favor de obtener altos margenes de objetividad, no se ha desconocido la influencia por
parte de los miembros, pero el compromiso expresado por quienes interactien en la
implementacion de proyectos donde la inteligencia artificial tenga un papel relevante,
ocasiona que los profesionales se actualicen, optimicen busquedas, fortalezcan tareas
de aprendizaje superior.

Razon por la cual, observar el aporte que trae consigo el uso de tecnologias disrup-
tivas como las estudiadas en este articulo, debe ser aprovechada como el asistente que
en realidad es.* Justamente el perfeccionamiento de datos, agrupados en informacion
que se convertira en conocimiento funge como actividad primordial, y permitird ha-
cerse toda vez que muchos célculos y tareas mecanicas seran asumidos por procesa-
dores artificiales, que en busca de permitir al ser humano explorar nuevas alternativas,
aparecen para apoyar en el area judicial procesos que requieren toma de decisiones.

CONCLUSIONES

Desde la perspectiva planteada, puede decirse que la inteligencia artificial alcan-
za un alto grado de objetividad, pero la variable de aprendizaje a través de los datos
puede ser el punto de quiebre en la optimizacion planteada. Desde luego, los datos

46. Silvia Barona Vilar, “Cuarta revolucion industrial (4.0) o ciberindustria en el proceso penal: revolucion digi-
tal, inteligencia artificial y el camino hacia la robotizacion de la justicia”, Revista Juridica Digital UANDES
3, n.° 1 (16 de julio de 2019): 8, https://doi:10.24822/rjduandes.0301.1. “La fascinacion por la celeridad y
la eficiencia (mas con menos) que presenta el mundo juridico actual han propiciado una transformacion de
una justicia escrita, lenta, analdgica y presencial en un modelo agil, oral, tecnolégico y digital. Y es en esas
coordenadas en las que se ha venido favoreciendo la incubacion de esta cuarta revolucion industrial o lo que
se denomina el 4.0 industrial, la Industria Inteligente de la justicia o la Ciberindustria de la justicia del futuro,
dado el implacable y penetrante mundo de las TIC en la justicia que nos lleva a plantearnos mas alla de su
uso instrumental, la posibilidad de que la cuarta revolucion industrial (4.0) —nueva manera de organizar los
medios de produccion— llegue también a la toma de decisiones judiciales y se haga realidad la ‘justicia-
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maquina perfecta’.
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procesados y convertidos en fragmentos de informacién seran conocimiento, tanto
para el profesional en derecho como el ingeniero y la inteligencia artificial. La forma
de ejecutar las acciones ligara estrechamente la responsabilidad individuo-maquina-
sociedad.

La ética como disciplina es una aliada en cuanto al reconocimiento de la autori-
dad que puede tener en materia dictatorial el agente racional, asi como en el caracter
receptivo que tengan los involucrados en el proceso. Por consiguiente, la revision del
catalogo axioldgico que interviene en ciclos ingenieriles y juridicos debe estar atado a
un analisis sistémico, de todos aquellos valores que deben y pueden estar presentes al
momento de configurar tecnologias disruptivas como las planteadas en este articulo.

Los responsables como figuras educan, conservan y preservan la condicion hu-
mana. Los procesos de sistemas de inteligencia artificial adquieren un valor esencial
en medio de las actividades colaborativas, toda vez que, el desarrollo de actividades
cognitivas se convierte en medio que posibilita ampliar conocimiento, permitiendo
involucrar principios legales, encaminados a la obtencion de justicia.

Las emociones conllevan responsabilidad —sentimiento y accién—, al mencionar
que la maquina por esencia y objetivo carece de ellas, ahora las exigencias a nivel de
cumplimiento estaran designadas en causas de formacion y entrenamiento. Son los
personajes designados en crear y educar al sistema experto, quienes deben mantener
la objetividad tanto en la aplicacién de la norma como en codigos de buenas practicas
ingenieriles.

Para concluir, los agentes racionales asistenciales, educados y entrenados para gene-
rar decisiones judiciales plantean optimizacion de recursos y tiempo a la hora de entregar
una sentencia. Son objetivos siempre y cuando juristas y cientificos de la informacion
realicen labores de tratamiento de datos dptimos, capaces de impedir que la subjetividad
sea impresa por un actor en cualquier fase de la programacién. Las emociones como
expresion de empatia pueden considerarse parte de dichas particularidades.
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RESUMEN

El presente articulo aborda el fenémeno social de creacion monetaria, en el mundo
digital, que ha ido creciendo de manera constante en los Gltimos anos. El objetivo
es compartir la experiencia del derecho europeo y francés en su intento por de-
terminar el estado juridico de las monedas digitales, particularmente a la luz de la
[lamada “cadena de bloques” como el aspecto técnico que caracteriza su creacion
y funcionamiento. La metodologia empleada se basa en investigacién documental
y andlisis de las diversas fuentes juridicas, concretamente de la doctrina, las leyes
y la jurisprudencia. El estudio apunta a que es primordial una regulacion de la
cadena de bloques como el elemento base de estas; un enfoque pragmatico en la
calificacion juridica de tal elemento técnico conforme a los diversos usos de los que
puede ser objeto; asi como la necesidad de un acuerdo internacional armonizado
que considere su caracter transfronterizo en vista de brindar seguridad juridica a
los usuarios. Como conclusion se tiene que las monedas digitales no pueden ser
calificadas como monedas de curso legal. No obstante, el hecho de que sean so-
cialmente aceptadas como medios de pago, asi como su caracter multifacético que
las presta a diversos fines, hace que los actores del derecho opten por una posicién
pragmatica encuadrandolas juridicamente conforme al uso que de ellas se hace.

PALABRAS CLAVE: creacién monetaria, democratizacion monetaria, cadena de blo-
ques, monedas digitales, criptomonedas, activos digitales, monedas virtuales, re-
gulacion digital.

ABSTRACT

This article addresses the social phenomenon of monetary creation, in the digital
world, that has been growing steadily in recent years. The aim is to share the expe-
rience of the European and French law in its attempt to determine the legal status
of the so-called digital currencies, particularly considering the blockchain as the
technical aspect that characterizes their creation and operation. The methodology
employed is based on documentary research and analysis of the various legal sou-
rces, specifically doctrine, legislation, and case law. The study points out that a
regulation of the blockchain as the basic element of cryptocurrencies is essential; a
pragmatic approach in the legal qualification of such technical element according
to the different uses that can be made of it; as well as the need for a harmoni-
zed international agreement considering its cross-border nature to provide legal
certainty to users. In conclusion, digital currencies cannot be qualified as legal
tender. However, the fact that they are socially accepted as means of payment, as
well as their multifaceted character that lends them to various purposes, make the
legal actors to adopt a pragmatic approach framing them legally according to the
use that is made of them.

KeywoRrDps: monetary creation, monetary democratization, blockchain, digital cu-
rrencies, crypto-currencies, digital assets, virtual currencies, digital regulation.

FORO —

30 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 36, julio-diciembre 2021

INTRODUCCION

a moneda forma parte de un conjunto de cosas que han sido creadas por el inte-

lecto humano, colectivo, siendo objeto de estudio de varias ciencias como la eco-
nomia, el derecho, la antropologia, la sociologia y la politica, entre otros. Percibida
en principio como un medio para satisfacer las necesidades y el deseo de intercambio
entre los hombres, la moneda se distingue por tener distintas formas segun la cultura
y la época. Por ejemplo, primero en forma de trueque, luego con formas mas risticas
como el instrumento monetario, finalmente con el dinero en efectivo, letras de cam-
bio, crédito, tarjetas, etc.'! Con la llegada de la revolucion digital, la moneda evolucio-
na nuevamente tomando la forma de monedas virtuales, criptomonedas, tokens, etc.,
y su circulacion transfronteriza, favorecida por el internet, transforma las relaciones
humanas dando lugar a una dinamica socioecondémica que desafia los marcos juridi-
cos monetarios vigentes.>

No existiendo una definicion legal de la moneda, el derecho se ha apoyado en la
doctrina econdmica para considerar como medio de pago aquel instrumento que cum-
ple tres funciones econdémicas simultaneas. Es decir, la moneda debe servir como (1)
intermediario de cambio, (2) unidad de cuenta y (3) reserva de valor.

Asi pues, desde la época de la antigua Grecia, Aristoteles, dentro de su Etica a
Nicomaco, ya hacia hincapié en las funciones de unidad de cuenta y reserva de valor
como elementos caracteristicos de la moneda.? Por otro lado, en su obra La politica,
también destaca el papel de la moneda como instrumento de intercambio.* En efecto,
se considera que los bienes se miden con un criterio, la necesidad reciproca, que es el
vinculo de la comunidad de intereses.” En consecuencia, el sustituto de tal necesidad
es la moneda o el numisma que existe “no por naturaleza, sino en virtud de la ley
(nomos)”’; como “medida”, la moneda “hace que las cosas sean conmensurables entre
si y asi las lleva a la igualdad”; en la ausencia temporal de intercambio, la moneda
también es una “especie de prenda” que, aunque sujeta a las mismas fluctuaciones que
los demas bienes, se caracteriza por tener una “mayor estabilidad”.® Aristoteles ofrece

1. Philipe Rospabé, La dette de vie: Aux origines de la monnaie, coll. Bibliotheque de M.A.U.S.S. (Paris: Ed.
La Découverte, 1995).

European Central Bank, Virtual currency schemes, 13-9 (Frankfurt am Main), https://bit.ly/2Xz6sCw.
Aristoteles, Etica nicomdquea, trad. Jules Tricot (al francés) (Paris: J. Vrin, 1990), 240-4.

Aristoteles, La politica, trad. Jules Tricot (al francés) I, 9 (Paris: J. Vrin, 1962), 57-8.

Jean-Pierre Potier, “D’Aristote a Thomas d’Aquin: Les grands thémes”, Ressources en Sciences écono-
miques et sociales (27 de julio de 2007), http://bit.ly/38D7Qul.

6. Aristoteles, Etica nicomdquea.
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ademas una célebre explicacion de la transicion del trueque a la moneda (intercam-
bio), afirmando que

porque las diversas cosas necesarias para nuestras necesidades naturales no siempre son fa-
ciles de transportar, se convino en dar y recibir a cambio un material que, util por si mismo,
se manejaba facilmente en los usos habituales de la vida; se trataba del hierro, por ejemplo,
la plata, o alguna otra sustancia similar, cuyo tamafio y peso se determiné en primer lugar,
y que, finalmente, para liberarse del bochorno de las continuas mediciones, se marcé con
una impronta particular, signo de su valor.’

En efecto, la moneda ha existido en varias épocas de la historia, dentro de dife-
rentes civilizaciones y en distintos territorios. A manera de ejemplo, el antiguo Egipto
dindstico se caracterizaba por la coexistencia de diversos tipos de moneda y la Europa
occidental medieval también tenia varias monedas en circulacion al mismo tiempo.?
Al otro lado del Atlantico, la Mesoamérica prehispanica se caracterizd también por
utilizar el cacao como moneda de cambio.” No obstante, si bien la moneda es origi-
nalmente fruto de una necesidad de intercambios entre los hombres, con el tiempo, la
creacion monetaria se ha institucionalizado, cumpliendo una funcién social, servir de
intermediaria, pero cuya creacion ha sido delegada al Estado como parte de sus facul-
tades soberanas, concretamente mediante el reconocimiento de autoridades moneta-
rias.!” En ese sentido, el sistema monetario se define actualmente por dos caracteris-
ticas principales: (1) una creacion de la moneda legal basada en deuda, cuya emision
mediante la concesion de prestamos de los bancos comerciales representa el 90 %
de la oferta monetaria; (2) un monopolio concedido a los bancos centrales sobre la
emision legal de divisas, en el que también tienen el rol de supervisores del sistema.!!

Varios de los proyectos monetarios recientes, por ejemplo, bitcoin, nacen, empero,
de la critica a este monopolio del sector bancario y financiero. En particular, se cues-
tiona el modelo de creacion monetaria basado en deuda,'? asi como el rol de este sector

7. Aristoteles, La politica.

8. Bernard Lietaer et al., Money and Sustainability: The Missing Link. A report from the Club of Rome-EU
Chapter to Finance Watch and the World Business Academy (Triarchy Press, 2012), 131-2.

9. Louise Paradis, “Le cacao précolombien: monnaie d’échange et breuvage des dieux”, Journal d’agri-
culture traditionnelle et de botanique appliquée, afio 26, Boletin n.° 3-4 (julio-diciembre 1979): 181-9.
doi:https://doi.org/10.3406/jatba.1979.3800.

10. Christian Lavialle, “La condition juridique de la monnaie fiduciare”, Revue frangaise de droit administra-
tif (2009): 669.

11. Lietaer et al., Money and Sustainability: The Missing Link.

12. Philippe Derudder y André-Jaques Holbecq, La dette publique, une affaire rentable. A qui profite le sys-
teme? (Yves Michel Eds., 2008).
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dentro de las crisis economicas de los tltimos afios.!* Tal circunstancia ha conducido
a que ciertos actores reivindiquen un derecho a la creacion monetaria, concretamente,
mediante la puesta en marcha de nuevas formas de moneda como una manera de hacer
frente a los impactos sociales y econémicos que dejan las crisis.!* En efecto, se tiene
evidencia que entre 1970 y 2010, el sistema estuvo sometido a 145 crisis bancarias,
208 crisis monetarias y 72 crisis de deuda soberana, segun un analisis de datos del
Fondo Monetario Internacional (FMI), presentados por Lietaer et al. (2012, 51).

Sin embargo, se tiene evidencia de que la creacion monetaria como respuesta de
crisis remonta a mucho mas tiempo atras. Para ilustrar, en los afos de la Revolucion
Francesa, las ciudades sitiadas de Lyon y Maguncia introdujeron monedas obsidio-
nales para permitir el comercio intramuros como una respuesta de emergencia local
que estaba fuera del control del Estado.'” De igual forma, en el primer tercio del siglo
pasado, la Gran Depresion de los afios 1930 en los Estados Unidos, Alemania, Austria
y Suiza, dio lugar a la emision de una serie de certificados monetarios, varios de ellos
creados y gestionados colectivamente.'® El WIR suizo, creado en 1934, sigue siendo
el proyecto de innovacion monetaria mas estudiado de aquella época puesto que se
trata de un sistema monetario vigente hasta la fecha.'” En el mismo sentido, la llamada
“crisis del tequila” de 1994 dio lugar a la emision de varias monedas comunitarias en-
tre las que se encuentran el Tlaloc en México y el billete de trueque en la Argentina.'®

Los anteriores casos, asi como mas de 50 monedas locales complementarias en
Francia y su expansion en otros paises europeos, 60 en Alemania y 70 en Espaia y
Grecia," al igual que mas de 5000 proyectos contabilizados en todo el mundo hasta
2015, incluyendo las Palmas de Fortaleza en Brasil y las Libras de Bristol en Inglate-

13. David Bollier y Patty Conaty, Democratic money and capital for the commons: strategies for transform-
ing neoliberal finance through commons-based alternatives. A report on a Commons Strategies Group
Workshop in cooperation with the Heinrich Boll Foundation, 8-10 de septiembre de 2015, Berlin, 26-28,
https://bit.ly/2K8bKS9.

14. Jérome Blanc, Les monnaies paralléles: Unité et diversité du fait monétaire (Paris: L’Harmattan, 2001).

15. Christian Lavialle, “La condition juridique de la monnaie fiduciare”.

16. Sara Calvo y Andrés Morales Pachon, “Exploring complementary currencies in Europe: a comparative
study of local initiatives in Spain and the United Kingdom”, Living in Minca Working Papers (septiembre
2014): 5, https://bit.1ly/35B222l.

17. Wojtek Kalinowski, “Currency pluralism and economic stability: the Swiss experience” (Paris: Veblen
Institute for Economic Reforms, 2011), 1-4. http://bit.ly/30Eb7Pn; Guillaume Vallet, “A local money to
stabilize capitalism: the underestimated case of the WIR”, Economy and Society, 45, 3-4 (2016): 479-504,
doi:10.1080/03085147.2016.1224146.

18. Maria Eugenia Santana Echeagaray, “Reinventando el dinero. Experiencias con monedas comunitarias”
(tesis doctoral, Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social, México).

19. Benedicte Martin, “Le numérique au secours des monnaies locales et complémentaires”, Netcom, 32-1/2,
163-82, doi:10.4000/netcom.3000.
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rra, son evidencia de un tipo de democratizacion del sistema monetario® que reivindi-
ca un derecho a la creacion monetaria. El surgimiento de las criptomonedas, en parti-
cular del bitcoin en 2009, también puede ser considerado un fendémeno de innovacion
monetaria postcrisis, puesto que el lanzamiento oficial del proyecto tiene sus origenes
después del colapso financiero mundial de 2008.%!

Desde un punto de vista juridico, empero, la creacion monetaria resulta mayor-
mente compleja. A nivel europeo, esta se encuentra protegida por el instrumento base
que da origen a la Union Europea (UE), mismo que privilegia una politica monetaria
unica a nivel regional. En efecto, el Tratado de Maastricht establece que:

1. El Banco Central Europeo (BCE) tendra el derecho exclusivo de autorizar la emision
de billetes de banco en la Comunidad (europea). El BCE y los bancos centrales nacionales
podran emitir billetes. Los billetes emitidos por el BCE y los bancos centrales nacionales
seran los tinicos billetes de curso legal en la Comunidad. 2. Los Estados miembros podran
realizar emisiones de moneda metalica, para las cuales sera necesaria la aprobacion del
BCE en cuanto al volumen de emision.?

De igual forma, a nivel nacional, y como parte de la adopcion en 1992 del referi-
do tratado, la creacion monetaria también se encuentra protegida a nivel francés. De
facto, como parte del Tratado de Maastricht entre las naciones europeas, Francia cede
la parte monetaria de su soberania en beneficio del BCE, creado para ejercer tal com-
petencia dentro de la zona euro, modificando asi los estatutos del Banco de Francia
para integrar el Sistema europeo de bancos centrales implementado por el tratado y
dirigido por el BCE.* La legislacion francesa refuerza entonces el monopolio de crea-
cion monetaria mediante su Codigo Monetario y Financiero (CMF), estableciendo
que: “la moneda de Francia es el euro” y “el Banco de Francia es el inico organismo
autorizado (...) a emitir billetes de curso legal”.**

En suma, toda creacién monetaria distinta del euro carece, en principio, de recono-
cimiento legal tanto a nivel europeo como francés. No obstante, los hechos muestran

20. Nicolas Meunier, Informe de la mision de estudio “Monedas locales complementarias y sistemas de
cambio locales” (en francés), a peticion del Ministro de Vivienda, Igualdad de los Territorios y Asuntos
Rurales y del Secretario de Estado de Comercio, Artesania, Consumo y Economia Social y Solidaria de
Francia, 8 de abril de 2015, https://bit.ly/3qqHKkb.

21. Ministerios de Economia, de la Accion y de las Cuentas publicas de Francia, “Monnaie et innovations
monétaires”, 26 de agosto de 2016, parr. 3, http://bit.ly/3q7h6MO.

22. Tratado de la Union Europea (TUE) / Tratado de Maastricht, art. 105 A.

23. Francia, “Ley 98-357 de 12 de mayo de 1998 por la que se modifica el estatuto del Banco de Francia con
miras a su participacion en el Sistema Europeo de Bancos Centrales”, Diario oficial de la Republica fran-
cesa (DORF), n.° 110 (13 de mayo de 1998).

24. Francia, Codigo monetario y financiero, arts. L.111-1 y L141-5.
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que la ausencia de reconocimiento por parte del derecho no impide el surgimiento de
facto de nuevas formas de numisma socialmente aceptado. Las llamadas monedas
digitales, cuyo caracter transfronterizo desafia incluso el marco juridico monetario
vigente, no son la excepcion.”® Muestra de ello es el universo de criptomonedas que
esta creciendo de manera exponencial y planteando como consecuencia desafios a las
autoridades nacionales e internacionales, sobre todo en materia de convertibilidad con
impactos palpables dentro de la economia del mundo real. En efecto, de acuerdo con
informacion del sitio CoinMarketCap, el 16 de septiembre de 2018 se contabilizaban
1867 criptomonedas por un valor de 184.000 millones de euros; un afio mas tarde ha-
bia 2871 en circulacion (+54 % en un afio) por un valor de 246.000 millones de euros
(+34%); en diciembre de 2020 tales cifras se actualizan para sumar un total de 8105
criptomonedas por un valor superior a 514.000 millones de euros.?® El derecho debe
encontrar los medios para encuadrar juridicamente tal mercado de monedas digitales.
La regulacion se plantea entonces como la herramienta juridica a echar mano para
enmarcar un fenomeno exponencial de diversificacion monetaria en la era digital.

LA COMPLEJIDAD DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LAS MONEDAS DIGITALES

Desde un punto de vista juridico, las criptomonedas no pueden ser consideradas
como monedas legales puesto que, a diferencia de estas: 1. no dependen de ninguna
institucion reconocida por el Estado para su emision; 2. no tienen curso legal en nin-
gun pais lo que dificulta la evaluacion de su valor y; 3. no pueden ser ahorradas por
lo que tampoco pueden constituir un valor de reserva. Por el contrario, se trata de
objetos digitales creados por una comunidad de internautas, también conocidos como
“mineros”, a base de un algoritmo que genera “fichas” o tokens que luego se asignan
a cada “minero” como recompensa por participar en el funcionamiento del sistema.?’
La tecnologia empleada se denomina “cadena de bloques” y se caracteriza por ser
un sistema que funciona mediante el almacenamiento y transferencia de informacion
de forma transparente y segura, sin necesidad de que exista un organismo central de
control. Ademas, tales bloques estan asegurados con claves privadas que a su vez

25. OCDE, How to deal with Bitcoin and other cryptocurrencies in the System of National Accounts?, Direc-
torate for financial and enterprise affairs statistics and data directorate, 29 de octubre de 2018, COM/SDD/
DAF(2018)1.

26. Plataforma: CoinMarketCap, https://coinmarketcap.com/ft/.

27. Ministerio de Economia y Finanzas de Francia, “Crypto-monnaies, crypto-actifs... Comment s’y retrouver?”,
4 de diciembre de 2020, parr. 3-4, http://bit.ly/390pTDw.
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permiten abrir una cartera digital en donde se almacenan unidades criptograficas que
luego pueden ser intercambiadas por dinero legal.?®

En la practica, aunque nadie esta obligado a aceptar las criptomonedas como me-
dio de pago, estas son utilizadas por los individuos para el intercambio de bienes y
servicios tanto en el mundo fisico como el digital.” Son estos dos ultimos puntos los
que estan planteando desafios a los poderes publicos puesto que, las criptomonedas,
pueden ser convertibles en moneda legal y ser utilizadas dentro de la economia real,
lo que plantea dificultades, por ejemplo, en materia de fiscalidad.’® Lo anterior ha
motivado a que algunos paises como Alemania en 2013 o Japon en 2017, reconozcan
al bitcoin como un tipo de moneda privada, permitiendo gravar las transacciones efec-
tuadas con este tipo de moneda virtual.!

Es imperativo resaltar, ademas, que las criptomonedas no pueden ser considera-
das como dinero electronico puesto que la reglamentacion prevista para tal efecto no
permite calificarlas juridicamente como tal. En efecto, la Directiva 2009/110/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre el acceso a
la actividad de las entidades de dinero electronico y su ejercicio, asi como sobre la
supervision prudencial de dichas entidades; considera como dinero electronico: “todo
valor monetario almacenado por medios electronicos o magnéticos que representa un
crédito sobre el emisor, se emite al recibo de fondos con el propdsito de efectuar ope-
raciones de pago [...], y que es aceptado por una persona fisica o juridica distinta del
emisor de dinero electronico”.*? Su transposicion en el CMF francés define el dinero
electronico en los mismos términos y establece ademas que: “[1]as unidades de dinero
electronico se denominan unidades de valor, cada una de las cuales constituye una
reclamacion incorporada a un valor”.?* En otras palabras, el dinero electronico es, en

28. Ministerios de Economia, de la Accion y de las Cuentas publicas de Francia, “Monnaie et innovations
monétaires”, parr. 5-6.

29. Amaury Perrin, “Le bitcoin et le droit: problématiques de qualification, enjeux de régulation”, Gestion &
Finances Publiques, n.° 1-2019 (enero-febrero 2019): 84-93, doi: https://doi.org/10.3166/gfp.2019.00014.

30. Ariane Tichit et al., “Les monnaies virtuelles décentralisées sont-elles des dispositifs d’avenir ?”, Revue
Interventions Economiques, n.° 59 (2018), parr. 11, doi:10.4000/interventionseconomiques.3771.

31. Ibid.

32. Directiva 2009/110/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre el
acceso a la actividad de las entidades de dinero electronico y su ejercicio, asi como sobre la supervision
prudencial de dichas entidades, por la que se modifican las Directivas 2005/60/CE y 2006/48/CE y se
deroga la Directiva 2000/46/CE (Texto pertinente a efectos del EEE), art. 2, Diario oficial (DO) L267, de
10 de septiembre de 2009.

33. Francia, Codigo monetario y financiero, art. L315-1; modificado por la Ley n.° 2013-100 de 28 de enero
de 2013 sobre diversas disposiciones de adaptacion de la legislacion al derecho de la Union Europea en
materia economica y financiera, art. 5, DORF n.° 0024 de 29 de enero de 2013.
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virtud de la ley (nomos), dinero legal, con la particularidad de que se presenta en una
version desmaterializada.

Las monedas digitales, en cambio, no pueden ser consideradas como dinero de
curso legal. Asi lo plantea el informe del BCE de 2012 que al respecto prevé que: “una
moneda virtual puede definirse como un tipo de moneda digital no regulada, emitida
y verificada por sus creadores y aceptada por los miembros de una comunidad virtual
concreta”.** Las criptomonedas se diferencian entonces del dinero legal en el sentido
de que estas son controladas directamente por sus usuarios y tienen como objetivo
llevar a cabo transacciones, sin necesidad de una institucion intermediaria reconocida
por la ley como los bancos u otras instituciones financieras.*

En el mismo sentido, la Directiva (UE) 2018/843, de 30 de mayo de 2018, relativa
a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o
la financiacion del terrorismo; define la moneda virtual como una

representacion digital de valor no emitida ni garantizada por un banco central ni por una
autoridad publica, no necesariamente asociada a una moneda establecida legalmente, que
no posee el estatuto juridico de moneda o dinero, pero [que es] aceptada por personas fisi-
cas o juridicas como medio de cambio y que puede transferirse, almacenarse y negociarse
por medios electronicos.*

Tal ordenamiento juridico también consagra la figura de “proveedor de servicios
de custodia de monederos electronicos” como “una entidad que presta servicios para
salvaguardia de claves criptograficas privadas en nombre de sus clientes, para la te-
nencia, el almacenamiento y la transferencia de monedas virtuales”.?’

Como toda directiva europea, su transposicion dentro del marco juridico francés
se da mediante la ley n.° 2019-486, del 22 de mayo de 2019, relativa al crecimiento
y a la transformacion de las empresas (también conocida como ley PACTE).*® Luego
entonces, se enmienda el CMF francés retomando la definicion establecida por la Di-

34. European Central Bank, Virtual currency schemes, 5.

35. Instituto Nacional del Consumo de Francia (INC), “Les cryptoactifs: qu’est-ce que ¢’est ?”, 24 de septiem-
bre de 2019, parr. 9, http://bit.ly/2XvQWak.

36. Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se
modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que se modifican las Directivas
2009/138/CE y 2013/36/UE (Texto pertinente a efectos del EEE), art. 1, 2), d, DO L 156 de 19 junio de
2018, 43-74.

37. Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, préc., art. 1, 2), d.

38. Francia, Ley n.° 2019-486 del 22 de mayo de 2019 relativa al crecimiento y a la transformacion de las
empresas, art. 86, DORF n.° 0119 de 23 de mayo de 2019.
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rectiva (UE) 2018/843; con la salvedad de que prefiere llamar “activos digitales” a lo
que el ordenamiento europeo designa como “monedas virtuales”.*® Tal diferenciacion,
minima pero medular, es destacable puesto que la falta de emision de las criptomone-
das por parte de alguna institucion bancaria autorizada, asi como la nula garantia de su
aceptacion como medio de cambio o de pago,*® hace que en estricto sentido no pueda
acordarsele el término de moneda a un objeto que no cumple con los requisitos que el
derecho prevé para tal efecto.”!

En efecto, las monedas legales como el euro y demas divisas o monedas extranje-
ras estan protegidas y garantizadas por ley, y la emision de valores adversos que tien-
dan a sustituirlas se encuentra penalmente sancionada. El CMF francés, en concreto,
establece que “la moneda de Francia es el euro” y el Codigo Civil que

[e]l pago en Francia de una obligacion de pago de una suma de dinero se hace en euros.
Sin embargo, el pago puede efectuarse en otra moneda si la obligacion asi denominada se
deriva de una transaccion de caracter internacional o de una sentencia extranjera. Las par-
tes podran acordar [entonces] que el pago se efectiie en una moneda extranjera si el pago
se realiza entre profesionales, cuando el uso de una moneda extranjera sea comunmente
aceptado para la transaccion en cuestion.*

En sentido adverso, el Codigo Penal dispone que “la puesta en circulacion de cual-
quier signo monetario no autorizado destinado a sustituir a la moneda o a los billetes
de banco, que son de curso legal en Francia, se castigard con cinco afios de prisién
y una multa de 75.000 euros”.* Asimismo, “la negativa a recibir monedas o billetes
de curso legal en Francia, segtin el valor por el que sean validos, se castigard con una
multa”.®

En consecuencia, las monedas virtuales no pueden ser consideradas de iure como
monedas de curso legal. No obstante, el hecho de que sean socialmente aceptadas
como medios de pago desafia el marco juridico e institucional vigente. Este hecho
se encuentra incluso presente a nivel internacional puesto que la circulacion de las

39. Francia, Codigo monetario y financiero, art. L. 54-10-1.

40. Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre
servicios de pago en el mercado interior y por la que se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2009/110/
CEy 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.° 1093/2010 y se deroga la Directiva 2007/64/CE, DO L 337 de
23.12.2015, 35.

41. Amaury Perrin, “Le bitcoin et le droit: problématiques de qualification, enjeux de régulation”, art. préc., 84.

42. Francia, Codigo monetario y financiero, art. L.111-1.

43. Francia, Codigo civil, art. 1343-3.

44. Francia, Codigo penal, art. 1L442-4.

45. 1Ibid., art. R642-3.
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criptomonedas se caracteriza precisamente por tener un caracter transfronterizo.*® En
efecto, el enfoque socioldgico, y no el institucional, que define la moneda sobre todo
como un acuerdo social, es lo que da soporte a este tipo de objetos digitales y su falta
de reconocimiento legal, como moneda, no excluye su uso practico como medio de
cambio, de pago, o reserva de valor.*” Lo anterior ha conducido a varios autores a
definir los diversos tipos de monedas digitales como “monedas contractuales”. La
caracteristica principal de tal contrato se centra en que la seguridad juridica otorgada
por el Estado, y que justifica el curso legal de la moneda, se cambia por un acuerdo de
partes en la que la seguridad es garantizada por una solucién tecnoldgica llamada “la
cadena de bloques”.*®

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), en su sentencia de 22 de
octubre de 2015, n.° 264/14, Skatteverket c¢. David Hedqvist, confirma tal dimension
contractual de las criptomonedas al considerar que: “ ‘bitc6in’ forma parte de las divi-
sas virtuales denominadas ‘de flujo bidireccional’, que los usuarios pueden comprar y
vender con arreglo al tipo de cambio [...], y permiten adquirir bienes y servicios tanto
reales como virtuales”; “En el litigio principal, consta que la divisa virtual ‘bitcdin’ no
tiene ninguna finalidad distinta de la de ser un medio de pago y que ciertos operadores
la aceptan como tal”.*’

Los poderes publicos, tomando en cuenta su impacto dentro de la economia del
mundo real, se ven entonces obligados a considerar una renovacion del marco juridico
con el propdsito de regular el uso socialmente aceptado de las monedas digitales como
medio de pago. A nivel europeo, es la Directiva (UE) 2018/843, de 30 de mayo de
2018, precitada, la que aborda las cuestiones en la materia, particularmente en lo que
respecta su uso en el blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo. En Francia,
se trata de la llamada ley PACTE la que aborda el tema en su dimension de “activos”
de valor capitalizable, en concreto mediante la regulacion de su emision y uso entre
personas fisicas y juridicas que las aceptan como medios de pago. El caracter multi-
facético de las monedas digitales, en el sentido de poder ser utilizadas para diversos

46. Luis Roman Arciniega Gil, “A legal analysis of complementary and virtual currencies for Sustainable
economic development”, Banking and Financial Services Policy Report, Wolters Kluwer, vol. 39, n.° 7
(2020): 1-12.

47. Amaury Perrin, “Le bitcoin et le droit: problématiques de qualification, enjeux de régulation”, art. préc., 84.

48. Jérome Huet, “Le bitcoin, dont la légalité parait admise, est une sorte de monnaie contractuelle”, Revue
des contrats, vol. 4,1n.° 113 (2017): 54-6.

49. Tribunal de Justicia de la Union Europea, “Sentencia de 22 de octubre de 2015 (Procedimiento pre-
judicial-Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA)-Directiva 2006/112/CE-articulos 2,
apartado 1, letra c¢), y 135, apartado 1, letras d) a f)-Servicios a titulo oneroso-Operaciones de cambio de
la divisa virtual “bitcéin” por divisas tradicionales-Exencion), Caso Skatteverket vs. David Hedqvist, de
22 de octubre de 2015, parr. 12y 52.
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fines, por ejemplo, como mecanismo de financiamiento, seguro, o simplemente como
bienes in commercium, hace, no obstante, que el estudio se extienda a otros ambitos
del derecho mas alla de su simple concepcion como medio de pago.*® Conviene enton-
ces analizar el aspecto técnico de las monedas digitales, es decir, la cadena de bloques,
como el elemento base que permite su creacion y funcionamiento.

LA REGULACION DE LAS MONEDAS VIRTUALES

A PARTIR DE LA CADENA DE BLOQUES:

EL CASO DEL SISTEMA FRANCES Y EL RECONOCIMIENTO
DE LOS “ACTIVOS DIGITALES”

Tomando en cuenta el caracter técnico de las monedas virtuales, el marco legis-
lativo francés, a diferencia del europeo, se ha enfocado mas en regular la cadena de
bloques como tecnologia, que en reconocer las cripto-monedas como una forma de
dinero. En efecto, la Directiva de la UE 2018/843, antes citada, prevé el término de
“monedas virtuales”, mientras que el marco juridico francés, por medio de la también
antes referida ley PACTE, opta por utilizar la locucion “activos digitales”, si bien
ambas estableciendo la misma definicién en ambos casos. Puesto que el derecho tam-
bién es un terreno para el combate de palabras, resulta imperativo destacar el uso de
la palabra “moneda” dentro de la legislacion europea, a diferencia de la francesa que
la reserva a lo que juridicamente se reconoce como tal. Es decir, se reserva el uso de
la palabra moneda al euro, mismo que se encuentra protegido como “moneda tnica”
conforme lo establecido por el Tratado de funcionamiento de la Union Europea’ y el
CMF de Francia.”

Asi pues, los actores el derecho francés han optado por regular directamente la
cadena de bloques como el elemento base que permite la creacion y funcionamiento
de los llamados “activos digitales”. Al respecto, conviene recordar que las criptomo-
nedas son objetos digitales cuyo funcionamiento se basa en redes informaticas que
permiten realizar todo tipo de transacciones en el ciberespacio, gracias a una tecnolo-
gia llamada blockchain o “cadena de bloques” que permite validar tales transacciones
entre dos o mas individuos.>® Esto ha dado origen a una serie de sucesos normativos
que ha edificado paulatinamente el marco juridico de tal elemento técnico dentro del
derecho francés.

50. INC, “Les cryptoactifs: qu’est-ce que c’est ?”, parr. 38.

51. Tratado de funcionamiento de la Union Europea, art. 119, 2.
52. Francia, Codigo monetario y financiero, art. L.111-1.

53. INC, “Les cryptoactifs : qu’est-ce que c’est ?”, parr. 9.
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La Orden n.° 2016-520 de 28 de abril de 2016 relativa a los bonos de ahorro, es
asi el primer instrumento a nivel francés que reconoce y define la cadena de bloques
como un “dispositivo de registro electronico compartido”. Dicho ordenamiento actua-
liza el régimen juridico aplicable a los bonos de ahorro y permite el desarrollo de la
intermediacion de plataformas de financiacion participativa, en particular mediante la
creacion de una nueva categoria de “minibonos” basados en la cadena de bloques.**
Se enmienda entonces el CMF estableciendo que: “[...] la emision y la transferencia
de minibonos podran registrarse en un dispositivo de registro electrénico compartido
que permita la autenticacion de estas operaciones [...]”.>> Ademas, dado que la cadena
de bloques es un objeto digital controlado por humanos, el derecho francés ha optado
también por regular a los actores que participan en su creacion y funcionamiento. En
ese sentido, la Orden n.° 2016-1635, de 1 de diciembre de 2016, que refuerza el siste-
ma francés en la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo,
es el instrumento que regula inicialmente a los emisores de tales valores sometiéndo-
los al sistema de lucha contra el lavado de dinero y financiacion del terrorismo (ALD/
CFT).%® Tal instrumento es de relevancia puesto que, hasta antes de la promulgacion
de dicha orden, los sujetos que participaban en la emision y transferencia de las mone-
das digitales no estaban sujetos a ningiin procedimiento de aprobacion, ni a la super-
vision de ninguna autoridad reguladora.”” El CMF define entonces como profesionales
del sector a “toda persona que, como profesion habitual, actia como contraparte o
intermediario para adquirir o vender cualquier instrumento que contenga en forma
digital unidades de valor no monetario, que puedan ser retenidas o transferidas con el
fin de adquirir un bien o un servicio, pero que no representen un crédito del emisor”.>®

Siguiendo ese orden de ideas, dos textos mas han sido promulgados con el pro-
posito de encuadrar legalmente el aspecto técnico de la cadena de bloques. Se trata
(1) de la Orden n.° 2017-1674, de 8 de diciembre de 2017, relativa a la utilizacion de
un dispositivo de registro electronico compartido para la representacion y la trans-
mision de valores financieros;® asi como (2) del Decreto del Consejo de Estado n.°

54. Francia, Orden n.°2016-520, de 28 de abril de 2016, relativa a los bonos de ahorro, art. 2, DORF n.° 0101
del 29 de abril de 2016.

55. Francia, Codigo monetario y financiero, art. L. 223-12.

56. Francia, Orden 2016-1635 del 1 de diciembre de 2016 que refuerza el sistema francés de ALD/CFT, art.
2, DORF 0280 del 2 de diciembre de 2016.

57. Informe TRACFIN - Tendencias y analisis de los riesgos de blanqueo de dinero y financiacion del terro-
rismo, 2016, 21.

58. Francia, Codigo monetario y financiero, L. 561-2 - 7°bis.

59. Francia, Orden n.° 2017-1674, de 8 de diciembre de 2017, relativa a la utilizacion de un dispositivo de
registro electronico compartido para la representacion y la transmision de valores financieros, DORF n.°
0287, de 9 de diciembre de 2017.
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2018-1226, de 24 de diciembre de 2018, relativo a la utilizacion de un dispositivo de
registro electronico compartido para la representacion y transmision de valores finan-
cieros y para la emision y transferencia de minibonos.® En la especie, el “dispositivo
de registro electronico compartido” a que hacen referencia los citados instrumentos
refiere en efecto a la cadena de bloques. Se reconoce asi el hecho de que la cadena de
bloques pueda ser calificada como un tipo de valor no monetario, que a su vez puede
ser transferido como medio de pago.

En su conjunto, los documentos antes citados conforman los cimientos legales de
la cadena de bloques en Francia, sin que ello implique un reconocimiento de las mo-
nedas digitales como moneda o dinero de curso legal.

El 22 de mayo de 2019, ademas, se promulga la llamada ley PACTE por medio de
la cual se decide consagrar el término de “activos digitales” (excluidos los instrumen-
tos financieros) comprendiendo los tokens emitidos por la Oferta Inicial de Monedas
(OIC) y las llamadas monedas virtuales.®' Luego entonces, se regula a los profesiona-
les del sector estableciendo la figura de Proveedores de servicios de activos digitales
(PSAN) como entes que se encuentran supervisados por la Autoridad de los Mercados
Financieros (AMF). La autorizacion para el funcionamiento de tales proveedores se
vuelve obligatoria cuando lleven a cabo la tenencia de activos digitales en nombre de
terceros, o realicen acciones de compra/venta de activos digitales contra moneda de
curso legal.®? La ley PACTE refuerza asi el marco juridico de la cadena de bloques,
en su modalidad de “representaciones digitales de valor”, que a su vez pueden servir
como medios de pago para la compra de bienes y servicios que son cuantificables
dentro de la economia del mundo real.®®

En efecto, el caracter técnico de las monedas virtuales hace que el marco juridi-
co francés se enfoque mas en la regulaciéon misma de la cadena de bloques, sin que
el caracter multifacético de las criptomonedas como medios de pago, instrumentos
financieros, seguros o bienes, cuestione la regulacion de las mondas digitales como
dinero de curso legal.

60. Francia, Decreto n.° 2018-1226, de 24 de diciembre de 2018, relativo a la utilizacion de un dispositivo
de registro electronico compartido para la representacion y transmision de valores financieros y para la
emision y venta de minibonos, DORF n.° 0298 del 26 de diciembre de 2018.

61. Francia, Ley n.? 2019-486 de 22 de mayo de 2019 relativa al crecimiento y a la transformacion de las
empresas, art. 86, DORF n.° 019 de 23 de mayo de 2019.

62. Autoridad de los mercados financieros de Francia, “Vers un nouveau régime pour les crypto-actis en Fran-
ce”, 15 de abril de 2019, http://bit.ly/2LGKTgD.

63. Luis Roman Arciniega Gil, “A legal analysis of complementary and virtual currencies for Sustainable
economic development”, 8.
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La jurisprudencia a nivel europeo, respecto de la naturaleza juridica de las mone-
das virtuales, refleja en ese sentido un enfoque pragmatico. Es decir, en primer lugar,
se define el uso especifico que se da a un activo digital en una situacion determinada
y, en segundo lugar, se determina por analogia el régimen juridico aplicable vinculado
a su uso0.* De esta manera, si el activo digital es utilizado como divisa, el tratamiento
que debe otorgarse, en principio, es el de divisa. Sin embargo, si de su uso se despren-
de que el activo digital sirve de instrumento financiero o mercancia, lo pertinente seria
entonces acordarle el trato especifico correspondiente. E1 TIUE, en su fallo de 22 de
octubre de 2015, n.° 264/14, Skatteverket c. David Hedqvist, precitado, considera lo
anterior en ese sentido estableciendo que: “Por lo que respecta a su uso en el mundo
real, estas divisas virtuales son analogas a las demas divisas intercambiables, y per-
miten adquirir bienes y servicios tanto reales como virtuales”; “En el litigio principal,
consta que la divisa virtual ‘bitc6in’ no tiene ninguna finalidad distinta de la de ser
un medio de pago y que ciertos operadores la aceptan como tal”.% En efecto, lo que
se juzga aqui es la cadena de bloques como objeto y el uso que de ella se hace como
divisa entre personas que la aceptan como tal.

El caracter transfronterizo de las monedas virtuales, empero, apela a que las auto-
ridades monetarias y publicas de los distintos paises a nivel internacional armonicen
sus criterios, sobre todo en un contexto en que los usuarios pueden ser objeto de dis-
tintos tipos de riesgos.*® Al respecto, el Instituto Nacional del Consumidor de Francia
advierte sobre: (a) la volatilidad de los precios que puede dar lugar a posibles pérdidas
financieras; (b) el riesgo de la pérdida de inversion en la eventualidad de que la cadena
de bloques fuese destruida o que un proyecto de OIC resultase infructuoso; (c) la falta
de supervision por parte de una autoridad de control en los diversos paises que operan
que garantice la legalidad de su uso; (d) la posibilidad de ser victima de fraude en el
caso de OIC; (e) el riesgo de problemas de liquidez de los PSAN; (f) el blanqueo de
dinero, la financiacion del terrorismo y otras actividades delictivas que podrian verse
favorecidas con el caracter anonimo de las transacciones; (g) asi como el hecho de
que no exista garantia alguna para la recuperacion de fondos.®” La ley PACTE aborda
algunas de las problematicas anteriores, en concreto, mediante la elaboracion de una
lista de empresas no fiables identificados por la AMF. Correlativamente, también da a
conocer los proyectos que han obtenido la autorizacion correspondiente para la entre-

64. Amaury Perrin, “Le bitcoin et le droit: problématiques de qualification, enjeux de régulation”, art. préc., 84.
65. Tribunal de Justicia de la Union Europea, “Sentencia de 22 de octubre de 20157, parr. 12 y 52, respectivamente.
66. OCDE, How to deal with Bitcoin and other cryptocurrencies in the System of National Accounts?, parr. 15-17.
67. INC, “Les cryptoactifs: qu’est-ce que c’est ?”, parr. 41.
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ga de las OIC.®® Dichas soluciones tienen, sin embargo, la limitante de ser implemen-
tadas por ahora a escala nacional y no europea.

CONCLUSION

La creacion monetaria es un fendmeno social que se encuentra presente mas alla
de las consideraciones juridicas positivas. En ese sentido, la revolucion tecnoldgica
obliga a los poderes publicos a regular el uso de las monedas digitales, aun cuando
existen temas pendientes como la regulacion de su uso financiero, especulacion y la
falta de consideracion de externalidades negativas a nivel internacional, como el la-
vado de dinero y financiamiento al terrorismo. En tal tesitura, existe la necesidad de
una armonizacion de criterios por parte de los Estados a la luz de la naturaleza trans-
fronteriza y multifacética que caracteriza el funcionamiento de las monedas digitales.
Con respecto a este ultimo punto, resulta pertinente considerar el aspecto técnico de
la cadena de bloques en el sentido de que lo que cambia son las formas y no el fondo
de la prestacion de servicios, en concreto mediante el uso de este nuevo medio tecno-
logico. Por supuesto, ello no debe excluir la posibilidad de abordar mas ampliamente
el estado juridico de la creacion monetaria desde una optica diversa, por ejemplo, la
sociologica, que considera la moneda ante todo como un acuerdo social.

En efecto, el derecho ya se auxilia de la ciencia econdmica para reconocer juridica-
mente lo que hoy se entiende como moneda de curso legal. No obstante, en ausencia
de definicion positiva, no existe impedimento para que, con base a lo aportado por
otras ciencias, se pueda reconocer legalmente otras formas de moneda. En tales con-
sideraciones, los marcos juridicos europeo y francés apuntan al reconocimiento indi-
recto de una diversificacion monetaria que es aceptada socialmente. Los instrumentos
analizados en este texto, en particular la Directiva (UE) 2018/843 a nivel europeo y la
llamada ley PACTE en Francia, reconocen la existencia de “representaciones digitales
de valor” distintas de lo que se conoce hoy como dinero legal. Tales actos juridicos
pueden ser vistos como acciones regulatorias por parte del Estado cuyo proposito es
el de encuadrar y orientar un mercado emergente de monedas digitales, asi como de
los actores que en el intervienen. Se brinda entonces seguridad juridica a los usuarios
y supervisa en cierta medida la circulacidon y uso que de las criptomonedas se hace.

Finalmente, este articulo también pretende resaltar el fendmeno de la creacion
monetaria como un acto consensuado por parte de los individuos. Futuras lineas de

68. Francia, Ley n.” 2019-486 de 22 de mayo de 2019 relativa al crecimiento y a la transformacion de las
empresas, arts. 26 'y 26 bis.
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investigacion podrian enfocarse en el estudio de la democratizacion del sistema mo-
netario, asi como de la necesaria reconsideracion del concepto de moneda, mas alla
de la vision tradicional que pregona la doctrina econémica. En efecto, al igual que el
oro y la plata, los billetes de papel, las tarjetas de crédito y el dinero electrénico, la
cadena de bloques viene a ser el soporte de una nueva forma de numisma, en el mundo
digital, que es aceptada socialmente como medio de pago. La historia muestra que en
distintas épocas y diversos territorios ha sido posible la existencia simultanea de di-
versos tipos de monedas, mas alla de su reconocimiento por parte del poder soberano.
La proliferacion de varias formas de monedas complementarias en diversas partes del
mundo, asi como de las criptomonedas que circulan sin un territorio especifico, no son
la excepcion. Conviene entonces encaminar el derecho al estudio de la desmonopoli-
zacion del sistema monetario, garantizando siempre la seguridad juridica que amerita
su diversificacion y consolidando un sistema que trabaje de manera interconectada y
sostenible.
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RESUMEN

El bitcoin es una tecnologia originada en el ano 2009 que pretende implementar
un sistema de pagos descentralizado entre personas. El presente trabajo se realiza
con el fin de dar a conocer dicha tecnologia, la cual denota importancia debido
a las funcionalidades y oportunidades que ofrece para todo tipo de individuos,
desde aquellos que buscan un refugio de valor para su patrimonio, hasta los que
desean invertir su dinero o simplemente entender su funcionamiento y utilizarla
en el dia a dia.

Este escrito expone los origenes del bitcéin, asi como sus principales caracteristi-
cas y funcionamiento. Ademas, analiza sus ventajas y desventajas desde un punto
de vista practico y hace un énfasis especial en la regulacién juridica existente
alrededor de las criptomonedas en Colombia y Ecuador.

A través de una metodologia descriptiva y utilizando herramientas cualitativas y
cuantitativas, se logré determinar un crecimiento progresivo del bitcéin durante
los ultimos anos, no solo en términos de valor, sino también de adopcién y de
seguridad. Por este motivo, tanto Colombia como Ecuador deben adaptar sus re-
gulaciones juridicas, con el fin de estar a la altura de la era digital en la que nos
encontramos y aprovechar con ello los beneficios de este fendmeno en lugar de
impedir su desarrollo.

PALABRAS CLAVE: bitcéin, criptomonedas, blockchain, descentralizacion, regulacion,
Colombia, Ecuador, criptoactivos.

ABSTRACT

Bitcoin is a technology originated in 2009 that aims to implement a decentralized
payment system between people. The present work is carried out in order to pu-
blicize this technology, which denotes importance due to the functionalities and
opportunities it offers for all types of individuals, from those who seek a refuge of
value for their assets, to those who wish to invest your money or simply unders-
tand how it works and use it on a day-to-day basis.

This writing exposes the origins of Bitcoin, as well as its main characteristics and
operation. In addition, it analyzes its advantages and disadvantages from a prac-
tical point of view and places special emphasis on the existing legal regulation
around cryptocurrencies in Colombia and Ecuador.

Through a descriptive methodology and using qualitative and quantitative tools,
it was possible to determine a progressive growth of Bitcoin in recent years, not
only in terms of value, but also of adoption and security. For this reason, both Co-
lombia and Ecuador must adapt their legal regulations, in order to live up to the
digital age in which we find ourselves and thereby take advantage of the benefits
of this phenomenon instead of preventing its development.

Keyworbs: Bitcoin, crypto-currencies, blockchain, decentralization, regulation,
Colombia, Ecuador, crypto-assets.
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INTRODUCCION

El dolar es el dinero del gobierno, el oro y la plata son las monedas de Dios
y el bitcoin es el dinero de la gente.
Robert Kiyosaki.!

E n el ultimo siglo varios sectores de la economia y de la sociedad han experimen-
tado un cambio radical. En un primer momento gracias a la industrializacion y
recientemente, gracias a la tecnologia. Algunos ejemplos son los sectores de la salud,
la construccion, el transporte y la administracion publica, los cuales han evolucionado
para adaptarse a la época digital.

Sin embargo, mas alla de las exigencias propias de la digitalizacion, uno de los que
no ha cambiado a grandes rasgos es el sector financiero, mas cuando se le compara
con otros como los mencionados. Los bancos no han conocido un cambio importante
desde el momento de su aparicion y consolidacion en la edad media.? Su naturaleza ha
sido siempre la administracion del dinero, brindando un servicio en contrapartida, con
el fin de obtener rendimientos, los cuales en la mayoria de casos benefician principal-
mente al banco y no a las personas que proporcionan el capital.

Este sistema exclusivamente centralizado y que es calificado por algunos como
injusto, esta siendo amenazado por una tecnologia revolucionaria que hizo su entrada
en el afio 2009, las criptomonedas, siendo el bitcdin la primera y principal. “Bitcoin
es una red consensuada que permite un nuevo sistema de pago y una moneda comple-
tamente digital. Es la primera red entre pares de pago descentralizado impulsado por
sus usuarios sin una autoridad central o intermediarios”.?

Contrario a las monedas fiduciarias, como el ddlar o el peso, no existe autoridad
central que se encargue de crear los bitcoins y que ostente su control. Tal entidad es,
en este ecosistema, remplazada por millones de ordenadores repartidos a través del
planeta, conocidos como nodos. Estos se encargan, entre otras cosas, de verificar cada
transaccion realizada y de registrarla en la “Blockchain”, una especie de libro contable
abierto y accesible a todos que garantiza la transparencia, seguridad y fortaleza de la
red.

1. Robert Kiyosaki, FALSO: Dinero falso, falsos maestros, falsos activos: como las mentiras estan haciendo
a los pobres y a la clase media mas pobres, 2019, 40.

2. “Historia de los bancos”, Comision para el Mercado Financiero CMFEduca, accedido 30 de diciembre de
2020, https://bit.ly/34YweUu.

3. “;Qué es Bitcoin?”, Bitcoin.org, accedido 30 de diciembre de 2020, http://bit.ly/384FRDo.
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El presente trabajo se focaliza principalmente en el bitcéin como medio de pago
descentralizado y digital entre personas. En ¢l se evocaran de manera detallada sus
origenes, sus objetivos y su funcionalidad, asi como sus ventajas e inconvenientes,
haciendo énfasis en el impacto que este representa en la sociedad, asi como su regula-
cion juridica en Colombia y Ecuador.

El analisis realizado permitird al lector determinar con base en la informacion
proporcionada y en sus propias convicciones, si el bitcoin constituye un activo de
inversion, un refugio de valor, un fenomeno capaz de remplazar el sistema financiero
tradicional o si, por el contrario, se trata de la simple especulacion.

EL BITCOIN COMO REVOLUCION DIGITAL
DEL SISTEMA MONETARIO

El ser humano ha utilizado diferentes medios para intercambiar valor, los cuales
fueron reemplazados progresivamente por objetos que lo representaran mejor y que
aseguraran cada vez mas su “vendibilidad” en el espacio y el tiempo, como lo men-
ciona Saifedean AMMOUS, en su libro E! Patron Bitcoin.*

Dichos objetos han sido diferentes a lo largo de la historia, yendo desde conchas
de mar, piedras y metales preciosos, hasta las monedas y billetes que conocemos en
la actualidad y que son emitidos por una autoridad central, conocidos como dinero
fiduciario.® Es en este hilo econdmico de la historia hace su aparicion el bitcoin como
una alternativa al sistema financiero tradicional, el cual, como muchos otros que han
existido anteriormente, posee ciertas ventajas € inconvenientes.

ORIGENES DEL BITCOIN:
CARACTERISTICAS, FUNCIONAMIENTO Y OBJETIVOS

El bitcoin, como otros criptoactivos, encuentra su origen en la criptografia, disci-
plina “utilizada para salvaguardar los datos e impedir que terceros no autorizados pue-
dan acceder a informacion valiosa o alterarla para su propio beneficio o en perjuicio
de otros”.® Dentro de la criptografia existe una técnica conocida como cifrado, la cual

4.  Saifedean Ammous, El Patrén Bitcoin. La alternativa descentralizada a los bancos centrales (Barcelona:
Deusto Grupo Planeta, 2018), 36.

5. “Historia del dinero: del trueque a las criptomonedas”, Blog Bankia, 26 de abril de 2016, http://bit.
ly/2XbWy9L.

6.  “(Qué es la criptografia?”, Bit2Me Academy, accedido 30 de diciembre de 2020, https://bit.ly/382i2vT.
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pretende asegurar la identidad del autor de una comunicacion, de volver ilegible una
informacion a personas no autorizadas y de garantizar con ello su seguridad.’

Antes de 1970, el cifrado se utilizaba principalmente con fines militares y diplo-
maticos y era monopolizado por el Estado. En esta época, la era digital ain no habia
llegado, ya que cuando lo hizo, la criptografia se democratizo.® Detras de este mo-
vimiento libertario aparecié un grupo de personas expertas en dicha area, conoci-
das como “Cypherpunks”, los cuales tenian como objetivo defender el derecho a la
privacidad en internet a través del uso de herramientas tecnologicas. Su manifiesto
publicado en 1993, que puede encontrarse en el sitio web Activism.net, es un claro
ejemplo de sus ideologias.

Nosotros, los Cypherpunk, estamos dedicados a la construccion de sistemas anonimos.
Defendemos nuestra privacidad a través de la criptografia, los sistemas de mensajeria and-
nima, las firmas digitales y el dinero electronico.

El primer paso hacia las monedas digitales se remonta a los afios 80, cuando David
Chaum, celebre criptografo y matematico americano, comenzd a escribir sobre la mo-
neda digital andnima y los sistemas de reputacion seudonimos. Posteriormente, en los
afnos 90, proyectos precursores del bitcéin hicieron su entrada, Hashcash, B-Money y
Bit Gold, etc. Todos compartian elementos que hoy en dia se encuentran presentes en
la tecnologia de bitc6in y de otras criptomonedas.

En 2008 Satoshi Nakamoto publico el libro blanco de bitcoin, en el cual cita y se
apoya en varios proyectos y criptografos enunciados. Las ideas contenidas en este do-
cumento son una muestra clara de la afinidad de Satoshi con el movimiento Cypher-
punk, sobre todo en lo que concierne la proteccion de la privacidad y la posibilidad
para los individuos de controlar su propio dinero.

En el White Paper, Nakamoto preciso:

El modelo bancario tradicional logra un nivel de privacidad al limitar el acceso a la in-
formacion de las partes envueltas y del tercero confiado. La necesidad de anunciar todas
las transacciones publicamente se opone a este método, pero la privacidad aun puede ser
mantenida al romper el flujo de la informacion en otro lugar: al mantener las claves publi-
cas andénimas. El publico puede ver que alguien esta enviando una cantidad a otra persona,
pero sin informacion que relacione la transaccion a ninguna persona.’

7. “iQué es el cifrado de datos?”, Kaperski, 26 de abril de 2016, http://bit.ly/380cmSm.

8. “Le mouvement Cypherpunk”, Horizen Academy, accedido 30 de diciembre de 2020, http://bit.
ly/3aXTndS.

9. “Bitcoin: Un sistema de pago electronico persona a persona”, Bitcoin.org, 2009, http://bit.ly/2WXNNQv.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 53



FORO 36, julio-diciembre 2021

Nakamoto considerd en su proyecto un sistema compuesto por seis elementos
principales. En primer lugar, el bitcoin es antes que nada un protocolo abierto que
establece un sistema de pago entre personas, a través de la creacion de una moneda
electrdnica, los bitcoins (con b mintscula o BTC). Es caracterizado por su practicidad
y accesibilidad, ya que cualquier persona con conexion a internet y sin requerir gran-
des conocimientos técnicos puede utilizarlo.

En segundo lugar, la seguridad y el control del dinero son principios fundamenta-
les. Las transacciones en la red de bitcdin estan protegidas por un hash criptografico,
algoritmo que se encarga de cifrar los datos, protegiéndolos a través del uso de claves
privadas, que tienen por objetivo verificar que cada transaccion sea correcta.

De igual forma, la caracteristica de disponibilidad esta presente, puesto que bitcoin
funciona en todos los lugares donde exista conexion a internet y en cualquier momen-
to. Es suficiente tener un portafolio electronico o “wallet” para guardar los bitcdins,
enviarlos y/o recibirlos. De esta manera bitcoin puede mejorar notablemente algunas
operaciones financieras tradicionales, haciéndolas mas econémicas y rapidas.

Aunado a lo anterior, la privacidad de la red es fundamental. Con el bitcoin no existe
un numero de tarjeta bancaria, ni informaciones personales asociadas a las billeteras, in-
cluso existen otras criptomonedas que, privilegiando la confidencialidad, fueron creadas
para aumentar aun mas el anonimato, como es el caso de Monero y Zcash.

Por Gltimo, bitcoin no esta limitado a la simplicidad de un sistema de pago. La can-
tidad de bitcoins que existiran esta definida por el propio codigo. Solo seran creadas
21 millones de monedas y segun el explorador de bloques del sitio Blockchain.com,
al 26 de noviembre de 2020, un total de 18,5 millones de BTC habian sido creados,
cantidad que aumenta diariamente. Estas caracteristicas le proporcionan a la moneda
un caracter deflacionista, contrario al caracter inflacionista, propio del sistema mone-
tario tradicional.

Habiendo descrito los origenes de bitcoin, asi como sus principales caracteristicas,
es necesario profundizar sobre tres nociones esenciales para comprender correcta-
mente su funcionamiento.

La tecnologia de cadena de bloques o “Blockchain”

La Blockchain puede ser definida como un gran libro contable abierto al ptiblico.'®
Se trata de una tecnologia de registro y transmision de informacion que funciona sin

10. “Blockchain: Qué es, como funciona y como se esta usando en el mercado”, WeLiveSecurity by Eset, 4 de
septiembre de 2018, http://bit.ly/3pBCJo9.
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un 6rgano de control. Técnicamente, es una base de datos distribuida, en la cual las in-
formaciones enviadas por los participantes y las demas informaciones vinculadas son
verificadas y agrupadas en intervalos de tiempo regulares conocidos como “bloques”,
los cuales se unen a través del tiempo para formar asi una cadena.

En el caso de bitcoin, cada transaccion se agrupa a otras para formar bloques de
datos, que contienen una gran cantidad de transacciones, los cuales, después de una
validacion, son incorporados a la cadena de manera definitiva. Todas las transaccio-
nes realizadas en la red de bitcoin son publicas y accesibles en la Blockchain. Una
transaccion de BTC contiene la direccion bitcoin del emisor, la cual debe tener los
fondos para el pago, la direccion del destinatario y la cantidad de bitcoins que seran
transferidos.

Un algoritmo criptografico que utiliza la modalidad
de cifrado asimétrico

Las Ilaves de cifrado son utilizadas para autorizar, asegurar y verificar las transac-
ciones. Dado que el cifrado utilizado es asimétrico, el sistema de bitcéin utiliza un
par de claves, cada una compuesta de una larga serie de cifras. Una llave es ptblica
y controla la operacion de descifrado, mientras que la otra es privada y se encarga de
la operacion de cifrado o viceversa. Para el algoritmo, no hay dificultad en crear una
clave privada y una publica; sin embargo, determinar una clave privada a partir de la
clave publica correspondiente no es posible desde un punto de vista computacional.
Esto permite a los usuarios de la red compartir tranquilamente su clave publica con el
fin de enviar y recibir bitcdins, a los cuales pueden acceder y disponer de ellos libre-
mente gracias a su clave privada.

De igual forma, un emisor firma digitalmente una transaccion de bitcoin con su
clave privada y en esta transaccion esta automaticamente incluida la clave publica.
Utilizando esta tltima, el sistema verifica que la firma digital es valida y, por tanto,
confirma que se trata del emisor correcto, asi:
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Figura 1. Ejemplo de una transaccion de bitcoin

Esta transaccion se compone
de una clave privada (firmada)
y una clave publica generada por Alicia.

Alicia paga 250 BTC Clave privada de Alicia Clave publica de Alicia

Se genera un c6digo hash y se firma con la clave
privada, se le aftade la clave publica para

Alicia genera una transaccién comprobar [a firma y el monedero de Alicia suelta
de Bitcoins personal a Bob. la transaccion a la red de Bitcoin para que sea
procesada.

D ©

a h @ Bob recibe la transaccion, efecttia un hash
del mensaje y desencripta la firma con la

clave publica, compara el hash del mensaje

con el de la firma para ver que coincidan.

Otras personas pueden verificar
que Alicia ha enviado su transaccion ‘ .
correctamente
Bob recibe
el pago de 250 BTC

La transaccién se envia a los nodos de
Blockchain. Estos nodos comprueban las
transacciones, comparando los hash de

los mensajes con los de las firmas
y los envian a sus nodos sucesivos.

Fuente y elaboracion: Openclassrooms, curso: “Comprendre le Bitcoin et la Blockchain™.!!

Una red de nodos, conocidos como “mineros”

La descentralizacion de bitcoin reposa en un conjunto de nodos que participan
de manera voluntaria en el sistema y que estan distribuidos por todo el planeta. Son
conocidos como “mineros”, ya que participan tanto en la validacion de los bloques de
transacciones, como en el funcionamiento y actualizacion de la Blockchain. Ademas,
son ellos quienes con su actividad crean los nuevos bitcdins a través de una operacion
conocida como “mineria”.

11. “Comprendre le Bitcoin et la Blockchain”, Openclassrooms, 28 de diciembre de 2017, http://bit.ly/3pHZ2c7.
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El software de bitcdin que los mineros utilizan posee el protocolo de bitcoin con
el conjunto de reglas y configuraciones necesarias para su funcionamiento. La Block-
chain de bitcdin debe actualizarse constantemente y cada 10 minutos aproximadamen-
te, un nuevo bloque es afiadido a la cadena con las Ultimas transacciones validadas.
Son los mineros quienes realizan dicha tarea, quienes pueden ser personas naturales o
juridicas. Actualmente la mayor parte del poder de minado de la red se concentra en
industrias ubicadas estratégicamente. Todos los mineros utilizan componentes infor-
maticos disefiados exclusivamente para esta tarea, con la finalidad de generar ingresos
y de contribuir con el desarrollo de la red.

Los mineros trabajan para validar y adjuntar el proximo bloque a la cadena. Sin
embargo, solo un bloque se anadira. El minero que encuentre en primer lugar la solu-
cion al algoritmo que exige el protocolo de bitcoin, serd el ganador de las comisiones
percibidas en cada transaccion del bloque, asi como la recompensa por haberlo mina-
do, la cual corresponde a una cantidad de bitcdins. Actualmente, esta asciende a 6,25
BTC. El protocolo prevé una disminucion a la mitad de esta recompensa cada 4 afios,
fenémeno que se conoce como “halving”. Al inicio de bitcoin, la recompensa era de
50 bitcoins y ha ido y seguird disminuyendo progresivamente.

Finalmente, una vez el algoritmo ha sido solucionado, el resto de mineros reciben
el bloque y su solucion con el fin de autentificarlo y validarlo, es decir, el resto de la
red de nodos confirman que la solucion encontrada por el primer minero es correcta.
Si es el caso, el bloque serd afadido a la Blockchain y quedara registrado para siem-
pre. Esta operacion se repite consecutivamente.

Una vez desarrollados los conceptos clave del bitcoin, es necesario profundizar en
los aspectos positivos y negativos que esta tecnologia representa en nuestra sociedad,
con el fin de conocer las funcionalidades practicas de este fenomeno.
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Figura 2. Proceso de mineria de una transaccion de bitcoin

Utiliza su clave privada y firma un mensaje

@ con el valor de Bitcoins y solicita la direccion
a % del vendedor para lograr la transaccion

" .
Alicia quiere comprar productos

a

usando Bitcoins

La transaccion solicitada
por Alicia estd agrupada en

un blogue con otras transacciones

El bloque se transmite a todos

los nodos mineros de a red de Bitcoins
8 <
i | <
£l primer minero que valide un nuevo bloque
para la blockchain recibe una parte de Bitcoins
omo recompensa

&

U

&/
g W

La transaccion se lleva a cabo

La red de nodos valida la transaccién de Alicia y el un nuevo blogue se afade a la blockchain.
mediante algoritmos en un proceso denominado (ada bloque es permanente
mineria y no puede ser modificado

Fuente y elaboracion: Bitpanda Academy, “En quoi consiste le ‘mining de bitcoins

LLAS VENTAJAS E INCONVENIENTES DE BITCOIN

El vendedor
recibe el pago
de Bitcoins de Alicia

39 12

Tanto los puntos positivos como negativos de bitcoin han cambiado a través de los
aflos, puesto que los inconvenientes del sistema en su época embrionaria no son los

12. “En quoi consiste le ‘mining de bitcoins’”, Bitpanda Academy, accedido 26 de diciembre de 2020, http://

bit.ly/3rHOQS5.
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mismos que en la actualidad. A lo largo de los afios, el bitcdin se ha vuelto cada vez
mas fuerte, dejando de lado sus principales debilidades, para abrirse un lugar como un
activo importante, dirigido a un publico mas amplio.

El rol de bitcéin como refugio de valor

Las divisas tradicionales reunen ciertas condiciones para ser consideras como mo-
nedas legales y asi cumplir las funciones para las que fueron creadas. Las caracteris-
ticas que deben tener son: aceptacion universal, facilidad de transporte y almacena-
miento, divisibilidad e incorruptibilidad. Estas caracteristicas son indispensables para
que el dinero cumpla sus funciones y sirva como medio de intercambio y de pago,
como unidad de cuenta y reserva de valor.

En el caso de bitcoin, este cumple con la mayoria de caracteristicas y funciones
para ser considerado como dinero. En efecto, los bitcdins son digitales y, por tanto,
faciles de transportar y almacenar. Ademas, pueden ser divididos facilmente, cada uno
equivale a 100°000.000 de “satoshis”. Por ultimo, en términos de incorruptibilidad,
gracias a su cddigo y a la tecnologia Blockchain, los bitcodins no pueden ser falsifica-
dos y su red esté disenada para ser protegida frente a ciberataques.

Sin embargo, el bitcoin no es reconocido como una moneda legal, ya que no esta
respaldada por ninglin gobierno u organizacion y, por tanto, no posee aceptacion
universal, ademas su gran volatilidad impide que sea considerado como reserva de
valor. No obstante, aunque es cierto que el precio del bitcdin ha sufrido una vola-
tilidad enorme a lo largo de su historia, durante el afio 2020 este ha proporcionado
rendimientos mas significativos que otros vehiculos de inversion, como el oro o las
principales acciones, como el indice S&P 500 de Estados Unidos."* Ademas, debido
a su caracter deflacionista, este no se ve afectado por la inflaciéon que caracteriza las
divisas gubernamentales, las cuales en el transcurso de los ultimos afios han perdido
progresivamente su valor,'* situacion que pone en duda la incapacidad de bitcoin para
cumplir esta funcion.

Sin embargo, economias en crisis, como Venezuela, Argentina o el Libano, donde
la inflacién ha sobrepasado limites exorbitantes, son algunos paises donde bitcoin
puede servir como refugio de valor. En Venezuela, por ejemplo, segun un reporte

13. Eseandre Mordi, “Bitcoin Is Twice as Profitable as Gold and the S&P500 Index in 2020, TheTradable.
com, 1 de octubre de 2020, http://bit.ly/3b16BXS.

14. “U.S. Dollar Index.43 Year Historical Chart”, Macrotrends.net, accedido 30 de diciembre de 2020, http://
bit.ly/2L6uUlIq.
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de la Asamblea Nacional,' entre enero y septiembre de 2020 la inflacion fue de un
1433,58%. Como consecuencia de esta situacion, muchas personas han decidido
transformar su patrimonio en este criptoactivo. Precisamente, un estudio reciente de
la plataforma Coin Dance!® muestra que el pais con mayor actividad de compra y
venta de criptomonedas en Latinoamérica es justamente Venezuela, con el 51% de
operaciones, seguido por Colombia con un 25 %.

En el caso de Argentina y el Libano, sus monedas presentan también graves difi-
cultades. Para el pais suramericano, entre 2002 y 2019, la inflacion acumulada fue de
un 1169,4 %, lo que significa un promedio anual del 20,43 %'" y en el caso del Libano,
este vive la peor crisis econdmica desde 1975, cuando se encontraba en una guerra
civil."®

Dichas cifras son aun mas impresionantes cuando las comparamos con el creci-
miento del precio del bitcoin, el cual solo durante el afio 2020, se ha valorizado mas
de un 278%, desde el 1 de enero hasta el 28 de diciembre, pasando de $ 7300 a un
maximo de $ 28.000 por unidad.

Las transferencias de fondos internacionales

El Banco Mundial estima que: “Los flujos anuales de remesas a paises de ingreso
bajo y de ingreso mediano registradas oficialmente alcanzaron los USD 529.000 mi-
llones en 2018, lo que representa un aumento del 9,6 % con respecto al récord anterior,
de USD 483.000 millones en 201771

Esta actividad conlleva una carga pesada para los usuarios del sistema bancario o
de las casas de cambio, respecto a las comisiones que estos cobran por participar en
la cadena de transaccion, lo cual vuelve poco practicas las transferencias de dinero
hacia otros paises, realizadas principalmente por migrantes que envian fondos para el
sostenimiento de sus familias.

15. “Lainflacion en Venezuela fue del 1433,58 % hasta septiembre, segun el Parlamento”, Agencia EFE, 8 de
octubre de 2020, http://bit.ly/3htG8mm.

16. “¢Cuales son los 6 paises que mas comerciaron con bitcoin en Latinoamérica?”’, Cripto 247, 16 de junio
de 2020, https://bit.ly/394EVyb.

17. Federico Caballero, “La inflacion en Argentina: una explicacion monetaria”, Economipedia Blog, 14 de
septiembre de 2020, http://bit.ly/3aRthJo.

18. Chlo¢ Domat, “Sa monnaie ne vaut plus rien, le Liban plonge dans I’abime”, Ouest France presse, 11 de
julio de 2020, https://bit.ly/3n0z0z2.

19. “Cifra sin precedente de remesas a nivel mundial en 2018, Banco Mundial, abril 8 de 2019, http://bit.
ly/2]B2cio.
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Con la tecnologia de bitcoin, este problema se resuelve considerablemente. En
efecto, los usuarios pueden disminuir el costo de una transaccion internacional y tam-
bién el tiempo de envio a un promedio de 10 minutos. Por ejemplo, para un envio de
$ 1000 en BTC a cualquier lugar del mundo, el emisor debe pagar una tasa de transac-
cion aproximada de 0,0005 satoshis, equivalente a $ 13 al precio actual de BTC, segtin
informaciones del sitio web Coingecko, lo que corresponde solamente a un 1,3 %,
suma bastante inferior a lo que cobran los bancos y casas de cambio.

Este dinero llega en bitcoin al portafolio del destinatario, quien tiene la posibilidad
de vender los bitcoins a su moneda local o utilizarlos directamente para adquirir bie-
nes y servicios. Por lo tanto, el bitcoin y otros criptoactivos mejoran significativamen-
te el mercado de transferencias internacionales e incluso nacionales, a través de un
sistema mas rapido, autdbnomo y econémico. Algunas otras criptomonedas enfocadas
especificamente en este servicio, son Litecoin (LTC) y Stellar (XLLM), las cuales pro-
meten tiempos de entrega mucho mas rapidos y transferencias mas simples.

No obstante, existen inconvenientes que deben ser superados con el fin de que el
sistema funcione correctamente. En primer lugar, bitc6in aun no es suficientemente
utilizado y respaldado en la sociedad. La mayoria de personas no tienen conocimiento
sobre esta tecnologia y esto impide su uso y expansion. Ademas, la imposibilidad de
usar el bitcdin y otras criptomonedas para comprar bienes o servicios directamente
desmotiva fuertemente a los usuarios. Por tlltimo, es indispensable tener una conexion
a internet y un portafolio electronico para acceder a la red de bitcoin. Actualmente,
hay poblaciones que no tienen acceso a internet, sobre todo en regiones de Africa y
de América Latina, lugares donde las remesas son bastante frecuentes debido al gran
nimero de migrantes provenientes de estos territorios. Esta situacion, sumada a la
poca educacion en temas informaticos, impide la adopcion masiva de esta tecnologia.

La seguridad de la red

La seguridad del protocolo de bitcoin es directamente proporcional a la fortaleza
de su red. Los nodos que se encargan de validar cada bloque de transacciones y de
actualizar la Blockchain son el corazon del sistema. En términos de adopcion, hay una
gran cantidad de nuevos usuarios que usan los bitcdins por diferentes motivos, ya sea
de inversion, especulacion o como reemplazo al dinero fiduciario. De igual forma,
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nuevos mineros han entrado en el protocolo, grandes empresas que ponen a disposi-
cion de la red miles de maquinas concebidas especificamente para esta tarea.”

Estas empresas se asocian en grupos de mineria y han industrializado esta activi-
dad, lo que permite que la red sea cada vez mas grande, fuerte y evolucione constan-
temente. Ademas, la entrada progresiva de actores institucionales en el ecosistema ha
producido que el precio de bitcoin aumente parabolicamente, asi como la confianza,
popularidad y utilidad del activo digital.

Sin embargo, paradojicamente el crecimiento de la red y sobre todo la centraliza-
cion de los pools de mineria, es al mismo tiempo un peligro para el bitcdin. Segun
una estadistica reciente, China controla el 65% del poder de mineria de la red.?! Esto
significa que la mayoria de mineros se encuentran en este territorio, lo que representa
en la tecnologia Blockchain, una amenaza potencial denominada como ‘“‘ataque del
51%”,% el cual consiste en un comun acuerdo entre los mineros de la red, quienes
llegan a controlar mas del 51 % del poder de célculo que administra la cadena.

Normalmente, si un solo minero introduce intencionalmente un error o intenta pi-
ratear la cadena, todos los demas mineros automaticamente anularian dicho ataque y
corregirian prontamente la incidencia. Sin embargo, si una cooperativa reagrupa mas
del 50% de la capacidad de mineria, seria posible alterar y controlar la Blockchain.

Este tipo de ataque tendria por objetivo destruir la confianza de los usuarios en una
cadena de bloques, desmotivando asi su utilizacion. Ademas, en el caso particular de
bitcoin, esto haria caer el valor del criptoactivo si el atacante decidiera bloquear las
transacciones u otorgarse unidades de la criptomoneda. No solo es el bitcoin quien
seria susceptible de sufrir este tipo de evento, sino también otros criptoactivos que
estén basados en la misma tecnologia, como reportd el 29 de diciembre de 2020 el
periodico online DiarioBitcoin en su sitio web, sobre el ciberataque realizado al pro-
tocolo Cover.”

Una brecha de seguridad de este tipo no tendria vocacion a presentarse en estos
mismos términos en el sistema financiero tradicional. Aunque existen otros riesgos,
el bitcoin es considerado mucho mas peligroso que las divisas gubernamentales y, en
consecuencia, que las inversiones realizadas en los mercados financieros tradicionales.

20. Andrea Leal, “2021 promete mayor expansion de granjas mineras de Bitcoin en Estados Unidos y Cana-
da”, CriptoNoticias, 24 de diciembre de 2020, http://bit.ly/394K20T.

21. Florian Bayard, “Le Bitcoin (BTC) est-il trop dépendant de la Chine?”, Cryptoast, 29 de septiembre de
2020, http://bit.ly/38NnqgSE.

22. Charles McFarland et al., “Informe sobre amenazas contra Blockchain”, McAfee, accedido 30 de diciem-
bre de 2020, https:/bit.ly/2JyVHN3.

23. Angel Di Matteo, “Proyecto DeFi Cover Protocol fue victima de un hackeo, pero los atacantes devolvie-
ron los fondos”, DiarioBitcoin, 29 de diciembre de 2020, https://bit.ly/2LbYD2I.
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Ademas, al ser un sistema centralizado, en el caso de crisis o inconvenientes particu-
lares que involucren los fondos de los usuarios, este posee dispositivos de proteccion
para cubrir estas eventualidades, lo cual no sucede en el caso de los criptoactivos. No
obstante, este panorama parece cambiar poco a poco, ya que actores privados intentan
acercar cada vez mas el sector de los seguros tradicionales a las criptomonedas.?*

La ciberdelincuencia y la multiplicidad de estafas

Una de las criticas mas fuertes hacia las criptomonedas, es la capacidad para los
criminales de utilizarlas para actividades ilicitas, como el blanqueo de capitales, la
compra de armas, drogas y otros bienes y servicios ilegales en los mercados de la
darkweb. En efecto, el cardcter digital de la moneda, la confidencialidad que la red
ofrece, la falta de regulacion alrededor de los criptoactivos, asi como su rapidez y
facilidad de transferencia, son elementos perfectos para alguien que desee utilizarlo
para estos fines.

Sin embargo, un articulo de investigacion reciente del equipo periodistico de
Buzfeednews, publicado en su sitio web, muestra que no son los criptoactivos los mas
utilizados en actividades criminales, al contrario, son los bancos tradicionales los ve-
hiculos principales para ello. El estudio muestra que los bancos prestan sus servicios
a delincuentes para blanquear el dinero y transferir grandes sumas provenientes de
actividades ilicitas, sumas que en el estado actual del mercado cripto, no es posible
comercializar facilmente debido a la poca liquidez que este tiene, en comparacion con
otros.

Ademas, en el caso particular de bitcoin, algunas compaiiias han desarrollado solu-
ciones informaticas que permiten analizar en detalle la Blockchain y las transacciones
ejecutadas, permitiendo incluso identificar a la persona que se encuentra al origen de
los movimientos, situacion que se suma a los deberes impuestos a las plataformas de
intercambio de criptomonedas, quienes estan obligadas a recolectar datos personales
de los usuarios que operen dentro de estas, lo que vuelve menos atractiva la moneda
para cometer ilicitos.

De igual forma, es necesario precisar que la mayoria de estafas y fraudes que exis-
ten en el sistema financiero tradicional, han sido simplemente transpuestas a bitcoin
y al ecosistema de criptomonedas de una forma general. Por ejemplo, una gran canti-

24. “Polizas de seguro para las criptomonedas, un nuevo mercado en auge”, INESE, 28 de julio 2020, http://
bit.ly/2L3Fks9.
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dad de personas han sido estafadas a través de empresas criminales conocidas como
“scams”, que no son mas que fraudes de tipo piramidal.

Por ultimo, al tratarse de dinero electronico, los usuarios también pueden verse
afectados por otros ciberataques, como aquellos basados en la ingenieria social, el
phishing o el malware. Como ejemplo de estas amenazas, se observa el ciberataque
sufrido por Twitter en julio de 2020%° y la reciente fuga de datos del fabricante de
carteras digitales, Ledger.?®

Por este motivo, gobiernos como el de Colombia?’ resaltan que las denuncias im-
puestas que resultaren de estafas ligadas a criptomonedas no cuentan con respaldo
estatal, convirtiendo esto en una gran desventaja para los usuarios de esta tecnologia y
sin duda un factor a tener en cuenta antes de involucrarse en este mundo.

En este orden de ideas, habiendo analizado desde una perspectiva dual los benefi-
cios y las dificultades del bitcéin y de las criptomonedas en general, es necesario su-
mergirse en un aspecto crucial, la regulacién juridica existente alrededor de este feno-
meno. Al respecto, debe decirse que, tratandose de un tema particularmente reciente,
no existe un cuadro juridico integral en ningun pais de Latinoamérica. Colombia, por
su parte, se encuentra en proceso de regulacion, mientras que Ecuador se ha mostrado
abiertamente en contra de las criptomonedas.

UNA REGULACION JURIDICA VAGA PERO PROGRESIVA

Hace 5 afios el bitcoin y otros criptoactivos circulaban y se utilizaban sin ninguna
reglamentacion. Sin embargo, en 2017 el BTC alcanzé su maximo historico, $ 20.000
por unidad. Este hecho llamo la atencidon no solo de las personas, sino también de
diferentes gobiernos y entidades reguladoras, quienes comenzaron a analizar este fe-
némeno para emitir conceptos y regularlo progresivamente.

Hoy, 4 afios después, varias regulaciones existen, algunas, como en el caso de
Colombia (A) y Ecuador (B) todavia no son integrales y no abordan ampliamente el
tema, a diferencia de algunos paises de la Union Europea, como es el caso de Francia,

25. “Twitter hack: Exchange blocked 1,000 Bitcoin transactions”, BBC News, 21 de julio de 2020, http://bbc.
in/3pFVwz0.

26. Jeffrey Gogo, “Crypto Hardware Wallet Firm Ledger Hacked, One Million Customer Emails Exposed”,
News Bitcoin, 29 de julio de 2020, http://bit.1y/382Lkul.

27. Valeska Escobar, “Superfinanciero colombiano: denuncias por estafas con supuestas criptomonedas no
cuentan con respaldo Estatal”, Criptonoticias, 20 de julio de 2017, http://bit.ly/3bVWKRo.
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donde ya existen regulaciones implementadas para encuadrar este fendémeno,?® de las
cuales los paises suramericanos podrian tomar ejemplo.

LA REGULACION JURIDICA EN COLOMBIA

La primera entidad en pronunciarse sobre el tema fue la Superintendencia Finan-
ciera, a través de la Carta Circular n.° 29 del 26 de marzo de 2014, quien teniendo
en cuenta el auge de las “monedas virtuales”, manifestd que dichos instrumentos no
estaban respaldados ni regulados por ninguna autoridad monetaria, ni por un activo
fisico. De igual forma, la entidad resalté que segun la Ley 31 de 1992, el peso es el
unico medio de pago de curso legal en Colombia, por tanto, el bitcdin no puede ser
considerado legalmente como una moneda.

Por otro lado, la Superfinanciera resalté los riesgos a los cuales se encontraban
expuestos los individuos que comerciaran con criptomonedas, en especial su alta vo-
latilidad, su descentralizacidon y la ausencia de respaldo en activos fisicos. También
indicéd que ninguna de las plataformas de transaccion de este tipo de criptoactivos,
como el bitcoin, se encuentran reguladas por la legislacion colombiana y, por tanto,
no son objeto de control, vigilancia o inspeccioén por parte de la entidad. Finalizd
diciendo que las entidades bajo vigilancia de la Superintendencia, no se encontraban
autorizadas para custodiar, invertir, ni intermediar con este tipo de instrumentos.

Dos anos después, fue el Banco de la Republica quien emitid su concepto n.° 20348
de 2016, en el cual reiteré que la unica moneda de curso legal en Colombia es el peso
y se acogio a lo dicho anteriormente por la Superfinanciera.

Tributariamente, la Direccion de Impuestos y Aduana Nacionales (DIAN), en su
concepto n.° 20436 de 2017, dando respuesta a una solicitud formulada ante la Ca-
mara de Comercio de Bogota, respecto a si ;minar monedas virtuales constituye una
actividad gravada en Colombia con el impuesto sobre la renta?, la entidad respondid
afirmativamente.

De igual forma, precisé que la moneda virtual es considerada como:

Una representacion digital de valor que puede ser comerciada digitalmente y funciona
como (1) un medio de cambio; y/o (2) una unidad de cuenta; y/o (3) un depdsito de valor,
pero no tiene curso legal (es decir, cuando se ofrece a un acreedor, es una oferta valida y
legal de pago) en ninguna jurisdiccion.

28. Francia, “LOI PACTE n.° 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des
entreprises”.
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La DIAN se acogio a los conceptos mencionados anteriormente por la Superfi-
nanciera y por el Banco de la Republica y, posteriormente, hizo una explicacion del
sistema de mineria con el que funciona bitcoin, determinando que dicha actividad al
generar rendimientos gracias a la utilizacion de energia y de poder de computo, es
objeto de tributacion, conforme al articulo 9 del Estatuto Tributario.

Por ultimo, a la fecha no hay ningtin pronunciamiento oficial ni normatividad clara
que estipule si las actividades de intercambio, compra y venta de criptomonedas o
ganancias producto de trading deban ser declaradas y, por ende, objeto de impuestos.?’

Asi las cosas, hasta 2017 no existia una regulacion definida sobre las criptomo-
nedas, solamente conceptos de diferentes entidades que apuntaban a tener cuidado
con su utilizacion. Sin embargo, al tratarse de aspectos tributarios, el Estado no desea
dejar de percibir impuestos, pese a la ausencia de regulacion.

Debido a esta falta de claridad y de armonizacion, el Congreso colombiano presen-
t6 el Proyecto de Ley n.° 028 de 2018, el cual pretende definir las monedas virtuales
y regular sus operaciones en el territorio colombiano. Este define una criptomoneda
como un: “Activo de caracter virtual, el cual representa un valor que se registra de
forma electrénica y que puede ser utilizado por las personas como forma de pago para
cualquier tipo de acto juridico y cuya transferencia unicamente puede llevarse a cabo a
través de medios electronicos”.

De igual forma, el proyecto pretende regular a los actores del ecosistema, como
las plataformas de intercambio, asi como el trading de criptomonedas, su tributacion,
impuestos y sanciones. Dicha ley se encuentra en curso y atn no ha sido aprobada y
pese a que no prohibe el uso de los criptoactivos, la carga impositiva de un 5%, con
la que pretenden gravar las operaciones en criptomonedas, asi como las sanciones
estipuladas, tienen el riesgo de desmotivar fuertemente la adopcion y el progreso de
esta tecnologia en Colombia.

Segun un estudio reciente,’ en el pais se intercambian diariamente alrededor de
$ 500.000 en bitcodins, siendo uno de los mas activos en Latinoamérica. Ademas,
dicha cifra debe ser mucho mas alta en la actualidad, teniendo en cuenta que la crip-
tomoneda ha visto un aumento significativo en precio desde el mes de diciembre de
2020, llegando a nuevos maximos historicos y alcanzando superar los $ 50.000 en
el mes de febrero de 2021.

29. “;Como declarar sus Bitcoins a la hora de pagar impuestos?”’, Colombia Fintech, 8 de septiembre de 2020,
http://bit.ly/3n581SR.
30. “Colombia le apuesta a los Bitcoins”, Colombia Fintech, 8 de septiembre de 2020, http://bit.ly/3n19r0D.
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LA REGULACION JURIDICA EN ECUADOR

En Ecuador, el panorama juridico del bitcoin y en general de las criptomonedas no
es mas alentador que en Colombia. En el afio 2014 estas fueron prohibidas a través de
una reforma legislativa al Codigo Monetario y Financiero, autorizada por la Asamblea
Nacional,*! quien apoy6 el proyecto de Ley, el cual le otorg6é al Gobierno la autori-
zacion para hacer pagos en dinero electrénico y monopolizar el control y fabricacion
de moneda virtual. El articulo 94 de la Ley, estipula: “El Banco Central del Ecuador
es la Unica entidad autorizada para proveer y gestionar moneda metalica nacional o
electronica en la Republica del Ecuador, equivalente y convertible a dolares de los
Estados Unidos de América”.*

Poco después de su publicacion, la Asamblea Nacional informé que el dinero elec-
tronico traeria beneficios para la economia del pais, atrayendo a ciudadanos ecua-
torianos, especialmente a los no bancarizados y que dicha moneda electronica seria
desarrollada por el gobierno y estaria respaldada por los activos del Banco Central.

En sintesis, el pais desde el afio 2014 mostro su hostilidad a la utilizacion de las
criptomonedas descentralizadas por estar fuera de su control, por lo que prefirié adop-
tar la idea, pero desnaturalizandola y acomodandola en funcion de sus intereses, esta-
bleciendo un sistema de dinero electronico®® muy diferente a las criptomonedas, que
no tuvo mayor acogida entre la poblacion.

Como era de esperarse, esta postura desalent6 el progreso y la utilizacion de mone-
das digitales en el territorio, incluyendo bitcoin, ya que el articulo 98 de la Ley prohi-
be de forma general: “La emision, reproduccion, imitacion, falsificacion o simulacion
total o parcial de moneda y dinero, asi como su circulacion por cualquier medio,
soporte o forma de representacion”.’

Lo que significa que las plataformas de intercambio registradas en el pais se ven
afectadas por dicha medida. Las sanciones previstas son tan fuertes, que incluso las
conductas contrarias a la ley son sancionadas penalmente y el decomiso de los bit-
cdins o demas criptoactivos estan autorizados.*

31. Ecuador, Asamblea Nacional, Codigo Organico Monetario y Financiero, Registro Oficial n.° 332, segundo
suplemento, 12 de septiembre de 2014.

32. Ibid., articulo 94.

33. Susana Rojas, “El dinero electronico en Ecuador, jqué es y como funciona?”’, GK City, 8 de septiembre de
2019, http://bit.ly/3csNioP.

34. Ibid., articulo 98.

35. Angel Di Matteo, “Ecuador prohibe el uso de Bitcoin y anuncia la creacion de una nueva moneda digital”,
DiarioBitcoin, 25 de julio de 2014, https://bit.ly/380xulM.
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En el afio 2018, el Banco Central de Ecuador, confirmo la postura adoptada por el
gobierno, manifestando en un comunicado presente en su sitio web, que “el uso de las
criptomonedas o medios digitales que se utilizan para invertir y realizar transacciones
a través de internet, no esta autorizado en el pais”, concepto respaldado por la Junta de
Politica y Regulacion Monetaria de Ecuador, quien reiteré que todas las actividades
relacionadas con monedas virtuales se encuentran restringidas.>

En consecuencia, el ecosistema cripto en Ecuador no es uno de los mas atractivos
y esto impide de igual forma el desarrollo de otras iniciativas basadas en la tecno-
logia Blockchain o en la mineria de criptomonedas. Segun un estudio realizado por
periodistas de Diariobitcoin, pese al bajo costo de la electricidad comparado con otros
paises de Latinoamérica, la mineria fisica no es popular en el pais debido a las res-
tricciones.

Las monedas mas populares son bitcoin, Ripple, Ethereum, Eos, Dash y Litecoin
y, ademas, existe una criptomoneda propia llamada Sucrecoin, la cual se focaliza en
el manejo de remesas dentro y fuera del pais; sin embargo, no hay mucha informacion
al respecto, ni intercambios identificados en los cuales se pueda comerciar con ella.

Segin el sitio web CoinMap,” hay cierta actividad de comercios que aceptan crip-
tomonedas en el territorio nacional, sobre todo en Quito, Guayaquil y Cuenca; no
obstante, esta es minima comparada con algunos otros paises, incluyendo Colombia.
En el caso de los cajeros automaticos de criptomonedas, el sitio web CoinATM Radar,
indica que actualmente existen tres cajeros disponibles en Ecuador, dos en Quito y
uno en Tena, los cuales, juridicamente, estarian prestando un servicio ilegal.

Por altimo, en cuanto a las plataformas de intercambio, varias que operaban ante-
riormente han desaparecido del territorio; no obstante, atin se encuentran plataformas
como Capitalika, quien segun su sitio web afirma prestar servicios de compra y venta
de criptomonedas en Ecuador, aunque su sede legal se ubica en Estonia. La mayoria
de operaciones de compra y venta de criptomonedas en el pais se realizan a través de
plataformas P2P como LocalBitcoins, la cual se encarga de conectar usuarios para
que ellos intercambien directamente los criptoactivos.

Este cuadro juridico adverso a las criptomonedas, permite que estafadores se apro-
vechen de la situacion e implementen estafas para defraudar a las personas que in-
tentan invertir en este tipo de activos. Ademas, las fuertes regulaciones impiden el
crecimiento de una industria cada vez mas importante, es por esto que tal vez en un

36. Arnaldo Ochoa, “Todo sobre Bitcoin y criptomonedas en Ecuador”, DiarioBitcoin, 11 de agosto de 2020,
https://bit.ly/2K gjefD.

37. “All the cryptocurrency merchants and ATMs of the world in one map”, CoinMap, accedido 30 de diciem-
bre de 2020, http://bit.ly/3rGNbNdJ.
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futuro cercano sea posible la modificacion de la ley para permitir la utilizacion de esta
tecnologia y garantizar un ambiente regulado y seguro para que el pais y sus ciudada-
nos estén en sintonia con los avances monetarios de la era digital.

CONCLUSIONES

Las criptomonedas y en especial el bitcoin, ofrecen verdaderas funcionalidades y
posibilidades que estan revolucionando el sistema financiero tradicional y otros sec-
tores de la sociedad. Su crecimiento progresivo y la adopcion cada vez mayor por
parte de individuos, instituciones privadas y gobiernos demuestra su aceptacion y sus
grandes proyecciones de crecimiento.

Colombia y Ecuador no demuestran estar a la vanguardia en este tema. En el caso
colombiano, las medidas legislativas que se encuentran en curso en el Congreso po-
drian desmotivar fuertemente el desarrollo y adopcion de esta tecnologia y Ecuador,
por su parte, no parece querer cambiar su legislacion adversa al florecimiento de las
criptomonedas. Sin embargo, es necesario que estos dos paises adopten una regula-
cion menos restrictiva que motive el florecimiento de la industria y la adopcién de los
criptoactivos, garantizando a su vez la proteccion de los individuos. Esto teniendo en
cuenta los bajos costes de electricidad que tienen ambos paises, asi como el interés de
sus habitantes en este tema.

Una regulacion juridica amigable con el ecosistema cripto, atraeria directamente la
inversion y el desarrollo de estos proyectos en el territorio, lo que directamente impli-
caria un crecimiento para la economia, no solo en el ambito financiero, sino también
en otros sectores que puedan verse beneficiados de tecnologias como la Blockchain y
la mineria.

Es tal vez por este motivo, que algunas luces exploratorias comienzan a surgir,
principalmente encontramos el Sandbox regulatorio®® que pretende implementar la
Superintendencia Financiera de Colombia con diferentes actores del sistema financie-
ro tradicional y del ecosistema cripto, asi como la reciente la Ley de Modernizacion
a la Ley de Compaiias de Ecuador del 1 de diciembre de 2020, que busca acercar e
implementar servicios de criptografia y de Blockchain en las industrias ecuatorianas.

Finalmente, es importante que los gobiernos contribuyan con iniciativas sociales
que impliquen la formacién y educacion en estas nuevas tecnologias. De esta forma,
las criptomonedas serian mas accesibles a todos, lo que directamente aumentaria la

38. Paola Vargas, “En el sandbox, habra nueve alianzas que podran realizar pruebas con criptoactivos”, La
Republica, 29 de enero de 2021, http://bit.ly/3dZO7rA.
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fortaleza y el crecimiento de su red. Asi mismo, varias de las funcionalidades para las
cuales el bitcoin fue creado y que, en sintesis, consisten en el reemplazo del dinero
fiduciario por uno respaldado en algoritmos matematicos y en la confianza de los
propios usuarios que utilizan la red, podrian estar cada vez mas cerca de la realidad.
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ABSTRACT

Since July 2018, the European Union member states have had appropriate regu-
lations governing the manufacture and use of all types of civil drones. Although,
most of these states already had national laws governing the use of drones. These
are still in force for military and state drones. However, other legal and ethical
issues still deserve attention. Prominently, drones raise several issues regarding
the protection of privacy and the use of personal data. Indeed, drones used by
civilians may be equipped of different types of sensors that can collect a large
amount of data. Consequently, the use of drones by companies or amateurs could
increase the surveillance effect and even affect the behaviour of individuals. Also,
in the context of the increasing use of drones by law enforcement agencies, issues
arise regarding the limits applied to fundamental rights. Beyond the simple use of
camera-equipped drones, it is the various fundamental rights they reach that are
of most concern. The use of aerial drones for surveillance purposes is the most
representative case in this regard. In order to avoid abuses, some States are wor-
king to develop regulations to govern the use of drones by law enforcement and
rescue services.

Kevworps: algorithms, drones, personal data, privacy, regulation, RPAS, UAV/
UAS, video surveillance.

RESUMEN

Desde julio de 2018, los estados miembros de la Unién Europea cuentan con una
normativa adecuada que regula la fabricacion y el uso de todo tipo de drones civi-
les. Aunque, la mayoria de estos estados ya tenfan leyes nacionales que regulaban
el uso de drones. Estas siguen vigentes para los drones militares y estatales. Sin
embargo, otras cuestiones juridicas y éticas siguen mereciendo atencion. Princi-
palmente, los drones plantean varias cuestiones relacionadas con la proteccién
de la privacidad y el uso de datos personales. En efecto, los drones utilizados por
los civiles pueden estar equipados con diferentes tipos de sensores que pueden
recoger una gran cantidad de datos. En consecuencia, el uso de vehiculos aéreos
no tripulados por parte de empresas o aficionados podria aumentar el efecto de
vigilancia e incluso afectar al comportamiento de los individuos. Asimismo, en el
contexto del creciente uso de drones por parte de las fuerzas del orden, se plan-
tean cuestiones relativas a los limites aplicados a los derechos fundamentales. Mas
alla del simple uso de drones equipados con camaras, lo que mas preocupa son
los diversos derechos fundamentales que alcanzan. El uso de drones aéreos con fi-
nes de vigilancia es el caso mas representativo en este sentido. Para evitar abusos,
algunos Estados estan trabajando en la elaboracién de una normativa que regule
el uso de drones por parte de las fuerzas de seguridad y los servicios de rescate.

PaLABRAS cLAVE: algoritmos, drones, datos personales, privacidad, regulaciones,
RPAS, UAV/UAS, video vigilancia.
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INTRODUCTION

oday drones have taken over our daily lives. Originally of military origin, they

have been deployed in the civilian world and affect a wide variety of sectors ran-
ging from entertainment, commercial and agricultural activities, not forgetting their
use by rescue services or law enforcement agencies for surveillance purposes. They
can be designed for different types of environment (land, sea or air) but it is mainly
aerial drones that are booming in all sectors. Aerial drones concentrate many qualities
both in terms of their mobile nature and from a technological point of view due to the
connected objects with which they are equipped. Also, their miniaturisation has lar-
gely contributed to their introduction in national airspace. In particular, it makes them
easier to handle, but also more discreet. In addition, this miniaturisation gives them a
more attractive self-contained character that offers them the possibility of operating
in areas that are otherwise difficult to access. However, it is undeniably that their most
interesting features are the built-in and attached tools. In fact, the drone on its own
is of little use, so it is the drone’s payloads or tools, often connected, that give it real
value.! Drones also carry the advantage to be able to be equipped with cameras and
other sensors. Finally, they offer the opportunity to limit the risks incurred by pro-
fessionals engaged in high-risk activities such as fire-fighting. Consequently, drones
have become an indispensable tool for the exercise of many activities, particularly in
the context of security and rescue activities.

However useful they may be,drones present several legal and ethical challenges.
On the one hand, they can cause concern about physical risks to people on the ground,
other aircraft or sensitive areas or sites such as a nuclear power plant. In fact, many
articles in the media regularly report events illustrating the risks and threats of the
increasing use of aerial drones. The example of air safety is one of the most frequent
examples where airports have several times had to deal with the unexpected presence
of drones disrupting air traffic and causing risks of collision between drones and air-
craft.? Similarly, the risks associated with the numerous overflights of nuclear sites?

1. Bart Engberts and Edo Gillissen, “Policing from Above: Drone Use by the Police”, in The Future of Drone
Use: Opportunities and Threats from Ethical and Legal Perspectives, comp. Bart Custers (Editor T.M.C.
Asser Press Springer, 2016), 98-9.

2. “UnAirbus A320 évite de justesse un drone, a I’aéroport de Roissy”, L Express, March 4, 2016, https://bit.
ly/3qkiqw6; “Un vol de British Airways aurait percuté un drone”, Quest France, April 18, 2016, https://
bit.ly/2XH1Z0Oa; “Stireté aéroportuaire: La lutte contre les drones autour des aéroports encore a ses dé-
buts”, AFP, May 9, 2019, https://bit.ly/2XCpYxV.

3. Anne Jouan, “Le survol de sites nucléaires par des drones vire au casse-téte”, Le Figaro, November 2,
2014, https://bit.ly/30liWne; “Deux nouveaux survols de sites nucléaires par des drones”, Le Monde and
AFP, November 7, 2014, https://bit.ly/3iaOfVft.
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have prompted French legislators to quickly legislate on the use of civil drones. On
the other hand, drones can also arouse suspicion among individuals when used for
surveillance purposes. In France, law enforcement agencies already use drones in the
public space. However, the use of drones for the purpose of monitoring compliance
with health measures during the year 2020 has given rise to controversy fuelled by the
media* and by associations defending fundamental rights and freedoms, to the extent
that they have been the subject of two summary proceedings demanding the immedia-
te cessation of these practices.’ Thus, drones raise questions both of a general nature
(design, use, liability for drones) and of a more specific nature, such as the protection
of fundamental rights when the drone is equipped with a camera, or other personal
data sensors or behavioural analysis algorithms.

Aerial drones therefore require a framework for their use, including a legal re-
gime for each type of drone. In fact, all drones do not have the same characteristics
and several qualifications are used to designate them (UAV, UAS, RPAS, etc.). Since
“drone” is a generic term without a legal definition, the French legislature uses the
terms “aircraft without a pilot on board” or “unmanned aircraft”. The terminology
used is therefore essential as it makes it possible to determine the applicable legal re-
gime.® The term will vary according to the context in which it is used or the purposes
for which it is used.” Therefore, European law will refer to UAV (Unmanned Aerial
Vehicle) or UAS (Unmanned Air System) as any aerial drone capable of flying auto-
nomously (pre-programmed or automated drones), in other words without the control
of an unmanned pilot. In contrast, the term RPAS (Remotly Piloted Aircraft System)
will be preferred for drones remaining under the control of the “distant pilot” (remo-
tely piloted drones®) such as those used by law enforcement and rescue services. Both
the European regulations and the regulations of several Member States have therefore
endeavoured to establish a legal framework that takes account of the different types
of aerial drones and their purposes of use. In order to meet the challenges posed by
the rapid growth in the use of drones of all kinds, several regulatory texts governing
their use have been issued at national and then European level (1). However, the use

4. Clément Le Foll and Clément Pouré, Avec le confinement, les drones s’immiscent dans 1’espace public”,
Meédiapart, April 25, 2020, https://bit.ly/39xQhut.

5. “Nous attaquons les drones de la police parisienne”, La Quadrature du Net, May 4, 2020, https://bit.
ly/3blzZ1h; “Drones en manifestation: La Quadrature contre-attaque”, La Quadrature du Net, October 26,
2020, https://bit.ly/39tryru.

6. Elodie Weil, “Drone civil: définition simple, qualifications multiples”, in Drones et droit, comp. Arnaud
Lobry, Alicia Mazouz and Elodie Weil (dir.), Coll. LEJEP (Lextenso, 2018), 11-24.

7. Sébastien Gallais, Cadre juridique de ’emploi des drones au combat (L’Harmattan, 2013), 29.

8. Alexandre Cassart, Droit des drones: Belgique, France, Luxembourg (Bruylant, 2017), 17.
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of aerial drones equipped with multiple data sensors still raises many questions about
respect for Fundamental rights to privacy and the protection of personal data (2).

AIR SAFETY ISSUES: REGULATIONS APPLICABLE
TO CIVIL AND STATE DRONES

The benefits linked to the use of drones have not escaped the notice of many pla-
yers. In this sense, some players have quickly shown an interest in using these drones
as a support in the context of their professional activity. This was the case for the fire
brigade, which began using them in 2012 to fight forest fires.” However, other players
have used aerial drones, sometimes taking advantage of the legislative vacuum in this
area, without necessarily showing malicious intent. The risks of accidents or invasion
of privacy posed by these uses have created a regulatory and jurisprudential move-
ment to regulate these practices. The French courts had the occasion to intervene in
several cases relating to the use of civil drones on French territory. A first case arose
when a drone flew over the city of Nancy in January 2014. The drone had flown over
and captured images of the city without authorisation, which were then published on
social networks. In this case, the Nancy Regional Court had simply fined the defen-
dant.'® Another case concerned the hindering of the take-off of a rescue helicopter by
a drone flying over a Spanish cargo ship stranded on a sea wall. This case had led to a
four-month suspended prison sentence for the pilot and his accomplice by the Bayon-
ne criminal court on 4 July 2014."

Citing similar cases, several EU Member States have implemented regulations on
drones. Belgium, Spain and France, for example, have enacted a number of laws to
govern the use of drones according to the type of activity envisaged (leisure or pro-
fessional) or the place of use. The possibilities for use are therefore limited because
they are very tightly regulated, with regulations taking into account a large number of
scenarios.'? In France, the first regulatory framework providing for the flight of civil
drones was introduced in 2012, making it one of the pioneers in terms of the legal

9. Ronan Doaré, Didier Danet and Gérard de Boisboissel, Drones et killer robots: Faut-il les interdir?
(Presses Universitaires de Rennes, 2015), 166.

10. Tribunal de grande instance (TGI) de Nancy, May 20, 2014, Ministére Public/ M. T.

11. TGI de Bayonne, July 4, 2014, n.° 864/2014.

12. Maria de Miguel Molina and Maria Angeles Carabal Montagud, “Legal and ethical recommandations™, in
Ethics and Civil Drones, ed. M. de Miguel Molina and V. Santamarina Campos, SpringerBriefs in Law,
https://bit.ly/3smZ8b3.
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framework for unmanned aircraft for civil use. Revised for the first time in 2015, the
two main decrees governing the use of drones in national airspace set out in detail the
design elements to be taken into account and the various procedures and obligations
to be complied with in order to operate a drone in urban areas. Both decrees include a
section on the use of drones in the context of professional activities. This framework
comprises four flight scenarios taking into account the drone’s technical characteris-
tics, its place of operation (populated or unpopulated area) and its mode of evolution
(within or out of sight of the pilot). To mitigate the risks associated with the use of
civil drones and to supplement the regulatory texts, the French legislature adopted a
law on October 24, 2016'* aimed at making users of aerial drones responsible and pu-
nishing all illegal overflights. This law responds to the issues raised by the overflight
of sensitive areas and sites by drones, and introduces a specific penalty system for the
illegal use of civil drones. Among the new provisions, it introduces two new drone
mass thresholds, meaning two categories of drones including a more flexible regime
for the lightest drones. The law creates new obligations and sanctions based on five
major points relating to the identification of the drone (registration or recording), alert
mechanisms of its presence (light or sound), the training of drone pilots, the provision
of information to users, and the sanctioning of illegal use. Further to this law, other
regulatory texts'® have been adopted to describe the procedures linked to the training
of drone pilots, including a theoretical examination and a practical examination. In
regulating the soonest, France became the forerunner within the European Union of
the rules that must be applied to ensure the physical integrity of people on the ground
and guarantee compliance with the rules of the air issued by international and Euro-
pean treaties.

Drones must also be subject to the supranational framework regulating the use
of aircraft. These texts describe a general framework for their use and are primarily
aimed at civil aircraft. The international regulations constitute the first framework for
unmanned aircraft on board and establish the main common rules to be operated in

13. Decree relating to the design of civil aircraft operating without persons on board, the conditions of their
use and the capabilities of the persons using them (Decree “Design”), December 17, 2015, OJ December
24, 2015, https://bit.ly/30LeWII, and Decree relating to the use of airspace by aircraft operating without
persons on board (Decree “Space”), December 17, 2015, OJ December 24, 2015, https://bit.ly/38Ghtbe.

14. Law n.° 2016-1428 on the reinforcement of the security of the use of civil drones, October 24, 2016, OJ
n.° 0249, October 25, 2016, https://bit.ly/2Lp64UlJ.

15. Decree n.°2018-67 of February 2, 2018 relating to the training required of unmanned aircraft’s pilots who
use civil aircraft operating without a person on board for purposes other than leisure, OJFR n.° 0029 of
February 4, 2018, https://bit.ly/3qfcDHS, and Decree relating to the requirements applicable to unmanned
aircraft’s pilots who use civil aircraft operating without a person on board for purposes other than recrea-
tion, May 18, 2018, OJFR n.° 0129 of June 7, 2018, https://bit.ly/3ghHS5e.
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order to ensure the safety of flights by all types of aircraft. As of today, the Chicago
Convention of December 7, 1944!¢ is the only international treaty that includes a sec-
tion on the use of unmanned aircraft on board. However, its application is limited and
cannot be applied to all drones. On the one hand, the text provides that drones which
are not intended to cross borders will not be regulated by this treaty.'” Thus, the Con-
vention does not introduce rules common to the signatory States concerning unman-
ned aircraft on board. Furthermore, in accordance with the principle of sovereignty,
it does not apply to “State” drones described as “aircraft used in military, customs
or police services”."* However, the text specifies that the signatory States have the
obligation to ensure that their military aviation complies with the safety and security
measures applicable to civil aviation. Lastly, the article 8 of the Chicago Convention
establishes the first rule on drones as unmanned aircraft and requires all signatory
States to put in place regulations for unmanned aircrafts.

At the European level, there are two regulations applicable to drones. Firstly, the
European regulation of September 26, 2012" establishes air rules common to the
entire European territory and essentially incorporates the various annexes to the Chi-
cago Convention of December 7, 1944. This regulation applies to both civil and Sta-
te drones, although it does contain derogations for activities in the public interest.?
Secondly, the European Regulation on Civil Aviation of July 4, 2018*' unifies the
framework for aircraft (including those with no crew on board) and repeals the pre-
vious European Regulation of 2008.? This revision of the European text regulating
unmanned aircraft on board was necessary in order to take into account their miniatu-
risation as well as their technological developments. Indeed, the 2008 regulation had
the disadvantage of being applicable only to aerial drones weighing more than 150 kg.
Consequently, this regulation was not adapted to the current framework in that it ex-
cluded certain categories of drones from its scope. This first regulation had the merit
of establishing the European Aviation Safety Agency (EASA), the body responsible

16. Convention on International Civil Aviation (ICAO Chicago Convention), Chicago, December 7, 1944,
Doc 7300/9, https://bit.ly/2XGprec.

17. Ibid., art. 96 (b).

18. Ibid., art. 3.

19. Regulation (EU) n.° 923/2012 of September 26, 2012 laying down common rules of the air and operational
provisions on air navigation services and procedures, OJEU October 13, 2012, https://bit.ly/3nJDgmX.

20. Ibid., art. 4.

21. Regulation (EU) n.°2018/1139 of the European Parliament and of the Council of July 4, 2018 on common
rules in the field of civil aviation and establishing a European Union Aviation Safety Agency, OJEU L 212,
August 22, 2018, https://bit.ly/3qk6NVJ.

22. Regulation (EU) n.° 216/2008 of the European Parliament and of the Council of February 20, 2008 on
common rules in the field of civil aviation and establishing a European Aviation Safety Agency, https://bit.
ly/3qlz9iE.
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for regulating and implementing civil aviation safety in Europe. EASA is therefore
the competent body for civil drones. Also, EASA has contributed to the edification
of the new European regulation on civil drones. During a public consultation on July
31, 2015, it presented thirty-three proposals suggesting in particular that drones be
divided into three categories according to the risks they present. Subsequently, EASA
published another document on May 4, 2017** proposing amendments to the 2008
regulation.

The European regulation of 2018 establishes general safety rules for all types of
aircraft and includes a specific section dedicated to the use of drones. With regard to
aerial drones, the regulation takes into account developments in the field of unmanned
aircraft and grants the legal framework accordingly by removing the weight limit for
the application of civil aviation regulations.?® In addition, it introduces new categories
that differentiate between aerial drones no longer on the basis of their weight but on
the basis of the risk they present.”” This new categorisation will have made it possible
to better take into account the specific characteristics of drones in relation to other
aircraft and the type of operation planned. Like the Chicago Convention and the 2008
regulation, the 2018 regulation does not apply to military and State aircrafts. Howe-
ver, it does require them to comply with the provisions to ensure the safety objectives
set out in the regulation.”® The text also takes into account the issues relating to the
use of civil unmanned aerial vehicles (UAVs) with regard to fundamental rights and
freedoms® by mentioning in particular Articles 7 and 8 of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union, Article 16 of the Treaty on the Functioning of the Eu-
ropean Union (TFEU) and the European General Personal Data Protection Regulation
of April 27, 2016*° (GDPR). Finally, the regulation defines the obligations for desig-

23. EASA, Advance Notice of Proposed Amendment (A-NPA) 2015-10-Introduction of a regulatory fra-
mework for the operation of drones, July 31, 2015, https://bit.ly/3bQ4d4r.

24. EASA, Notice of Proposed Amendment (NPA) 2017-05-Introduction of a regulatory framework for the
operation of drones: Unmanned aircraft system operations in the open and specific category, May 4, 2017,
https://bit.ly/301e5T8.

25. Regulation (EU) n.° 2018/1139 of the European Parliament and of the Council of July 4, 2018, op. cit.,
Section VII and Annex IX on “unmanned civilian aircraft”.

26. Ibid., rec. 26.

27. 1Ibid., rec. 32.

28. Ibid., art. 23.

29. Ibid., rec. 28.

30. Regulation (EU) n.° 2016/679 of the European Parliament and of the Council of April 27, 2016 on the
protection of individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such
data and repealing Directive 95/46/EC (GDPR), OJ L 119, May 4, 2016, https://bit.ly/3iel Y gh.
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ners and users of unmanned aircraft on board.*' Designers will be responsible for en-
suring the adaptability of their unmanned aerial vehicles to the planned functionalities
in order to minimise risks, and for providing the necessary information to operators
guaranteeing the safe use of the unmanned aircraft on board. The regulation therefore
requires operators and pilots of unmanned aerial drones to be familiar with both Euro-
pean and national rules that may apply to unmanned aircraft (such as those regarding
the protection of privacy and personal data), as well as those on airworthiness, and
to have the necessary skills (theoretical and practical training) to ensure the safety of
their operations.

Unmanned aerial vehicles for use by law enforcement and rescue services belong
to the category of aircraft with no personnel on board, both military and State-owned,
and are intended to operate in general airspace.* For this reason, European regulations
do not apply to them. In France, the regime for these drones is based on provisions
specific to civil aviation (regulations governing civil drones) and includes provisions
relating to the national regulations governing military and State aircraft without per-
sons on board. As a result, aerial drones used on behalf of the State have a hybrid legal
framework. However, no specific regulations governing their use have been drawn
up with a view to their integration into general airspace. They can, however, apply
the 2015 decrees and benefit from their exemption measures. Police and rescue aerial
drones, in their capacity as military and State drones, are also governed by the Decree
of 29 April 2013,% the Decree of December 24, 2013** and a Military Instruction of
23 November 2017,* which allow drones and other aircraft to co-exist in flight. The
various texts list several categories describing the criteria relating to their weight,
their place of operation (indoor or outdoor) or the conditions under which the drone is
piloted (such as flight in or out of sight of the pilot). They also define the different en-
vironments depending on whether or not the drones flies over an area close to a built-
up area (populated area). Although this regulatory framework is consistent in terms
of its operating environment, it could use a certain degree of unification, particularly

31. Regulation (EU) n.° 2018/1139 of the European Parliament and of the Council of July 4, 2018, op. cit.,
Annex IX.

32. General airspace should be defined as the space normally used by civil aircraft.

33. Decree n.° 2013-367, April 29, 2013 on the rules for the use, airworthiness and registration of military
aircraft and State-owned aircraft used by customs, public safety and civil security services, OJ n.° 0102 of
May 2, 2013, https://bit.ly/3bFdNss.

34. Decree of December 24, 2013 setting the rules relating to the design and conditions of use of military
aircraft and aircraft belonging to the State and used by customs, public security and civil security services
operating without any person on board, OJ n.° 0302 of December 29, 2013, https://bit.ly/39A13Dd.

35. Instruction n.° 1550/DSAE/DIRCAM relating to guidelines and procedures for the execution of UAV
flights in military air traffic in peacetime, November 23, 2017, https://bit.ly/2LKWZ8m.
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since the introduction of the 2018 European regulation amending national regulations
on civil drones.

Regulatory developments in the field of unmanned aerial drones demonstrate a
desire to ensure the safety of flights by unmanned aerial vehicles and consequently to
ensure the physical integrity of people and other aircraft. However, other issues must
also be taken into consideration, such as the infringement of fundamental rights, in
particular those relating to the protection of privacy and personal data. Indeed, aerial
drones equipped with cameras or other data sensors may infringe the exercise of these
rights. Furthermore, an infringement of other fundamental rights is to be feared when
these drones are equipped with algorithms responsible for processing the data collec-
ted or even analysing it in real time.

IMPACT OF THE USE OF AERIAL DRONES ON FUNDAMENTAL
RIGHTS: POTENTIAL INFRINGEMENTS ON PRIVACY
AND PERSONAL DATA

The use of drones equipped with cameras presents risks of infringement of funda-
mental rights. They mainly raise issues concerning the privacy of individuals. For exam-
ple, a person could be unlawfully photographed by a drone equipped with a camera. In
France, the capture of images by drones is subject to regulation through Article D133-10
of the French Civil Aviation Code and its implementing decree of July 27, 2005,3¢ which
provides that “any person wishing to record images or data in the visible spectrum above
the national territory must make a declaration no later than fifteen days before the date
or the beginning of the period provided for the planned operation to the head of the
territorial civil aviation department responsible for his or her place of residence”.’” It
thus provides for a penalty for its transgression but, given the miniaturisation of drones,
which is proving difficult to detect, it no longer seems to meet all cases. Aware of the
risks that the use of camera-equipped drones can entail, the French National Data Pro-
tection Authority (CNIL), which is responsible for monitoring the protection of personal
data, is following developments concerning data capture and the invasion of privacy by
aerial drones with the utmost attention. Already in 2013, the CNIL was concerned about
the possibility of “indiscriminate mass capture by drones™® and has therefore set up

36. Decree on the application of Article D. 133-10 of the Civil aviation code, July 27, 2005, J.O n.° 175 of July
29, 2005, https://bit.ly/2XBJeeW.

37. Civil aviation code, art. D. 133-10 par. 6.

38. Commission Nationale de I’informatique et des Libertés (CNIL), “Drones, innovations, vie privée et liber-
tés individuelles”, La lettre Innovation et Prospective, n.° 6, December 2013, https://bit.ly/3bDsbkJ.
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a special group within its institution to deal with issues relating to the use of drones.*
However, the CNIL had not published any other documents on this subject and remai-
ned rather discreet until recently. Similarly, both the European Commission and the
G29 (European group for the protection of personal data), raised their concerned on the
protection of personal data with regard to the use of drones. Thus, in November 2014,*
the European Commission published a study that highlighted the difficulties in applying
the regulation related to personal data given the specific nature of drones. Also, the risks
of invasion of privacy could be amplified in the event of massive data acquisition by
drones being associated with methods of processing large quantities of data (big data).*!
The G29 also published a document on June 16, 2015* containing guidelines that set
out principles and recommendations. The G29 recommends, firstly, the application of
the principle of transparency through the right to information (eg. of the presence of a
drone) and underlines that data protection rules apply as soon as personal data is co-
llected. Secondly, they put forward the need to apply a principle of minimising data
collection. Furthermore, they stress the risk that the interconnection of data collected
by drones could further facilitate the process of identifying individuals and therefore
recommend “adopting technical measures to protect privacy by design and by default™
(eg. select the type of data collected, anonymisation processes...). Finally, the G29 in-
sists on the primordial nature of the principle of security (eg. encryption processes,
limitation of retention or suppression of certain data over time, notification of a breach
or unauthorised access to the data).

The illegal capture of images thus infringes on people’s privacy. However, the
right to privacy is a founding principle of the ethics of connected objects to which
aerial drones belong and must therefore be at the heart of their design and use. It is
difficult to define the notion of “private life” which, moreover, is not the subject of
any legal definition. However, it is possible to describe the notion of “private life” as a
necessity peculiar to human beings which guarantees their existence, thus “every per-
son needs an intimate, inviolable sphere of privacy which belongs only to him and for

39. Alicia Mazouz, “Plus de risques a I’horizon”, Petites affiches Lextenso, n.° 210 (October 20, 2017): 8.

40. European Commission, “Study on privacy, data protection and ethical risks in civil Remotely Piloted
Aircraft Systems operations-Final Report”, November 2014, https://politi.co/2PqeZ9Z.

41. Rachel Finn and A. Donovan, “Big data, Drone data: Privacy and Ethical Impacts of the Intersection
Between Big Data and Civil Drone Deployments”, in The Future of Drone Use: Opportunities and Threats
from Ethical and Legal Perspectives, comp. Bart Custers, 47-67.

42. G29, Opinion n.° 01/2015 on privacy and personal data issues with regard to the use of UAVs, June 16,
2015, http://bit.ly/20cZcdU.

43. TIbid.
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which he is accountable to no one else”.* The right to privacy is protected at national,
international and European level. This right is enshrined, first of all, in Article 12 of
the Universal Declaration of Human Rights of December 10, 1948.** At European le-
vel, the European Convention on Human Rights of November 4, 1950* mentions it in
its Article 8. Similarly, the Charter of Fundamental Rights of the European Union of
December 7, 2000%" includes it in Article 7. Also, the United Nations in its Declaration
of 10 November 1975 states that

all States shall take measures to ensure that all sections of the population enjoy the benefits
of science and technology and to protect them, both socially and materially, from the nega-
tive consequences that may result from the misuse of scientific and technological progress,
including the improper use that may be made of it to infringe the rights of individuals or
groups, in particular with regard to respect for private life [...].#

Finally, the Riga Declaration of 6 March 2015% (which preceded the European Ci-
vil Aircraft Regulation) stressed the crucial importance of protecting the fundamental
rights of individuals, including the right to privacy. In France, the protection of pri-
vacy is enshrined in Article 9 of the Civil Code, which creates a right of personality.

Also, consistent case law recognises that an invasion of privacy “is characterised

when the person is recognisable or identifiable”.>

Privacy can also be seen as a set of actions or personal information. However,
aerial drones equipped with cameras can collect a large amount of information, some
of which will fall within the scope of private life. This information is to be distinguis-
hed from personal data that may be collected and processed by the drone.>' Indeed,
the information collected by aerial drones may be of a diverse nature and certain
information may be more closely linked to individuals. The notion of private life has

44. Bertrand Pauvert and Xavier Latour, Manuel de libertés publiques et droits fondamentaux, 8™ édition,
(Editions Studyrama, 2018), 182.

45. United Nations (UN) General Assembly, Universal Declaration of Human Rights, Paris, December 10,
1948, art. 12, https://bit.ly/3ibSWDW.

46. European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of November
4, 1950 (as amended by Protocol n.° 14 which entered into force on June 1, 2010), art. 8, https:/bit.
ly/2LqsuF4.

47. Charter of Fundamental Rights of the European Union of December 7, 2000, OJEC December 18, 2000/C-
364, art. 7, https://bit.ly/2XBJX gd.

48. United Nations, Declaration on the Use of Scientific and Technological Progress in the Interests of Peace
and for the Benefit of Mankind, November 10,1975, §6, https://bit.ly/2LuXkMw.

49. Riga Declaration on Remotely Piloted Aircraft (Drones): “Framing the Future of Aviation”, Riga, March
6, 2015, https://bit.ly/30llT7i.

50. Court of Cassation, 1¢ére ch. civ., March 21, 2006, n.° 05-16.817, https://bit.ly/2XEu34D.

51. Nathalie Nevejans, Traité de droit et d’éthique de la robotique civile (LEH éditions, 2017), 861.
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sometimes been very broadly extended to include a right to identity such as the right
not to reveal information about one’s habits. This right to identity also creates a right
to privacy in the home or to secrecy. However, the extension of the notion of private
life in no way hinders the intrusion of third parties into people’s private lives, which is
exacerbated by the use of new technologies. Technological advances therefore bring
opportunities as well as dangers. The challenge of camera equipped drones could be
summed up as follows: the more people are observed, the more the sphere of their
private life diminishes.? The private sphere represents a person’s intimacy. Conse-
quently, the protection and respect of privacy presupposes an individual’s freedom
to choose his or her private life, in other words “the ability to freely determine one’s
private life is the very manifestation of the existence of a private sphere free from
State interference”.>* Accordingly, both emotional and sentimental choices should not
be subject to outside interference. Furthermore, the principle of respect for private
life requires that a person should be able to keep secrets concerning his or her person,
meaning a form of right to anonymity which cannot be interfered with by third parties.

The risks posed by aerial drones are all the more worrying when it comes to their
use for surveillance by law enforcement agencies. Most countries have equipped
themselves with surveillance cameras to film public roads and infrastructure. The in-
creasing number of technologies for the surveillance of buildings, property and people
is one of the risks to privacy. However, aerial drones have the disadvantage of being
more intrusive due to their mobility but also due to the fact that they will not be limi-
ted to the simple capture of images and will be able to collect many data, including
personal data. Thus, the intrusion into private life will be significantly more extensive
and the feeling of being observed will be more palpable. Indeed, the sensors they
contain may be able to identify and track a person through geolocation systems. In
particular, drones will be able to determine a person’s actions or even words, the place
where the data was collected and to store the information obtained by aggregating
this data. It would therefore be advisable to minimise the amount of personal data
collected by aerial drones, as recommended by the provisions of the General Data
Protection Regulations (GDPR) and the G29.>* However, technologies for use by law
enforcement agencies are subject to the provisions of the European Directive of April
27 2016 on the processing of personal data by the competent authorities in the field

52. A. Delforge and L. Gérard, “Chapitre 1.- Les robots: source de risques pour la vie privée ?”, in L intelligence
artificielle et le droit, comp. Alexandre De Streel and Hervé Jacquemain (dir.) (Larcier, 2017), 145.

53. Bertrand Pauvert and Xavier Latour, Manuel de libertés publiques et droits fondamentaux, 185.

54. Regulation (EU) n.° 2016/679 of the European Parliament and of the Council of April 27, 2016 (GDPR), op.
cit. and G29, Opinion n.° 01/2015 on privacy and personal data issues with regard to the use of UAVs, op. cit.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 85



FORO 36, julio-diciembre 2021

of criminal law> (“Police-Justice” Directive), which is sometimes more flexible than
the GDPR, thus acting to the detriment for the right to privacy.*® Indeed, the data mi-
nimisation principle of the Directive differs significantly from that of the GDPR and
states that the data collected must be “not excessive” (and no longer “limited”), thus
providing greater latitude for law enforcement agencies to collect data. Therefore, the
increased possibilities for data collection coupled with the mobility capabilities of
drones create an amplifying effect on surveillance. This increase in the surveillance
effect is not limited to issues relating to privacy or the protection of personal data but
tends towards a study of the consequences on the behaviour of individuals, referred to
by the term “behavioural privacy” that can be described as the freedom to act and the
choice of behaviour in the exercise of one’s private life.%’

To this day, the French Internal Security Code, which governs the use of survei-
llance cameras, does not make any specific provision for the capture of images by
drones. Currently, drones used by law enforcement and rescue services are subject
to the general framework of video surveillance systems (or CCTV). However, this
provisional regime has many limitations linked to an implementation dedicated solely
to fixed cameras and does not take into account the specific characteristics of the mo-
bile nature of drones. The regulations relating to video surveillance notably include
provisions on the automated processing of personal data. This processing is therefore
subject to the provisions of the European directive of April 27, 2016 relating to the
protection of personal data in criminal matters and to Law of January 6, 1978 rela-
ting to information technology, files and liberties™® revised by Law of June 20, 2018
relating to the protection of personal data.® Surveillance cameras and, consequently,
surveillance drones are subject to the provisions of these texts when they collect and
process personal data. Recently, the French Council of State had the opportunity to
recall this when the Police Prefecture of Paris used drones during the coronavirus cri-

55. Directive (EU) n.° 2016/680 of the European Parliament and of the Council of April 27, 2016 on the pro-
tection of individuals with regard to the processing of personal data by the competent authorities for the
purpose of the prevention, investigation, detection or prosecution of criminal offences or the execution of
criminal penalties and on the free movement of such data, O.J. L 119, May 4, 2016, 89-131, https://bit.
ly/2N4AT69.

56. Sylvie Peyrou, “La Directive 2016/680 du 27 avril 2016 (protection des données dans les domaines de la
coopération policiére et judiciaire en matiére pénale)”, in L échange de données dans I’Espace de liberté,
de sécurité et de justice de |'Union européenne, compiled by Constance Chevallier-Govers (dir.) (Mare &
Martin, 2017), 466-7.

57. Roger Clarke, “The regulation of civilian drones’ impacts on behavioural privacy”, Computer Law &
Security Review Elsevier Ltd, n.° 30 (2014): 286-305.

58. Law n.° 78-17 relating to data processing, files and liberties, January 6, 1978, OJ January 7, 1978 modified
by the law of June 20, 2018, https://bit.ly/381C31d.

59. Lawn.©2018-493 on the protection of personal data, June 20,2018, OJ June 21,2018, https://bit.ly/3qm181C.
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sis 0f 2020. In its decision of May 18, 2020,%° the Council of State recognised that the
purpose of using drones in the context of the health crisis was not called into question
and that it was not in itself of such a nature as to seriously and manifestly infringe
fundamental freedoms. However, it emphasises that the contested measure constitutes
processing of personal data which, consequently, requires an authorisation by decree
following a reasoned opinion from the French National Data Protection Authority
(CNIL). The Council of State thus pronounces a strict and immediate ban on the use
of public security drones, not on the basis of the proportionality of the means used (in
the context of a health emergency), but on the basis of lawfulness.®' The law enforce-
ment authorities subsequently stopped using these surveillance drones, but only for a
limited period of time, as a new application to stop their use was filed on October 26,
2020. On December 22, 2020,%* the Council of State once again responded favourably
to the request, considering that the images collected, even if blurred, did not in any
way remove the character of personal data and therefore ordered the Paris Police Pre-
fecture to immediately stop using surveillance drones.

Recently, the legislator has undertaken to respond to the request made by the
French National Data Protection Authority (CNIL) to implement a specific framework
for the use of new video camera devices,* by introducing a bill on “Global Security”.
Among these various provisions, this text develops a possible framework for the use
of surveillance drones under Article 22 entitled “airborne cameras”. The regulation
of surveillance drones was particularly awaited following the controversies that their
use has aroused in recent years. The bill on “Global Security”** was adopted by the
National Assembly on November 24, 2020 and should be examined by the Senate in
January 2021.

Finally, drones used for surveillance purposes do not simply aim at the collection
of personal data but also at the use of such data in real time during missions in order
to assist law enforcement agencies in their decision-making process. Algorithms are
thus gradually being incorporated into the video surveillance tools favoured by the
introduction of drones. Among the functions resulting from the algorithms is facial

60. Conseil d’Etat, juge des référés, May 18, 2020, n.° 440442, https://bit.ly/2XLtPbL.

61. This decision was then approved by the French authority for the protection of data (CNIL): CNIL, “Sus-
pension de 1’utilisation des drones pour contrdler le déconfinement & Paris par le Conseil d’Ftat: les con-
troles de la CNIL”, May 18, 2020, https://bit.ly/2XGkuSQ.

62. Conseil d’Etat, 10éme - 9¢éme chambres réunies, December 22, 2020, n.° 446155, https://bit.ly/30KnDgh.

63. CNIL, “La CNIL appelle a la tenue d’un débat démocratique sur les nouveaux usages des caméras vidéo”,
September 19, 2018, https://bit.ly/35Ftufs.

64. Proposition de loi relative a la sécurité globale n.° 150 déposée au Sénat le novembre 28, 2020, https://bit.
ly/35FpA5X.
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recognition. However, this remains highly controversial in many countries and is the
subject of considerable debate due to the many errors resulting from the biases of
these algorithms. To this end, the CNIL issued a call to order concerning the use of
facial recognition on November 15, 2019% and invited citizens to debate that subject
in order to respond to the concerns raised by this technology. Today, algorithms based
on the use of personal data are regulated by the GDPR and the “Police-Justice” Di-
rective. However, it would be preferable to create a specific framework for the use of
algorithms rather than simply linking it to the rules on the protection of personal data
which tend to restrict the effectiveness of the regulation. A constitutional bill relating
to the Charter of Artificial Intelligence and Algorithms® was issued in France on 15
January 2020, with a view to providing a framework for these technologies. Europe
is also not to be outdone since the European institutions are actively organising them-
selves in the implementation of provisions and recommendations aimed at regulating
the use of artificial intelligence (Al) and algorithms. Thus, the “White Paper on AI”
issued by the European Commission on 19 February 202% or the Recommendation of
the Council of Europe on the consequences of the use of algorithms on fundamental
rights®® offer a first step towards the regulation of algorithms and Al
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RESUMEN

Las nuevas tecnologias irrumpieron con fuerza y nos han situado en lo que se
conoce como la 4.0 revolucion industrial; han tenido incidencia directa en cada
aspecto de nuestras vidas privadas asi como en la administracion publica, inclu-
yendo a la justicia. Hoy en dia, ya podemos hablar de un nuevo concepto que
ha nacido de la introduccién de las TIC al derecho: la e-justicia. En ese contexto,
este articulo pretende en primer lugar, situar a la administracion de justicia en el
marco de lo que se considera la Gltima revolucion industrial, para luego intentar
definir la e-justicia desde las ventajas que la implementacion de esta representa;
en un siguiente apartado, se abordara el aporte de las innovaciones y herramien-
tas tecnologicas a la e-justicia en Ecuador, en base a cuatro usos troncales de las
TIC relacionadas a la administracién de justicia: la informacion, la gestion, la re-
lacion y la decision, conforme la clasificacion que hace Pere Fabra. El andlisis se
realizara desde una visién descriptiva y critica, considerando la normativa vigente
asi como los adelantos existentes en otros paises. La metodologia de este trabajo
es cualitativa, tedrico exploratoria y se precisan como resultados los avances, asi
como los retos de la implementacion de las TIC en la administracién de justicia
en Ecuador.

PALABRAS CLAVE: justicia electrénica, e-justicia, TIC, tecnologia y derecho, digitali-
zacion de procesos, expediente electrénico, administracion de justicia, justicia en
Ecuador.

ABSTRACT

The irruption of new technologies has placed us in what is known as the 4.0 in-
dustrial revolution; they have had an impact on every aspect of our private lives
as well as on public administration, including Justice. Today, there is already a
new concept that was born from the introduction of ICTs to law: e-justice. In this
context, this article aims, firstly, to place the administration of justice within the
framework of what is considered the latest industrial revolution, then it will try
to define e-justice taking into account the advantages that its implementation re-
presents to approach the contribution of technological innovations to e-justice in
Ecuador based on four core uses of ICTs related to the administration of justice: in-
formation, management, relationship and decision, according to the classification
made by Pere Fabra. The analysis will be carried out from a descriptive and critical
perspective, considering regulations in force as well as existing advances in other
countries. The methodology of this work is qualitative, theoretical exploratory and
are intented as results the progress as well as the challenges of the implementation
of ICTs in the administration of justice in Ecuador.

Keyworbs: electronic justice, e-justice, ICTs, legaltech, process digitalization, elec-
tronic filing, administration of justice, justice in Ecuador.
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PLANTEAMIENTO GENERAL. ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN EL MARCO DE LA 4.0 REVOLUCION
INDUSTRIAL

las tecnoldgicas de gran magnitud se originaron hace varias décadas y se han

desplazado a gran velocidad en todas las direcciones. Hemos hecho un cambio
profundo, quiza sin darnos cuenta, en nuestra forma de vivir, y de relacionarnos con
los demas, el mundo analogico fue desplazado por el mundo digital y hoy surfeamos
en las olas de la 4.0 revolucion industrial.

Esta metamorfosis tuvo un gran impulso en Ecuador con la pandemia por CO-
VID-19, situacion que impidi6 llevar adelante la administracion de la justicia tal como
se lo venia haciendo. En ese marco, Ecuador se encontrdé con multitud de desafios
siendo que en un Estado de Derecho se debe garantizar el principio de legalidad y
oportunidad, preservando los derechos fundamentales de todas las personas y es asi
como se dieron los primeros pasos hacia la e-justicia; con ello, ha emergido gran in-
quietud acerca de los efectos de esta transformacion digital y los inconvenientes que
se puedan generar.

En este contexto, el presente articulo ofrece una vision descriptiva y critica tanto
de los modos en los que las TIC contribuyen a generar eso que se viene llamando jus-
ticia electronica, asi como de los avances y retos de la e-justicia en Ecuador.

HACIA UNA NUEVA FORMA DE ENTENDER LA JUSTICIA:
E-JUSTICIA

La modernizacion de la administracion de justicia ha introducido nuevas formas
de llevar a cabo las actuaciones judiciales mediante el uso de las tecnologias de la in-
formacion y la comunicacién, avanzando a paso firme hacia la e-justicia. Este nuevo
concepto supone el uso de una gran variedad de elementos tecnoldgicos en todos los
procesos principales y conexos al impartir justicia.

Las definiciones que se dan de justicia electronica son diversas, pero todas ellas
reconocen que la penetrante transformacion que existe tanto en la gestion de la infor-
macion, en el manejo de expedientes judiciales, asi como en los sistemas de comu-
nicacion relacionados al proceso y en la sustanciacion de las causas, es una cuestion
prioritaria y merecedora de atencion y analisis.

Asi, la también llamada justicia digital pretende poner la tecnologia al servicio
del derecho para lograr resultados que seriamos incapaces de conseguir sin usarla, su
fin ultimo es lograr una administracion de justicia en la que la principal caracteristica
operativa sea la digitalizacion de los procesos desde su inicio hasta su conclusion, eli-
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minando barreras de tiempo y espacio; vemos que la implementacion de estas herra-
mientas representan innumerables ventajas que deberian ser aprovechadas por el Esta-
do de modo que exista un empleo mas eficiente de los limitados recursos disponibles.

Alcanzar este fin sera sin duda alguna un avance significativo, pues conlleva un
cambio sustancial en la forma de entender la justicia. Ese dia se habran superado
numerosos retos y dificultades —mismos que se concretan mas adelante— y estare-
mos listos para dar un paso mas, nuevamente hacia lo desconocido, porque con toda
seguridad, para ese entonces el mundo de la robotica y de la inteligencia artificial ya
habran desarrollado suficientes herramientas ttiles para atender las nuevas necesida-
des de la sociedad.

Lograr una justicia 100% virtual toma tiempo, y requiere un plan de accion en
el que se establezcan de forma clara los objetivos y los pasos para conseguirlos; de
modo que, identificadas las necesidades, se han de comprender cudles son las ventajas
de realizar estos cambios para usarlos en pro de reinventar la forma de concebir la
justicia.

Por mencionar algunos aspectos positivos, con la introduccion de las TIC en la
rama del derecho se podria apostar por la economia procesal, la celeridad, mayor se-
guridad en la valoracion de las pruebas —siempre que sea posible— y mejor acceso a
la justicia para la poblacion en general, de escasos recursos y personas con movilidad
limitada. También se podra advertir, aunque en una fase avanzada, reduccion de cos-
tos para el Estado' y para las partes, acceso 24/7 a la justicia, desde cualquier parte del
mundo, e incluso apertura a los litigios trasfronterizos. Por otro lado, los profesionales
de la justicia podran ahorrar tiempo y optimizar su trabajo, tendran alcance inmediato
a la informacidn y se evidenciara mayor confianza en la administracion de justicia.

Estas enunciaciones ventajosas son alin mas importantes en la medida en la que
permitiran una disminucion de las tareas repetitivas que realizan los especialistas del
derecho; asi, jueces y otros auxiliares de la justicia podran dedicarse a la tarea para la
cual fueron asignados a ese puesto: estudiar los casos, tomar decisiones y poner fin a
las controversias que conozcan. En definitiva, las TIC abren puertas que permitiran
cumplir, en mayor medida, las garantias, los derechos fundamentales y los principios
procesales establecidos en la norma.

1. Estonia, por ejemplo, opera con uno de los presupuestos per capita mas bajos de toda la Union Europea.
Estonia e-estonia, “e-justicia”, Enterprise Estonia, accedido 26 de febrero, https://bit.ly/3uJvKNw.
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HACIENDO EL CAMBIO: USOS DE LAS TIC
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Y SUS AVANCES EN ECUADOR

No se puede negar que una administracion de justicia analdgica, con juzgados
congestionados y tiempos de espera insostenibles, han limitado, en gran medida, en
Ecuador el acceso en igual de condiciones a la justicia, poniendo en grave peligro la
tutela judicial efectiva del derecho consagrado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador,” mas atin considerando que la Carta Magna, con total claridad, dispone que
el Estado sera el responsable por la inadecuada administracion de justicia.

Con estos antecedentes, el Consejo de la Judicatura para el afio 2020 redobld es-
fuerzos en la modernizacion de la justicia mediante la implementacion de herramien-
tas digitales que permiten a profesionales del derecho en libre ejercicio profesional,
a jueces, fiscales, instituciones publicas y privadas, e inclusive al publico en general,
realizar tramites judiciales en linea y acceder a informacion; considerando como ob-
jetivos principales promover la transparencia, celeridad y eficiencia en la tramitacion
de las causas judiciales. La modernizacion a la que nos hemos referido ha venido a
Ecuador con la implementacion del e-satje 2020.*

Para precisar los usos de las TIC en la administracion de justicia, y los avances que
ha tenido Ecuador, hemos de tomar como referencia la clasificacion que hace Pere
Fabra, considerando dos criterios: el grado de complejidad técnica de la aplicacion y
el nivel de interaccion que cada aplicacion permite entre los diferentes operadores ju-
ridicos. Siguiendo estas variables, segun el autor, se determinan cuatro usos troncales
de las TIC en la administracion de justicia, siendo estos: la informacion, la gestion, la
relacion y la decision.

TRATAMIENTO DE LA INFORMACION

Son varios los inconvenientes que surgen cuando existe un manejo fisico de la
documentacion, por mencionar algunos: el deterioro que pueden suftir los papeles por
el paso del tiempo y la manipulacion, el espacio fisico que ocupan y la limitacion de
que solo una persona a la vez puede acceder al expediente, ademds de que la dupli-

2. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 75.

3. Ibid., art. 11.9.

4. Ecuador Funcion Judicial, “e-satje 2020, Funcion Judicial, accedido 15 de noviembre, https:/bit.
ly/34Uad9J.
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cacion de los documentos en fisico necesaria para la tramitacion de causas es costosa
y contaminante. Estos y otros problemas se minimizan con el tratamiento digital de
toda documentacion.

En ese marco, se debe enfatizar en que el tratamiento de la informacioén es uno de
los usos mas comunes al momento de emplear la tecnologia. En su aplicacion a la jus-
ticia, este uso especifico también ha sido referido por otros autores como back office,’
contemplado como un eje vital de apoyo al desenvolvimiento de las actuaciones de
justicia. Asi, el procesamiento de textos y bases de datos es el primer paso que ha de
darse para la consecucion eficiente de los demas usos posibles, tal como se explicara
en los apartados siguientes.

El tratamiento de informacion en Ecuador se ha llevado a cabo por medio de la
organizacion en bases de datos tanto de los procesos judiciales signados con niimeros
y codigos de dependencia, asi como de los profesionales del derecho que patrocinan
cada causa, estas bases de datos se nutren de toda la informacion que los operadores
de justicia y las partes ingresan a los sistemas.

A partir de estos datos relacionados y estructurados, los funcionarios son capaces
de gestionar con mayor eficiencia los procesos a su cargo. Asi, el tratamiento adecua-
do de la informacion permite realizar intercambios entre los juzgados y abogados,
y por tanto, entre abogados y ciudadanos, enviar y recibir informacion de entidades
publicas y otros auxiliares de la justicia en instantes. Por otro lado, el procesamien-
to de textos es eficiente y permite emitir providencias, autos y sentencias en base a
plantillas de casos similares y relacionados que agilizan la gestién siempre que estos
procesos no exijan un analisis particular del caso en concreto.®

Dentro de este punto también se deben considerar las bases de datos que se nutren
de las ultimas actualizaciones de normas, doctrina y jurisprudencia. En este ambito,
Ecuador cuenta con el sistema E-SIPJUR (Sistema de procesamiento de Jurispruden-
cia’) que permite ubicar precedentes jurisprudenciales obligatorios, resoluciones con
fuerza de ley y sentencias, minimizando la posibilidad de impartir justicia con errores.
En lo que se refiere a sistemas unificados electronicos que contienen las tltimas ac-
tualizaciones y reformas de normas o jurisprudencia, han tomado papel protagonico
algunas empresas privadas.

5. Dory Reling, “E-justice: experiences with court IT in Europe”, Buenas prdacticas para la implementacion
de soluciones tecnologicas en la administracion de justicia 1 (2011): 79-115, https://bit.ly/2JuulZJ.

6. Al respecto, en Estonia se trabaja en determinar qué tareas son las mas lentas y repetitivas, de modo que
puedan ser reemplazadas con sistemas automatizados con inteligencia artificial. Estonia e-estonia, “e-justicia”.

7. Ecuador Funcion Judicial, “Sistema de Jurisprudencia”, Funcion Judicial, accedido 20 de diciembre,
https://bit.ly/3qOoYmv.
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A pesar de los constantes esfuerzos, hay que admitir que al momento en el pais
no se ha alcanzado el nivel de interoperabilidad deseado entre bases de datos que
permitan cruzarlas con otras disponibles y verificar informacion para mitigar riesgos
y evitar errores,® pero se trabaja en ello y se espera alcanzar este objetivo a mediano
plazo. Tampoco existe cabida aun para otros usos posibles relacionados a sistemas
con técnicas de inteligencia artificial ya activos en otros paises a los que nos referimos
brevemente a continuacion.

Paises mas desarrollados ya alcanzaron una interconexion eficiente de informa-
cion, y por tanto, ya dejaron entrar al juego a la inteligencia artificial, estas naciones
dedicadas a la investigacion de las nuevas tecnologias aplicadas al derecho ya han
perfeccionado y uniformado el lenguaje juridico para obtener de esta manera mejores
resultados al momento de realizar investigaciones en los buscadores. Otro avance sig-
nificativo fue el primer sistema de ensefianza basado en casos, desarrollado por Kevin
D. Ashley, profesor de la Universidad de Pittsburg, experto en modelado informatico
del razonamiento juridico y cuestiones legales, sistema denominado CATO.’ Asi tam-
bién, la informacion legal en bases de datos se utiliza en sistemas de asesoria juridica
(Legal Advisory Systems), y en otras aplicaciones legales, Split-up o SHYSTER en
Australia, ASHSD-II en Inglaterra, CHIRON en Estados Unidos, o LASTC en Tailan-
dia son algunos ejemplos, siendo sistemas de expertos legales que basados en datos,
utilizan inteligencia artificial para emular las habilidades de toma de decisiones de un
experto humano en el campo del derecho especifico del que se trate.

EXPEDIENTE JUDICIAL ELECTRONICO'?

Convencionalmente, el expediente incluye una serie de documentos sobre las ac-
tuaciones judiciales distribuidos en varios cuerpos que se almacenan fisicamente y
que deben moverse de un lado al otro de modo que jueces y partes intervinientes pue-
dan acceder a este. Con animo de alcanzar los objetivos de la e-justicia, y la eficiencia
en el manejo de los casos, se penso en extender el uso de las TIC y llevar la gestion de
causas mediante un expediente judicial electrénico, entendiendo por este “al conjunto
de datos, documentos, tramites y actuaciones electronicas, asi como de grabaciones

8. Estonia lo realiza mediante el sistema e-File. Estonia e-estonia, “e-justicia”.

9. Kevin Ashley, “Designing Electronic Casebooks that Talk Back: The CATO Program”, Jurimetrics, vol.
40, n.° 3 (primavera de 2000): 275-319.

10. Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, 22 de mayo de 2015, art. 115, 117,
202. Regula lo referente a la digitalizacion de documentos y documentos digitales.
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audiovisuales correspondientes a un procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo
de informacién que contenga y el formato en el que se hayan generado”.!!

El e-satje en Ecuador es el primer avance hacia la gestion del expediente judicial
electronico,'? este implementa la Oficina Judicial Electronica, la cual permite que el
abogado patrocinador revise el casillero judicial electronico en donde puede visuali-
zar los anexos de los escritos presentados y de las providencias que se despachen, el
estado de tramitacion del proceso y la documentacion que se ha incorporado, pero aun
con ciertas limitaciones, como por ejemplo, el hecho de que sea un solo abogado de la
defensa técnica el que acceda al sistema; igualmente, ya se dio inicio a la migracion
ordenada del expediente fisico al expediente digital, con una mirada firme hacia el dia
en el que se tengan en Ecuador juzgados sin papel. En definitiva, este servicio preten-
de eliminar las barreras de tiempo y espacio y mejorar la seguridad sobre la documen-
tacion; sin lugar a duda, superada la necesidad de tener los documentos fisicamente,
se hace mas sencilla la transmision de informacion.

Ahora bien, para los clientes internos de la Funcion Judicial un sistema optimo
incluiria ademas otras competencias que permitan la gestion de los procesos y sir-
van de apoyo a los funcionarios para la planificacion y seguimiento de los casos que
conocen;'? estas herramientas tecnologicas transversales son ttiles para digitalizar ac-
tividades relacionadas a los procesos judiciales, permiten una cohesion eficiente de
los diferentes profesionales de la justicia y mejoran su desenvolvimiento, ejemplos
son la implementacion de intranets o plataformas para la capacitacion de operadores
juridicos.

Finalmente, sobre esta categoria hay que recalcar que también es de gran utilidad
para el Estado al momento de levantar estadisticas en relacion con los casos iniciados,
en proceso y concluidos; estos sistemas correctamente manejados permitiran obtener
ratios para evaluacion de resultados, generacion de KPI’s'* que permitan medir la
gestion realizada, analisis sociolégicos, etc.

Conscientes de estos beneficios, Ecuador puso en marcha el denominado “Tramite
web”!5 dentro del e-satje 2020, una herramienta de gestion interna que permite a los
integrantes del equipo jurisdiccional realizar el seguimiento de los procesos que les
han sido asignados; se pretende como resultado un trabajo cooperado para facilitar el

11. Espana, Ley 18/2011 Reguladora del uso de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion en la
Administracion de Justicia, Boletin Oficial 160, 5 de julio de 2011.

12. Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 119 que permite el registro electronico de actos
procesales.

13. En Estonia existe el Sistema de informacion judicial (K7S) Estonia e-estonia, “e-justicia”.

14. Por sus siglas en inglés Key Performance Indicator o Indicadores Clave de Desempefio.

15. Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial, en concordancia con el art. 147.
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flujo de la informacion entre operadores internos y externos, la gestion unificada de
tareas y la visualizacion de documentacion comun para que cada individuo del siste-
ma pueda conectar con los demas. Mientras ello ocurre, también se condensa infor-
macion relevante para obtener indices sobre los resultados de modo que es mas facil
identificar las falencias para superarlas como parte de un proceso de mejora continua.

En cuanto a las plataformas para impartir talleres, cursos, tutoriales y demas even-
tos similares, no se cuenta con un desarrollo propio para este fin, pero ello no ha
impedido la labor constante que realiza la Funcion Judicial por medio de su 6rgano
administrativo para capacitar a los usuarios de la justicia y dar acompafiamiento a to-
dos los interesados en este proceso de inclusion de las TIC; estas actividades se llevan
a cabo mediante plataformas que estan en el mercado.

En otros paises ya se trabaja activamente para la implementacion de la inteligen-
cia artificial mediante el machine learning o procesamiento del lenguaje, se tienen
asistentes virtuales como Alexa, que absuelven con facilidad consultas de los usuarios
en un lenguaje sencillo, también se consideran chatbots web entrenados e incluso
ya se ha apostado por que los sistemas informaticos aprendan de los datos con los
que se alimentan y empiecen a actuar sin guia del ser humano en tareas recurrentes
como la gestion automatizada de documentos para incluirlos en el expediente judicial
electronico y tareas basicas en otros procedimientos repetitivos que inicialmente las
realizaba una persona.

Se mentiria si se dijera que Ecuador estd en posibilidades de implementar he-
rramientas como las mencionadas, la iniciativa del expediente judicial electronico
en Ecuador es reciente, ni siquiera esta disponible atin en todo el territorio nacional
porque su implementacion se hara por fases, priorizando las unidades judiciales de
primer nivel y cortes provinciales, en espera de que en el 2021 esté operando a nivel
nacional. Con lo dicho, es evidente que estos procesos son nuevos y todavia no ce-
rrados, pero con su iniciacion ya se reconoce el esfuerzo que el érgano de justicia ha
puesto en llegar a una virtualizacion integral de los procesos judiciales, ya se aprecia
de a poco la desmaterializacion de algunos procedimientos, y como consecuencia
logica, la reestructuracion de infraestructuras técnicas y organizativas a nivel nacional
para adaptarse al uso de las nuevas herramientas tecnologicas.

RELACION ENTRE OPERADORES JURIDICOS

Quienes aplican y vigilan el cumplimiento de las normas han de estar comunicados
mediante medios eficaces, si la Funcion Judicial y 6rganos auxiliares logran una inte-
raccion adecuada con los profesionales del derecho que defienden los intereses de los
ciudadanos, habran logrado un contacto satisfactorio con los clientes finales.
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En este apartado se evaluan varios usos posibles, la descarga de formularios para
ser llenados por los usuarios es uno de ellos. En Ecuador se pone a disposicion de la
ciudadania formularios para la demanda, rebaja y aumento de pensiones alimenticias,
mismas que no requieren patrocinio legal, pero en este caso deberan presentarse por
la ventanilla fisica ya que solo los profesionales del derecho estan facultados para
ingresar peticiones por la ventanilla virtual; existe también un formulario para la pre-
sentacion de demanda en proceso monitorio, aunque en este Ultimo si se requiere
obligatoriamente un defensor técnico. A este respecto, paises pioneros en técnicas mas
avanzadas han implementado programas interactivos que llenan automaticamente los
formularios, ya sea para requerir o para dar contestacion a una variedad de asuntos
legales tal como lo hizo en su momento el sistema EZLegalFile'® en California o
la plataforma TurboCourt,'” misma que en primer lugar permite la seleccion de la
jurisdiccion para luego proceder al llenado de la documentacion conforme la norma
vigente en el Estado escogido.

Otros usos de las TIC que se consideran en este apartado son la gestion de cer-
tificados electronicos y la presentacion de escritos y demandas en linea con firma
electronica.'® Ecuador los implement6 con la Oficina Judicial Electronica, mediante
la cual se permite el ingreso de nuevas peticiones con sus respectivos anexos, también
se permite el ingreso de escritos de procesos que actualmente ya se encuentran en
tramite, y logicamente de los procesos que sean ingresados virtualmente.

Un escalon superior y bastante controvertido es el de las actuaciones mediante
videoconferencia en las diferentes etapas de un proceso judicial. Aunque en una im-
plementacion ideal de la e-justicia este es un aspecto primordial, lo cierto es que en
este punto si pueden verse comprometidos derechos y garantias fundamentales de la
persona, al igual que principios procesales. El uso de estos medios telematicos podria
ser menos conflictivo si se utilizan en procesos de materia civil, tributaria o laboral,
y sobre todo en audiencias en las que no tenga que producirse prueba compleja, au-
diencias preliminares o lecturas de sentencia, e inclusive para mediacion o arbitraje.”

En Ecuador ya se reconocio la utilidad de estos medios audiovisuales, se ha pen-
sado en personas con discapacidad, adultos mayores, controversias entre personas de
distintos paises, etc. Se sabe del potencial considerable que poseen estos medios para

16. Actualmente el sistema EZLegalFile ya no esta disponible porque fue incorporado directamente a la pagi-
na web oficial del Consejo Judicial de Santa Clara de California.

17. Turbo Court, “Prepare your court case online”, accedido 17 de noviembre de 2020, https://bit.ly/3rq6NoO.

18. Definicion de firma electronica en Ecuador, Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y Men-
sajes de Datos, Registro Oficial 557, Suplemento, 17 de abril de 2002, art. 13.

19. En Ecuador Consejo de la Judicatura, Resolucion n.° 039-2020, Registro Oficial 217, 4 de junio de 2020.

100 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 36, julio-diciembre 2021

promover el acceso transfronterizo a la justicia facilitando este tipo de litigios pues
indudablemente reduce la complejidad y los costos.

Ya se habia previsto el uso de videoconferencias para determinados casos tanto en
el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP),? asi como en el Codigo Organico
Integral Penal.?! Actualmente, la decision de llevar a cabo una audiencia de forma
presencial o de manera virtual es de cada uno de los juzgadores que conozcan la cau-
sa, previa valoracion del caso concreto y ponderacion de los derechos y principios
juridicos relacionados, para ello deben analizar las circunstancias especificas, el tipo
de audiencia y convocarla para que se lleve a cabo de forma virtual siempre que se
garanticen los principios que sustentan el sistema procesal.

Al respecto, la Corte Nacional de Justicia, ha emitido un protocolo para la rea-
lizacion de audiencias virtuales, sefialando que estos sistemas han de pretender una
administracion de justicia agil, efectiva y de calidad, reconociendo a su vez que es una
medida necesaria para velar por la tutela judicial efectiva de los derechos y el debido
proceso.

Asi, el modus operandi del aparato de justicia va cambiando, hoy se trata de gene-
rar, como nunca antes, una sinergia entre autoridades y funcionarios judiciales, y las
videoconferencias se muestran muy utiles para este fin. En ese sentido, las audiencias
que se lleven a cabo usando medios telematicos estan sujetas a cumplir con las forma-
lidades necesarias que garanticen la validez legal de estas, para responder a la publici-
dad de las audiencias, el interesado debe pedir autorizacion al juez para estar presente
en la audiencia virtual, las audiencias seran grabadas en audio por el secretario para
luego incorporarlo al expediente. Sobre esto ultimo, se espera que a mediano plazo
se pueda contar con las herramientas necesarias para que las audiencias puedan ser
grabadas en audio y en video siendo esta la forma ideal de verificar que efectivamente
se cumplieron todas las garantias procesales.

Asimismo, la intervencion de las TIC alcanzé a otras diligencias tales como ins-
pecciones judiciales en las que la actuacion es grabada en video,? la produccion de la
prueba en la que se garantiza la equivalencia funcional,? los remates judiciales que se

20. Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 4.

21. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art.
565.

22. Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 230.

23. Es decir, se le atribuye el mismo valor probatorio a los mensajes de datos y firmas electronicas que en
relacion con los instrumentos escritos. Ecuador, Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y
Mensajes de Datos, art. 14.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 101



FORO 36, julio-diciembre 2021

realizan en linea,* también se puede anticipar la consulta de expedientes que no han
sido digitalizados y enviar solicitudes previas de copias simples y certificadas. Igual-
mente, con las ultimas reformas, ya se trabaja en la implementacion de plataformas
electronicas seguras para que los notarios tengan la posibilidad de realizar de forma
telematica actos notariales a su cargo.

Ahora bien, todas estas actuaciones electronicas, para que sean validas y surtan
los mismos efectos en términos de cumplimiento y ejecucion, deben contar con firma
electronica. En relacion con esto, la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico
de la Funcién Judicial,® dispuso que el Consejo de la Judicatura disefie los sistemas
electronicos y virtuales adecuados y entregue las firmas y los certificados electroni-
cos? a los servidores publicos de la Funcion Judicial con el fin de facilitar la interco-
nexion entre instituciones, priorizando aquellas competentes en materia de Familia.
Este y otros aspectos normativos relevantes del tema en cuestion se encuentran regu-
lados en la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos.

En cuanto a las notificaciones electronicas, estas también estan permitidas, y son
validas.?” En relacion con la citacion electronica, los cambios hechos ultimamente ya
permiten realizar la citacion por medios electronicos. La Ley Organica Reformatoria
del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial manda la creacion del Sistema Unico
de Notificacion y Gestion de Tramites del Estado,?® incluyendo el buzon electronico
ciudadano,” en el que se debera consignar un correo electronico, autorizando notifi-
caciones, de modo que para el 2024 toda persona mayor de edad y menor a 65 afios
debera crear y usar de forma obligatoria el buzon ciudadano.’® En este sentido, el
COGEP permite realizar la citacion telematica en el buzon mediante boletas, previa
notificacion por la prensa, cuando no sea posible encontrar al demandando personal-
mente o identificar su domicilio, igualmente se tendran presentes para esta citacion
los correos que hayan sido aceptados mediante un contrato. En el caso de personas
juridicas se podra usar también el correo que conste registrado en el ente de control,
mientras que a todos los 6rganos y entidades del sector publico se les citara en forma
telematica por el Sistema de Notificaciones Electronicas. Reformas todas con las que

24. Ecuador Funcion Judicial, “Remates judiciales en linea”, Funcion Judicial, accedido 10 de noviembre,
https://bit.ly/3nPv2dS.

25. Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial 345,
Suplemento, 8 de diciembre de 2020.

26. Definicion en Ecuador, Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, art. 20.

27. Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 66.

28. Ecuador, Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, art. 12.1.

29. Ibid., art. 12.2.

30. En Espafia mediante la Sede Judicial Electronica. Espaia, Ley 18/2011, art. 9.
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se pretende agilizar el proceso de citacion que genera demora y dilata la gran mayoria
de los tramites, a la espera de que con la implementacion efectiva de esta modificacion
medular, no se hagan tambalear principios y garantias procesales.

De esta forma inicia en Ecuador la justicia electronica, de a poco se presentan pe-
ticiones y documentos digitales, ya estamos mas pendientes de nuestra casilla judicial
electronica que de una fisica, ya preferimos audiencias remotas; asi es como Ecuador
apuesta por la inclusion de los avances tecnologicos en aras de alcanzar una justicia
que funcione al dia, confiados en que por estos medios se den nuevas soluciones para
viejos problemas.

ToOMA DE DECISIONES

En este punto, vamos a dejar sentados los avances que hay en otros paises puesto que
en Ecuador no se han incluido las TIC como apoyo directo para la toma de decisiones,
hoy en dia los jueces deciden valorando individualmente la prueba, de acuerdo a las
reglas de la sana critica, no tienen a su disposicion ningun tipo de software —a mas de
los indicados— que sirva de apoyo y guie su decision, tampoco existen sentencias o
resoluciones que se hayan emitido consultando un asistente judicial virtual o sistemas
similares que hagan uso de técnicas de inteligencia artificial, esta practica en Ecuador no
es convencional y alin genera resistencia.

Contrario a lo que sucede en Ecuador, el mundo trabaja arduamente por desarrollar
sistemas computacionales que sirvan de apoyo a las decisiones judiciales, poniendo
una vez mas la tecnologia al servicio del derecho y de la justicia. Ya son reales los
sistemas de asesoramiento legal, programas que interpretan los datos que han sido
ingresados, analizan normas y precedentes y devuelven una explicacién concreta y
clara del asunto, ofreciendo como resultado una posible resolucion en caso de que el
conflicto llegue a una instancia judicial, es un tipo de sistema de predictibilidad; asi,
un usuario puede decidir si en funcidn al posible resultado es mas conveniente una
forma alternativa de solucion del conflicto, acceder a la justicia ordinaria o incluso
mantenerse al margen de un litigio. Uno de los objetivos principales de estos sistemas
es descongestionar los juzgados, si ya como antecedente se tiene que la posibilidad de
un resultado favorable es baja, asi gana el Estado y también el recurrente porque no
gasta recursos innecesariamente.

Hoy, es posible que este tipo de programas puedan asistir también al juez en la
toma de decisiones pues son capaces de valorar prueba aportada por las partes, cir-
cunstancias relacionadas al caso, jurisprudencia y doctrina para asi sugerir una posible
resolucion, la inteligencia artificial incorporada a estos programas permite que sean
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capaces de considerar una gran cantidad de informacion en segundos y ofrecer un
resultado, trabajo que a un ser humano le llevaria dias.

Existen también los sistemas Sentencing Guidelines®' logrados con técnicas de
deep learning, estos programas informaticos no solo imitan el razonamiento humano
de un experto y como apoyo a la toma de decisiones pretenden uniformidad en los
fallos sino que van mas alld, alcanzan un analisis mas profundo del perfil del infractor
y evaluan diferentes variables para determinar la posibilidad de que el infractor pueda
reincidir en conductas delictivas en un futuro, sugiriendo la pena a imponerse con ate-
nuantes o agravantes, consecuencia de haber considerado todos estos factores, como
una especie de justicia preventiva.

Ante esto, es evidente que la pretendida seguridad social mediante prevencion se
contrapone a los principios de no discriminacion, de presuncion de inocencia, del de-
recho a la defensa, de seguridad juridica y otros tantos, porque hemos de preguntarnos
(cudles son los factores que favorecen a que un ser humano pueda delinquir en un
futuro? ;tal vez lo sea pertenecer a cierto estatus social? o jtal vez una nacionalidad?,
o ;un género en particular? En todo caso, para garantizar una coexistencia pacifica,
hemos de ensefiar a la maquina que existen unos limites para la toma de decisiones en
funcién de determinadas reglas que restringen las opciones que pueden sugerir como
sentencia para no violentar derechos y principios fundamentales. Las Sentencing Gui-
delines tienen aceptacion en gran parte de los Estados Unidos, mientras que sistemas
de apoyo a la toma de decisiones como Split-up, Expertius, SIES se han desarrollado
y estan vigentes en paises como Australia y México.

Cuestion diferente es el uso de la tecnologia, ya no como un apoyo a los procesos
judiciales, sino como suplente del juez. Este uso de las TIC representa la mas avan-
zada manifestacion de la 4.0 revolucion industrial en el area del derecho. El llamado
juez robot procura solucionar conflictos ofreciendo soluciones apropiadas para casos
concretos. Hoy en dia, el juez robot ya tiene participacion en algunos sectores como
en el de consumo por ejemplo, en Europa la plataforma ODR,* ofrece servicios de ne-
gociacion, mediacion, arbitraje, etc. Este programa toma decisiones optimizando los
recursos de ambas partes y se usa frecuentemente para resolver disputas por compras
en linea (e-resolving to e-shopping disputes). La pregunta es jsera que un juez robot
puede reemplazar al juez humano en la solucion de controversias en otras ramas del
derecho?

31. P.ej. United States Sentencing Commission, accedido 5 de noviembre de 2020, https://bit.ly/34U9PI;.
32. Online Dispute Resolution europe (ODR), accedido 27 de noviembre de 2020, https://bit.ly/2KPNdSO0.
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DEL PLANTEAMIENTO A LA REALIDAD:
LOS RETOS DE LA E-JUSTICIA

Ahora bien, asi como las ventajas de la e-justicia son numerosas, también lo son
los inconvenientes y las interrogantes que surgen. Resultan preguntas como ;se lesio-
naran los derechos fundamentales y las garantias procesales con la incorporacion de
las TIC? ;Cual es el limite que se le debe poner a esta ola de cambios tecnoldgicos?
o es que /se debe avanzar a cualquier precio? jen qué ramas del derecho se puede
aplicar esta modernizacion? o incluso /estamos preparados para aprender la leccion o
al final vamos a retroceder?

Evidentemente, ninguna de estas cuestiones es facil de contestar; y ni siquiera
viene al caso batallar sobre si nuestra legislacion ofrece las respuestas o si es clara y
explicita ante los nuevos escenarios generados por la tecnologia, porque la respuesta
es simple: no es ni clara, ni uniforme, ni explicita. No podriamos afirmar que para
encontrar respuestas certeras, menos aun definitivas, hemos de remitirnos a nuestra
normativa, si ni siquiera paises con normas flexibles que en cierta medida se adaptan
a las nuevas situaciones han podido seguirle el paso al sin nimero de nuevos eventos
consecuencia de esta revolucion tecnologica, menos podran paises como Ecuador que
tienen sistemas legales rigidos.

La mencionada brecha entre la tecnologia y la legislacion ha existido, existe y
existira, ya de este contexto se deriva un gran inconveniente, téngase en cuenta por
puntualizar una situacion, que el uso de estas herramientas requiere de forma incues-
tionable que alimentemos maquinas con una gran cantidad de datos personales. Sur-
gen inquietudes porque estamos conscientes de que estas plataformas pueden ser ma-
nipuladas, y las usamos sin ni siquiera tener una ley de proteccion de datos personales.
Preocupa la seguridad, preocupa que estos vacios normativos puedan obstaculizar la
digitalizacion de la justicia tal como se espera. Por esta y muchas otras necesidades
se requiere al menos una adaptacion de las normas que regulan la proteccion de datos
personales, la administracion de justicia y el proceso judicial.

Ademas, un reto importante es la asignacion de recursos econdomicos suficientes
para la adquisicion de los equipos y software que permitan la realizacion de todas las
diligencias electronicas de forma segura. Es evidente que al menos en una primera
etapa, como la que atraviesa Ecuador, el costo de la e-justicia es bastante alto, se
requiere suficiente capacidad de los servidores para almacenar cantidades inmensas
de informacion, plataformas web y moviles bien logradas, eficientes, seguras y ami-
gables con el usuario, un equipo de soporte técnico constante, entre otros elementos.
Por ahora, los recursos digitales que se han adquirido y asignado para este fin atin son
escasos.
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Igualmente, no podemos dejar del lado el hecho de que las TIC deberian ser una
espada para pelear la guerra de la pobreza, del analfabetismo, y sin embargo, no se
puede negar que en Ecuador el acceso a la tecnologia difiere entre regiones, entre
grupos econdmicos, sociales e incluso culturales y entonces /como una persona puede
conectarse a una audiencia virtual si ni siquiera tiene acceso a una computadora o a
internet? ;coémo se alcanzaran los objetivos de la e-justicia si la ciudadania no tiene
acceso a las herramientas digitales basicas o no sabe como usarlas? El reto es grande,
porque esta brecha digital no solo problematizara, sino que impedira el progreso. En
tal virtud, necesariamente, ha de encontrarse la manera de garantizar el acceso a la
justicia frente a la implementacion de tecnologias en igualdad de condiciones.

Ahora bien, cuando lo nuevo reemplaza a lo viejo, se dan cambios sistematicos
profundos en la sociedad, y como bien recordaremos, en el acontecer de la humanidad
han sucedido otras grandes transformaciones que por supuesto generaron inquietud,
incertidumbre y por tanto resistencia al cambio, tal como sucede hoy en dia. Sin lugar
a duda, asimilar la amplitud, la profundidad y la velocidad® de esta nueva revolucion,
no es tarea fécil; hacerlo implica perder lo conocido, salir de la zona de confort y
desarrollar nuevas destrezas y habilidades que permitan la adecuada adaptacion al
mundo tecnoldgico. Hay que trabajar en una nueva cultura, porque la adquisicion de
herramientas tecnologicas no basta por si sola, para alcanzar el cambio que se desea.

Ante esto, hay que aclarar que no solo funcionarios de la justicia estan llamados a
ser capacitados y a manejar estas herramientas a la perfeccion promoviendo el uso de
los medios digitales en los juzgados como actores principales de esta transformacion,
sino sobre todo los abogados en libre ejercicio profesional que acudiran a la justicia,
pues si no se logra una generalizacion del uso de estas herramientas entre ellos, si no
aprenden a utilizarlas o si simplemente prefieren no usar los servicios digitales que
se ponen a su disposicion, entonces de poco o de nada servird todo este esfuerzo, las
cortes seguiran congestionadas, los usuarios seguiran insatisfechos, y en definitiva,
no se habran dado soluciones sino que incluso se habran creado mas diferencias como
una suerte de desigualdad social creciente.

Otros debates fuertes con respecto a las audiencias virtuales y a la citacion elec-
tronica van surgiendo, es posible que se experimenten paros en el avance de la digi-
talizacion de los procesos judiciales por enfrentamientos entre los precursores de la
e-justicia y expertos en la materia, dada la colisioén entre la implementacién de las TIC
y los derechos fundamentales y garantias procesales, lo cual devendra en un fuerte

33. Klaus Schwab, La Cuarta Revolucion Industrial (Bogota: El Tiempo Casa Editorial, 2016), 9.
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debate de si un proceso virtual va en contra de lo dispuesto en el art. 75 de la Consti-
tucién ecuatoriana.

A MODO DE CONCLUSION

El mundo tal y como lo conociamos ya no existe, las TIC han sido las responsa-
bles, y el sistema judicial no podia ser ajeno a estos cambios, tenia que adaptarse a las
circunstancias del entorno para garantizar el acceso a la justicia de una manera agil,
efectiva y mas transparente.

Este proceso en Ecuador tuvo un impulso importante a partir de la pandemia por
COVID-19, y aunque es reciente y aun no se ha materializado, este empuje fue bas-
tante util para vencer la resistencia al cambio que ralentizaba la implementacion de
las herramientas tecnoldgicas en la administracion de justicia. En este entorno, se hi-
cieron evidentes la utilidad y las ventajas de la inclusion de las TIC y sin lugar a duda,
hoy en dia la e-justicia se presenta como una innovacion radical en el area del derecho.

No obstante, hay que decir que no estdbamos preparados para afrontar un cambio
tan profundo, es por ello por lo que, lo recomendable sera avanzar con una introduc-
cion escalonada en el ordenamiento juridico de los posibles instrumentos disponibles
aplicables al mundo judicial, habra que ir empapando poco a poco los diferentes sec-
tores, pero sin perder el norte y sin dejarse ofuscar por el adelanto tecnoldgico. Se
debe tener especial precaucion en la introduccion de videoconferencias para audien-
cias, pues estas requieren que se respeten una serie de formalidades para garantizar su
validez, la seguridad juridica, la no afeccion de derechos fundamentales y una tutela
judicial efectiva, coherente con un Estado de Derecho.

Sabemos de la necesidad de revisar las normas existentes e incorporar nuevas, €s
claro también que no podemos avanzar a cualquier precio aun cuando a simple vista
las ventajas sobrepasen por mucho a las dificultades, hay que revisar una y otra vez
que cada paso hacia delante vaya a ser definitivo, que garantice los derechos de las
personas para no tener que retroceder.

Por ahora, construir el puente hacia la e-justicia sigue siendo un gran reto, se bus-
can soluciones a los problemas que se presentan en el camino para lograr la tan an-
helada “Justicia Justa”, somos conscientes de que la inclusion de cualquier avance
proveniente de la 4.0 revolucion industrial dentro de la justicia debe contar con una
conditio sine qua non: jamas los adelantos de la tecnologia en la justicia pueden ha-
cerse a costa de los derechos y las libertades de los ciudadanos.

Finalmente, como pais reconocemos que la tecnologia no es el futuro sino que es
el presente, que avanzamos hacia el dia en el que las maquinas seran capaces incluso
de crear su propio pensamiento, en el que las técnicas de inteligencia artificial y auto-
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matizacion se convertiran en pieza clave para la dinamizacion y modernizacion de la
actividad judicial en el pais, estamos conscientes de que en todo este proceso juega un
papel primordial la ética, la proteccion de datos y principios procesales contenidos en
el ordenamiento juridico, sabemos que las nuevas tecnologias contribuyen a mejorar
la calidad del servicio y la gestion interna de la administracion de justicia. Asimis-
mo, también percibimos las dificultades que se presentan, principalmente la falta de
regulacion en este campo, y los cuestionamientos que plantea su uso por una posible
colision de derechos, los debates éticos y morales que se han generado.

Y a pesar de ello, hemos de concluir diciendo que hemos asumido el reto, admi-
timos la evolucion y la innovacion tecnologica, y la aceptamos desde una vision po-
sitiva para aprovechar las potentes olas de las tecnologias exponenciales que traeran
gigantescas oportunidades de crecimiento, veremos si logramos salir airosos de este
proceso o si tantas olas terminan por hacer del dia de playa muy poco atractivo.
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RESUMEN

El presente trabajo, pretende reflexionar sobre los algoritmos, su naturaleza juridica
y laimportancia para el derecho; elementos piramidales como los datos personales,
el big data, el software y la inteligencia artificial que en conjunto constituyen un
ecosistema juridico poshumano, afectando las dindmicas sociales, econémicas y
juridicas. A partir de lo enunciado, se generan reflexiones sobre el derecho como
parte fundamental del ecosistema. De acuerdo a los objetivos planteados, partiré
de las dos principales corrientes del derecho: tanto el ius positivismo como el ius
naturalismo. La investigacién es de corte documental, teérica y legislativa; por
tanto, el método de investigacion elegido sera fundamentalmente el nominalismo,
empero lo holistico servird de manera transversal. En esa linea, las técnicas
empleadas son de estilo documental, a través del anélisis de doctrina, normativa
y jurisprudencia. Es necesario realizar una reinterpretacion, otorgando nuevas
visiones al régimen y la dogmatica juridica en su relacion con los principios y
derechos. Los principios basicos del derecho sirven como orientadores ante los
fenébmenos tecnologicos y permiten identificar la necesidad de reconocer derechos
como el anonimato o la criptografia. El reto consiste en reducir la exclusién y
discriminacién heredados, por medio de regulaciones algoritmicas reflejo de un
nuevo paradigma ético, justo y equilibrado, incluyendo los sectores periféricos
que regularmente no son parte de la data formal o el establishment.

PALABRAS CLAVE: algoritmos, datos personales, big data, inteligencia artificial, software,
derecho de autor, patente, ecosistema juridico poshumano.

ABSTRACT

This work attempts to reflect on algorithms, their legal nature, and their critical role
in law. Pyramidal elements such as personal data, big data, software, and artificial
intelligence that create a post-human legal ecosystem ultimately affect social, economic,
and legal dynamics. Based on the above elements, reflections are generated about
jurisprudence as a fundamental element of this ecosystem. According to the proposed
objectives, my focus will be on two main law theories, ius positivism and ius naturalism.
The research is theoretical and legislative; therefore, the chosen methodology will
mainly be nominalism, but the holistic approach will serve as a transversal method.
Along these lines, the techniques used are theoretical style, doctrine analysis, norms,
and jurisprudence. It is vital to carry out a reinterpretation, granting a new vision
to the regime and legal dogmatics in its relationship with principles and rights. The
basic principles of law serve as guides to technological phenomena and allow us to
identify the importance of rights such as anonymity or cryptography. The challenge
is to reduce inherited exclusion and discrimination through algorithmic regulations
reflecting a new ethical, fair, and balanced paradigm, including the peripheral sectors
that are not regularly part of the formal data or the establishment.

Kevworbs: algorithms, personal data, big data, artificial intelligence, software,
copyright, patent, post-human legal ecosystem.
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ECOSISTEMA JURIDICO POSHUMANO

U n ecosistema tiene una doble connotacion, puede ser un sistema biologico cons-
tituido por una comunidad de seres vivos; y, el medio natural en el que vive, al
mismo tiempo, puede entenderse como un medio social en el cual evolucionan y se
desenvuelven un grupo de personas. Constituir un ecosistema debe tener como base la
ecologia entre un todo, redefiniendo las relaciones en armonia de los seres vivos entre
siy su entorno. Actualmente estamos viviendo una nueva forma de vida en el ambito
digital y diversos medios se encuentran en evolucion, la relacion del ecosistema juri-
dico poshumano,' debe apostar por visiones ecologicas reinterpretadas, partiendo de
lo comun, el equilibrio, la justicia y la sustentabilidad.

Este ecosistema esta conformado por una pirdmide que tiene en la punta a los
datos-big data,’ teniendo como pilares base de construccion y sostenibilidad a los
algoritmos® y un lenguaje de programacion (software u operaciéon matematica).* El
camino de la piramide podria contar con una autopista como el blockchain.’

1. “Lasraices del poshumanismo remiten a la exaltacion de la tecnologia como liberacion de lo humano”, en
Biotecnologia y posthumanismo, eds. Jesus Ballesteros y Encarna Fernandez, The Global Law Collection.
Legal Studies Series (Cizur Menor, Navarra: Editorial Aranzadi, 2007), 27.

2. “Big Data: Qué es y por qué importa”, accedido 11 de enero de 2021, http://bit.ly/2M3kr0T.

3. “Un conjunto prescrito de reglas o instrucciones bien definidas para la solucion de un problema, como la
realizacion de un célculo, en un niimero finito de pasos. Expresar un algoritmo en una notacion formal es
una de las partes principales de un programa; mucho de lo que se dice sobre los programas se aplica a los
algoritmos, y viceversa”. Andrew Butterfield, Gerard Ekembe Ngondi y Anne Kerr, eds., A4 Dictionary of
Computer Science, 7.* ed., Oxford Quick Reference (Oxford, United Kingdom. New York, NY, United
States of America: Oxford University Press, 2016), 580. “Conjunto ordenado y finito de operaciones que
permite hallar la solucién de un problema. Método y notacion en las distintas formas del calculo”. RAE-
ASALE y RAE, “algoritmo | Diccionario de la lengua espaiola”, Diccionario de la lengua espariola.
Edicion del Tricentenario, accedido 1 de marzo de 2021, https://dle.rae.es/algoritmo.

4. RAE-ASALE y RAE, “software | Diccionario de la lengua espafiola”, Diccionario de la lengua espariola.
Edicion del Tricentenario, accedido 11 de enero de 2021, http://bit.ly/2Nm3eQT.

“Definicion de Software, Qué es, Significado y Concepto”, accedido 11 de enero de 2021, http://bit.ly/2NgE4mx.

5. “What Is Blockchain Technology?-IBM Blockchain”, 7 de enero de 2021, https://www.ibm.com/block-

chain/what-is-blockchain.
“La innovacion de la tecnologia blockchain fue crear una red de participantes distribuidos a la que cual-
quiera pueda unirse utilizando un sistema para verificar la transmision, conocido como algoritmo de con-
senso (prueba de trabajo en el caso de bitcoin), que no requiere de terceros. Un bloque de datos confirma-
dos contendra un hash criptografico del bloque anterior, que los unira y hara casi imposible modificar la
cadena”. Camila Russo, The infinite machine: how an army of crypto-hackers is building the next internet
with Ethereum, First edition (New York, NY: Harper Business, 2020), 18-9.
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De esta triada de elementos, pueden desprenderse soportes adicionales que poten-
cializan su operatividad, en el caso de los datos por el big data, su procesamiento y
perfeccionamiento mediante machine learning o inteligencia artificial

Una vez que se logra tener la informacion almacenada tal que pueda ser procesada,
es preciso hacer uso de algoritmos que son el corazén de la inteligencia artificial. Es-
tos algoritmos nacen de una logica distinta a la tradicional. En la programacion tradi-
cional se usan reglas especificas que se aplican sobre datos para obtener resultados. En
la inteligencia artificial los algoritmos invierten esta logica. Es decir, los algoritmos de
inteligencia artificial usan resultados y datos para descubrir reglas. Esta nueva forma
de usar los algoritmos rompe ciertas barreras que tenia la programacion tradicional.

Es preciso indicar que la nueva forma algoritmica que presenta la inteligencia ar-
tificial no invalida la forma tradicional. Esta ultima sigue siendo muy util para tomar
decisiones. Un posible candidato para poner al servicio de la sociedad estas nuevas
tecnologias es el blockchain, junto con su potencial de activo criptografico, suscep-
tible de transaccion e intercambio como token fungible —criptomoneda—igualmente,
como token no fungible —NFT— con c6digos de identificacion unicos e irreemplaza-
bles y metadatos que los distinguen entre si.” No obstante, pondré énfasis al algoritmo
y su vinculo con el régimen juridico.

Es primordial dejar cuestionamientos y posibles vias aleatorias de solucion en
cuanto a la autoria y titularidad de las obras creadas por o en asistencia de algoritmos
o sistemas de inteligencia artificial —[A—.

La obra —corpus mechanicum y el corpus mysticum— se protege por el simple
hecho de su creacion, sin necesidad de formalidad o registro posterior, sin importar su
mérito, finalidad o destino.

Los derechos de autor son diferentes en todo el mundo respecto de la forma de
proteccion de los autores, para varios paises —Europa continental, Australia, Esta-
dos Unidos— unicamente se aplica a la persona fisica; empero, hay otros paises mas
flexibles —Reino Unido, Irlanda, Sudafrica, Nueva Zelanda e India— donde pareceria
factible conceder la autoria a un sistema de inteligencia artificial. Estos Gltimos han
adoptado la redaccion de la Ley de derechos de autor, disefios y patentes (CDPA) del
Reino Unido, que otorga la autoria a la persona que organizo el trabajo creado, basado
en el concepto de skill and labor o sweat of the brow. Japdn explora un sistema que
recompensa la inversion en la creacion de una obra.

6. Ngondi Butterfield y Kerr, 4 Dictionary of Computer Science, 1778-79. Ibid., 619-21.
7. Rakesh Sharma, “Non-Fungible Token Definition: Understanding NFTs”, Investopedia, accedido 15 de
marzo de 2021, https://www.investopedia.com/non-fungible-tokens-nft-5115211.
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Sin duda hay varias preguntas aun sin respuestas claras por las propias oficinas de
propiedad intelectual o Tribunales.® Dejaré planteadas las interrogantes centrales y
procederé a un punteo general de posibles soluciones.

(Son las leyes actuales de propiedad intelectual adecuadas para proteger las obras
creadas con algoritmos o inteligencia artificial? ;Puede un algoritmo considerarse au-
tor o titular originario a los efectos actuales de la propiedad intelectual? ;Quién debe
asumir la titularidad originaria de los derechos de autor sobre las obras generadas por
algoritmos o inteligencia artificial? ;Quién asume la titularidad sobre creaciones hu-
manas asistidas por un algoritmo o inteligencia artificial?

Si una maquina desarrolla una obra, ;/quién es el autor? Si se concediera una obra
a una maquina, /quién seria el titular de la propiedad intelectual? La maquina, su
propietario, el desarrollador de la maquina, el proveedor de datos, el creador del algo-
ritmo, el propietario del software, las personas que entrenaron la maquina.

En general, la —IA— debe permanecer controlada por los humanos, en beneficio
del bien comun, respetar la seguridad, la privacidad, la transparencia de los algorit-
mos, evitar los sesgos, reducir las brechas tecnolédgicas y, en tltima instancia, proteger
la armonia y la paz social. Sin necesidad de restringir lo autdmata de la tecnologia,
que podra en el futuro crear obras o invenciones por si misma, sino marcar un control
a manera de leyes de Asimov.’

Posibles soluciones: 1. Disefiar un sistema sui generis especial, transformando
completamente el régimen de derechos de autor, eliminando o debilitando el requi-
sito de autoria unicamente en la persona fisica. 2. Lo regulado en el articulo 9.3 de
la CDPA es adecuado para responder preguntas de autoria de una obra producida por
algoritmos o inteligencia artificial: “In the case of a literary, dramatic, musical or ar-
tistic work which is computer-generated, the author shall be taken to be the person by
whom the arrangements necessary for the creation of the work are undertaken”. Esa
definicion deja fuera de discusion la originalidad, cambia a favor de la persona quien
realiza las gestiones del trabajo que se emprende. 3. Las maquinas por si mismas no
tienen derechos, deberes o responsabilidades; en ese sentido, la forma de reconocer-
les personalidad juridica, seria justamente por medio de la creacion de una ficcion
juridica que le otorgue derechos como en el caso de Las Sagradas Escrituras, los rios,

8. “The European Patent Office has refused two European patent applications that designated an artificial
intelligence called DABUS as the inventor”. James Nurton, “EPO and UKIPO Refuse Al-Invented Patent
Applications”, IPWatchdog.Com | Patents & Patent Law, 7 de enero de 2020, https://bit.ly/30hi6D3.

9. Isaac Asimov creador de Las Tres Leyes de la Robotica: Isaac Asimov y Domingo Santos, Los robots
(Barcelona: Ediciones Martinez Roca, 1989). “Isaac Asimov, creador de las tres leyes de la robotica y
fundador del imperio galactico”, accedido 15 de marzo de 2021, https://bit.ly/38HJoai.
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animales, internet, phishing, spam, hipervinculos considerados como entidades lega-
les por los Tribunales de la India. 4. El derecho de autoria y titularidad viene dado en
los creadores humanos quienes entrenaron, codificaron o controlaron el algoritmo o
los sistemas de inteligencia artificial. Es esencial ampliar los términos de autor en una
persona fisica o juridica, que controla y tiene responsabilidad del proceso de inteli-
gencia artificial que creo la obra, se consideran como opciones validas, a manera de
coautoria o cotitularidad.'

En el ambito juridico ;Como se protege un algoritmo? ;Cual es su naturaleza ju-
ridica? su regulacion podria abarcar un aspecto tripartito: 1. derechos intelectuales o
propiedad intelectual ya sea como una obra de proteccion por derechos de autor; soft-
ware; patentes o secreto empresarial o informacion no divulgada; 2. datos o base de
datos: datos personales y el big data; y, 3. normativa o reglamentos: su aplicabilidad
puede devenir en una normativa que desarrolle ciertas instrucciones para conseguir
un fin.

ALGORITMO Y DERECHO DE AUTOR

(Es posible proteger un algoritmo por derecho de autor? Si, para quien consi-
dere que un algoritmo per se es una obra original ya que su desarrollo en si mismo
se encuentra materializado; y, no, para quien considere al algoritmo como una idea,
contenido ideoldgico o técnico, procedimiento, método de operacion o concepto ma-
tematico, normativa o resolucion.!

ALGORITMO COMO OBRA

Son dos los requisitos para que las creaciones del intelecto puedan ser considera-
das obras: a) la originalidad;'? y, b) que sea susceptible de ser expresada, reproducida

10. World Intellectual Property Organization (WIPO), “WIPO Conversation on Intellectual Property (IP) and
Artificial Intelligence (Al)” (World Intellectual Property Organization, WIPO, 31 de octubre de 2019),
https://bit.ly/3sL9xNc.

11. Art. 102 y 107 Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion
(Codigo Ingenios). Registro Oficial 899, 9 de diciembre de 2016.

12. La originalidad constituye el parametro que determina si la obra sera o no susceptible de tutela juridica y
explotacion economica. Revisar: Rafael Sanchez Aristi, La propiedad intelectual sobre las obras musicales
(Granada: Comares, 1999), 251. Tania Garcia Sedano, “Analisis del criterio de originalidad para la tutela de
la obra en el contexto de la ley de propiedad Intelectual”, Anuario juridico y economico escurialense, 2016,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5461255. Carles Méndez Llopis y Universidad Autonoma
de Ciudad Juarez, eds., La originalidad en la cultura de la copia (Ciudad Juérez, Chih., Ciudad de México:
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o divulgada por cualquier forma o medio conocido o por conocerse. Al respecto, se
puede considerar que el algoritmo se encuentra plasmado en un soporte reproducible,
divulgable, como podria ser la misma documentacion técnica base de un programa;
en este caso, se consideraria al algoritmo una obra protegible por el derecho de autor;
sin embargo, cabe anotar que la proteccion se limita a una expresion especifica del
algoritmo, dejando de lado el concepto que emana detras del mismo.

Un algoritmo puede expresarse de distintas maneras. Por ejemplo, una secuencia
matematica, diagrama de flujo, lenguaje de programacion, etc. El algoritmo tiene varias
formas de expresion, no esta sujeto a una forma unica, en ese aspecto, resulta posible
otorgarle proteccion juridica bajo el régimen de derecho de autor. A pesar de ello, una
posible interpretacion que excluye de proteccion legal por derechos de autor, viene dada
para quienes consideran que existe una falta de expresion del algoritmo, asumiéndolo
como una idea, concepto o principio, limitado en su materializacion.

ALGORITMO Y SOFTWARE

Una de las posibles formas de expresion de un algoritmo es por medio de un soft-
ware.!"3 Podria afirmarse que todo lenguaje de programacion plasma algoritmos, pero el
algoritmo existe por si mismo. De ahi que, por ejemplo, las reglas y pasos para preparar
un plato de comida puedan constituir un algoritmo, no precisamente deberia programar-
se sino podria expresarse a través de un diagrama de flujo u otra forma de expresion.

Cabe realizar varios cuestionamientos: ;La proteccion juridica del software inclu-
ye la proteccion del algoritmo? Si, por cuanto la normativa regula de manera inclu-
yente el codigo fuente, asi como el codigo objeto; y, de manera abierta, sefiala que
la proteccion abarcara los diagramas de flujo, planos, manuales de uso, y en general,
aquellos elementos que conformen la estructura, secuencia y organizacion del progra-
ma. En ese sentido, un algoritmo, puede tener varias formas de expresion, de modo
que la proteccion del software abarcaria la del algoritmo, pero no necesariamente de
manera inversa; es decir, el algoritmo gozara de proteccion juridica de manera aso-
ciada al software y no de manera independiente; Santos, sostiene lo contrario: “Los
motivos de esta exclusion obedecen a varias razones, siendo la principal la falta de
expresion del algoritmo”.'

Universidad Autonoma de Ciudad Juarez, 2017). Hillel Schwartz, La cultura de la copia: parecidos sorpren-
dentes, facsimiles insolitos (Madrid: Ediciones Catedra, 1998).

13. Art. 131 y 142 Cédigo Ingenios.

14. Gonzalo Santos, “Algoritmo o software: ;donde reside mi propiedad intelectual?”, ECLJA4, 16 de noviem-
bre de 2016, http://bit.ly/3szTXEZ.
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LEl software se protege de manera independiente? Si, el software goza de protec-
cion por si mismo, el cddigo fuente, por ejemplo; sin perjuicio de ello, la normativa
permite que su proteccion abarque documentacion o cualquier elemento que integre
su estructura, dejando abierta la posibilidad de incluir la expresion del algoritmo.
El software goza de proteccion por si mismo, desde la interfaz final por medio de la
terminal o grafica con la que interactuamos, cuenta con lineas de codigo que previa-
mente han sido escritas para cumplir una finalidad especifica. Las lineas de codigo
pueden ser expresadas en diagramas version beta o en codigo fuente para ejecutar una
instruccion determinada que resuelve un problema, la instruccion en particular abarca
uno o varios algoritmos. Todo software engloba uno o varios algoritmos, pero no todo
algoritmo engloba un software.

(Es posible proteger juridicamente un algoritmo por si mismo? El algoritmo, para
ser considerado como obra debe ser original y susceptible de expresion; por tanto, si
el algoritmo es apto de ser reproducido o divulgado puede ser considerado como obra
protegible por si mismo, de manera independiente. Lo complicado resulta cuando por
una parte se debe: delimitar la forma de expresion suficiente; y, por otro lado, evitar
que llegue a ser considerado como una idea suelta, principio o un concepto; en cuyo
caso seria considerado como materia no protegible por el derecho de autor, afectando
a quien realiz6 el esbozo, por cuanto el pseudo algoritmo podria ser utilizado por
cualquier persona sin contar con su autorizacion.

(El cédigo fuente puede ser considerado como algoritmo? De manera general, el
codigo fuente se define como un conjunto de lineas de textos, que son las directrices
que debe seguir una maquina para realizar dicho programa. En el codigo fuente se
encuentran las instrucciones, se lo escribe usualmente en un lenguaje de programa-
cion determinado —high level programming language—, pese a ello, este lenguaje
no puede ser ejecutado directamente por el ordenador, debe ser traducido al lenguaje
ensamblador, que son las instrucciones para que el procesador lo compile y ejecute
por medio de compiladores, intérpretes o ensambladores.

Un algoritmo puede expresarse de distintas formas, incluyendo un lenguaje de
programacion, que contiene determinadas instrucciones a ser ejecutadas; por lo tanto,
se puede concluir que el codigo fuente es considerado como un algoritmo, siempre y
cuando sea la expresion del mismo.
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ALGORITMO Y PATENTE

Un algoritmo es susceptible de cumplir con los requisitos legales de novedad, nivel
inventivo y aplicacion industrial;'® con lo cual podria convertirse en una patente de
producto o procedimiento; sin embargo, la normativa nacional y comunitaria andina
eliminan esta posibilidad, al regular que no se considera invencion: los descubrimien-
tos, las teorias cientificas y métodos matematicos, los planes, reglas y métodos para
el ejercicio de actividades intelectuales, juegos o actividades econdmico-comerciales,
programas de ordenador o el soporte 16gico, como tal, las formas de presentar infor-
macion.'® En nuestro ordenamiento juridico, es muy limitado que un algoritmo se pro-
teja por medio del régimen de patente, por cuanto no es considerado como invencion.

Para lograr una proteccion bajo este régimen de patentes, la via por la que han
optado, es asociar el algoritmo a un método de negocio determinado, por ejemplo,
algoritmos concretos para realizar actividades de flash trading, esa asociacion ha per-
mitido que en paises como Estados Unidos se patenten y protejan los métodos de
negocio por esta via.

La Oficina de Patentes y Marcas Registradas de EE. UU. —USPTO— emiti6 nue-
vas directrices e hizo mucho mas factible patentar un algoritmo y los pasos que se
reflejan en el mismo. La Oficina Europea de Patentes —OEP— ha publicado nuevas
directrices sobre el examen de las invenciones de inteligencia artificial; ahora, la pa-
tentabilidad de la simulacion generada por computadora resultara en posiciones en
constante evolucion.'” Japdn, en sus nuevas directrices de examen, instituye el apren-
dizaje automatico como un campo técnico en si mismo, y los criterios de patentabi-
lidad se acercan mas a los requisitos estandar o tradicionales de actividad inventiva
aplicados a todos los tipos de invenciones.

,Un inventor debe obligatoriamente ser una persona natural? Se suele recurrir al
Convenio de Paris para exigir que un inventor sea humano, pero el Convenio solo
menciona el derecho de un inventor a ser nombrado como tal.' Situacién similar
ocurre en el régimen juridico ecuatoriano y andino, en donde se otorga el derecho
de patente al inventor sin discernir sobre el tipo de persona, sea natural o juridica, a
quien se otorgara la calidad de inventor. Este intersticio abre la posibilidad para que

15. Art. 14, 16, 18, 19.- Decision del Acuerdo de Cartagena 486, sobre el Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial (Decision 486). En concordancia con el articulo 267 del Codigo Ingenios.

16. Art. 15.a, d, e, f.- Decision 486 y art. 268.1.8.9.10.- Cdodigo Ingenios.

17. Revisar: European Patent Office, “T 0489/14 (Pedestrian Simulation/CONNOR) of 22.2.2019”, accedido
15 de marzo de 2021, https:/bit.ly/3rQQp0j. European Patent Office, “T 1227/05 (Circuit Simulation I/
Infineon Technologies) of 13.12.2006”, accedido 15 de marzo de 2021, https://bit.ly/381YaxF.

18. Art. 4.- ter.- Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial.
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una maquina o robot gocen de la calidad de inventor o en su defecto el derecho a ser
nombrado como tal en la patente, por cuanto el hecho de no hacerlo podria derivar en
la nulidad de la patente y en una infraccion penal.

ALGORITMO Y SECRETO EMPRESARIAL O INFORMACION
NO DIVULGADA

El concepto de secreto empresarial se encuentra legalmente definido.!” Se conside-
ra como secreto empresarial toda informacion que sea secreta, es decir, que no sea co-
nocida, ni de facil acceso por quienes se encuentran en los circulos que normalmente
manejan dicha informacion, que tenga un valor comercial por ser secreta; y, que haya
sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla
oculta.

El algoritmo puede protegerse facilmente bajo el régimen de secreto empresarial,
siempre y cuando cumpla con los requisitos sefialados.

(Como lograr proteger el algoritmo mediante secreto empresarial y al mismo tiem-
po permitir el uso para fines sociales o de salud publica en una situacion de interés
publico? Como he anotado es ipso facto, en el momento de la pérdida del caracter
confidencial de la informacion la misma pierde su condicion legal, sin perjuicio de las
acciones ex post que pueda verse asistido el titular ante la via penal,? civil o adminis-
trativa, pero en si misma la informacion ha perdido su garantia de secreta.?!

Imaginemos una pandemia, el desafio consiste en identificar un justo equilibrio
para proteger los derechos del titular del secreto empresarial y el derecho de las per-
sonas, para que por medio del algoritmo protegido sea posible acceder a una solucion
médica, sin perjudicar al titular. Los caminos posibles de solucion, podrian ser vias
ex ante y ex post. Ex ante, por medio de una licencia obligatoria similar a las patentes
médicas o al régimen de derecho de autor, mecanismo que permitira al Estado acceder
a la informacion. Dicha licencia debera integrar un régimen de confidencialidad y
seguridad con altos grados de proteccion de custodia y reserva analoga y digital, cuyo

19. Art. 260 al 266.- Decision 486 y art. 39.2.- Acuerdo sobre Aspectos de Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio —ADPIC—.

20. Penalmente el secreto empresarial se regula en el Codigo Organico Integral Penal —COIP— (arts. 178-
180, 229).

21. “Patents, copyright and trademarks may not be enough to protect an Al-related invention, so companies
are tempted to jealously guard training data used for machine learning. The reversion to secrecy runs
against one of the principles of the IP system, where public disclosure is a condition for limited protec-
tion”. World Intellectual Property Organization (WIPO), “WIPO Conversation on Intellectual Property
(IP) and Artificial Intelligence (Al)”, 6.
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objetivo facilite el acceso a lo elemental para realizar el producto o procedimiento
como tal, durante un tiempo y territorio determinado. Ex post, sera la expropiacion
con un pago de justo precio y compensacion por todos los posibles dafios causados al
titular, ya que, una vez expropiada la informacion algoritmica, no gozara de caracter
confidencial.

ALGORITMO, DATOS, BASE DE DATOS Y BIG DATA

En Ecuador, juridicamente los datos personales gozan de proteccion constitucio-
nal, actualmente la Asamblea Nacional se encuentra en debate de lo que podria ser la
Ley Orgénica de Proteccion de Datos Personales. En el &mbito de los datos publicos
la situacion varia por cuanto existen diversas normas que protegen y llegan a ser con-
fusas sobre el régimen a aplicar.”

El régimen juridico ecuatoriano, sefiala un distanciamiento entre los datos en si
mismos y lo relacionado a las bases de datos protegidas por propiedad intelectual,
siempre y cuando por el criterio de seleccion o disposicion de las materias o sus con-
tenidos constituyan creaciones intelectuales originales, sin perjuicio de los derechos
que subsistan sobre las obras, materiales, informacion o datos per se que contenga la
base de datos.”

22. La Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, regula lo
pertinente a los datos personales en los articulos 40.5; 66.11.28; 92; 165; 362.
En el ambito legal el Codigo Ingenios en su articulo 141, sefiala criterios para el uso de datos personales,
sin embargo, de momento no existe en Ecuador una ley especifica que regule los datos personales. De
igual forma, otras normativas de forma dispersa, regulan los datos personales: la Ley Organica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Ley 0, Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre de
2009; Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos, Ley 67, Registro Oficial Suplemento
557 de 17 de abril de 2002; Ley Organica de Telecomunicaciones, Ley 0, Registro Oficial Suplemento 439
de 18 de febrero de 2015; Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, Ley 0, Registro Oficial
Suplemento 684 de 4 de febrero de 2016. En el aspecto jurisprudencial sobre datos personales destaca la
Sentencia de la Corte Constitucional 001-14-PJO-CC.
En cuanto a los datos publicos la Constitucion ecuatoriana regula el tema en los articulos 52; 66.25; 91;
165;295; 362; 389.2.
En lo relacionado a la normativa que regulan los datos publicos resaltan: Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional, Ley 0, Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009;
Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica; Ley 24, Registro Oficial Suplemento
337 de 18 de mayo de 2004; Ley Organica del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, Ley 0,
Registro Oficial Suplemento 162 de 31 de marzo de 2010; Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles, Ley 0, Registro Oficial Suplemento 684 de 4 de febrero de 2016.

23. Arts. 104, 140, 141 Cddigo Ingenios.
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En relacion con el algoritmo, los datos guardan un estrecho vinculo, en caso de
no contar con la informacion para ejecutar el algoritmo, carece de utilidad practica
en su desarrollo. Si la informacion se procesa de manera automatizada la titularidad
sigue en cabeza del titular o en su defecto ;es posible otorgar derechos a la inteligen-
cia artificial que arrojo los resultados? La responsabilidad puede traer varios sujetos
implicados de forma sobre quien recae la titularidad del algoritmo, datos, software o
entrenador.

En cuanto a la automatizacion, se regula el derecho a no ser objeto de una decision
basada unica o exclusivamente en el tratamiento automatizado, incluida la elabora-
cion de perfiles; asimismo, el derecho a presentar una reclamacion ante la autoridad
de control competente.?* El Parlamento Europeo coloca la siguiente salvedad:

se prohiben las decisiones basadas Uinicamente en un tratamiento automatizado, incluida
la elaboracion de perfiles, que produzcan efectos juridicos negativos para el interesado o
le afecten significativamente, salvo que estén autorizadas por el Derecho de la Unidn o
del Estado miembro a la que esté sujeto el responsable del tratamiento y que establezca
medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades del interesado, al menos
el derecho a obtener la intervencion humana por parte del responsable del tratamiento.?

Los datos pueden estar estructurados, no estructurados o parcialmente estructu-
rados; sin perjuicio de su cantidad o estructura, surge el término big data;** datos
masivos o macrodatos.?”’

La era de los datos masivos pone en cuestion la forma en que vivimos e interactua-
mos, mostrando que la verdadera revolucion no se cifra en las maquinas que calculan
los datos, sino en los datos mismos y en coémo los usamos.*®

24. Arts.22.1y47.2.e del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, mas conocido como
Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD).

25. Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macrodatos
en los derechos fundamentales: privacidad, proteccion de datos, no discriminacion, seguridad y aplicacion
de la ley 2016/2225(INI) en adelante (Resolucion del Parlamento Europeo 2017); Los macrodatos con
fines coercitivos Privacidad y proteccion de datos; Consideracion general n.° 25.

26. Su origen resulta polémico y genera un debate intenso e improductivo, empero sefialo fuentes de génesis:
Doug Laney, “3-D Data Management: Controlling Data Volume, Velocity and Variety”, 6 de febrero de
2001, http://gtnr.it/2XUPPkJ. Igualmente: Viktor Mayer-Schonberger y Kenneth Cukier, Big data. La
revolucion de los datos masivos, trad. Antonio J. Iriarte Jurado (Madrid: Turner Publicaciones, 2013).

27. Resolucion del Parlamento Europeo 2017 Considerando A, define los macrodatos.

28. Mayer-Schonberger y Cukier, Big data. La revolucion de los datos masivos, 9.
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Autores como Boyd, Crawford y Burkholder, sostienen que el big data da un giro
en el pensamiento computacional y de investigacion, un cambio de paradigma como
lo sefiala Latour: “cambia los instrumentos y cambiaras toda la teoria social que va
con ellos”.

Destacan en este régimen juridico de datos, la privacidad, el consentimiento y la
transparencia. El Tribunal Constitucional espafiol ha definido ciertos elementos con-
ceptuales de lo que este derecho confiere:

el derecho fundamental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa persona un poder
de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir
su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado... [...] Atribuye a su titular
un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a ter-
ceros deberes juridicos [...]: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la
recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino
y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos.*

El derecho a la privacidad ha tomado un componente de gran interés y protec-
cion, convirtiéndose en una alta obligacion ética, como premisa fundamental en una
sociedad libre y democratica. En el titular de los datos personales radica su voluntad,
tratamiento y garantia dentro de los conocidos derechos ARCO: acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion. Su piedra medular reside en el consentimiento, lo cual resul-
ta inoperante y basicamente letra muerta, ya que destacan excepciones legales para no
contar con el consentimiento:

1. Es posible no exigir el consentimiento del afectado si el tratamiento se justifica
en el interés legitimo del responsable del tratamiento.’!

Sin perjuicio de ello, en la sentencia del derecho al olvido de 13 de mayo de
2015, en el caso Google, no quedo legitimado el tratamiento de datos persona-
les masivos en su buscador, por el mero interés economico; y,

2. Sistemas como la inteligencia artificial, decisiones automatizadas y el trata-
miento de infinita cantidad de datos hacen imposible lograr el consentimiento.

29. Bruno Latour, “Tarde’s Idea of Quantification”, en The Social After Gabriel Tarde: Debates and Assess-
ments, ed. Matei Candea, Culture, Economy and the Social (Londres: Routledge, 2009), 9.

30. Julio Diego Gonzalez Campos, Sentencia 292/2000, 30 de noviembre, BOE n.° 4, 4 de enero de 2001
(Tribunal Constitucional de Espaiia 2000).

31. Caso ASNEF, FECEMD y Administracion del Estado, Tratamiento de datos personales-Directiva 95/46/
CE-Articulo 7, letra f-Efecto directo, No. Asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10 (s.f.).
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La realidad escapa del ambito legal, simplemente el consentimiento pasa desaper-
cibido y se ha convertido en una banalizacion o formalismo facil de burlar, convirtién-
dose en carta blanca al descontrol del flujo de los datos personales.*?

Los desafios legales frente al big data y abordar los limites legales al consenti-
miento podrian justificarse en dos escenarios posibles, cuando existe un interés legi-
timo suficiente que permita el tratamiento de datos; y, en virtud del ambito legal, que
sea una ley la que realice excepciones del tratamiento masivo de datos personales en
determinados sectores como salud, educacion o por razones de interés publico, sin
dejar de lado, la debida atencion a los datos sensibles.

El acceso y la transparencia son dispositivos importantes para la democracia, hay
quienes son criticos, “la transparencia es en realidad un dispositivo neoliberal”.* In-
cluso hay quienes lo denominan como armas de destruccion matematica,** cabe cues-
tionarse si es posible que existan datos y/o los procedimientos de baja calidad que no
puedan ser neutrales y evitar sesgos y manipulaciones, el disefio y evaluacion pueden
verse afectados y ser contrarios a principios constitucionales y derechos humanos
como la igualdad.®

En cuanto a la transparencia, se ha puesto a debate una razonable paradoja, que ha
desembocado en enunciados como la dictadura de la transparencia o la dictadura de
los datos.* Por una parte, existe un acceso invasivo a informacion de forma masiva
tanto de manera consentida y forzosa; por otro aspecto, existe un total hermetismo y

32. Lorenzo Cotino Hueso et al., Derecho y Big Data, ed. Jairo Andrés Becerra Ortiz (Bogota: Universidad
Catolica de Colombia, 2018), 54.

33. Byung-Chul Han y Alfredo Berges, Psicopolitica: neoliberalismo y nuevas técnicas de poder (Barcelona:
Herder, 2014), 12.

34. Revisar las obras: Cathy O’Neil, Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and
Threatens Democracy (Nueva York: Crown, 2016).

Jim Thatcher, “Big Data, Big Questions| Living on Fumes: Digital Footprints, Data Fumes, and the Lim-
itations of Spatial Big Data”, International Journal of Communication 8 (16 de junio de 2014): 19.

35. “Dar lugar a algoritmos sesgados, correlaciones falsas, errores, una subestimacion de las repercusiones
éticas, sociales y legales, el riesgo de utilizacion de los datos con fines discriminatorios o fraudulentos y la
marginacion del papel de los seres humanos en esos procesos, lo que puede traducirse en procedimientos
deficientes de toma de decisiones con repercusiones negativas en las vidas y oportunidades de los ciudada-
nos [...]. La informacion revelada por los analisis de los macrodatos no ofrece una vision general objetiva
e imparcial de ninguna materia y que es tan fiable como lo permitan los datos subyacentes” (Resolucion
del Parlamento Europeo 2017 Considerando M y Consideracion general n.° 2).

36. Dictadura de la transparencia: “La libertad y la comunicacion ilimitadas se convierten en control y vigilan-
cia totales. También los medios sociales se equiparan cada vez mas a los panopticos digitales que vigilan
y explotan lo social de forma despiadada”. Han y Berges, Psicopolitica, 11.

Dictadura de los datos: “Somos mas susceptibles de lo que pensamos a la ‘dictadura de los datos’”, es
decir, a dejar que los datos nos gobiernen de maneras que pueden hacer tanto dafio como bien. La amenaza
es que nos dejamos llevar sin pensar por el resultado de nuestros analisis, incluso cuando tengamos mo-
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cercamiento a los resultados obtenidos con el procesamiento de la informacion, blin-
dada de secretos empresariales, lo cual demanda una transformacion social de acceso
y uso para evitar la creacion marcada de asimetrias, privilegios y nuevas jerarquias
entre quienes generan los datos voluntaria o involuntariamente, quienes tienen los me-
dios y herramientas para recoger los datos y quienes tienen el conocimiento y expe-
riencia para analizarlos, quien pueda leerlos podra definir las reglas de uso y acceso.’’

(El big data se regula bajo el derecho de proteccion de datos personales? El ré-
gimen juridico de los datos personales aplica respecto de personas susceptibles de
ser identificadas o identificables. En ese sentido, los datos masivos podrian estar al
margen del control de las garantias del derecho de proteccion de datos, por lo que si
el tratamiento implica datos personales, su proteccion serd bajo los datos personales;
caso contrario, si los macrodatos no se refieren a personas identificadas o identifica-
bles, no es aplicable la normativa de datos personales.

En esa brecha, sin injerencia legal, para tratar libremente los datos masivos, se
encuentra la anonimizacion del big data. Actualmente presenta conflictos, desafios
legales y técnicos para otorgar garantias y certezas tales como: certificar que los datos
no vuelvan a ser personales, consentimiento, no contar con seguridad al momento de
depurar los datos en cuanto a su ubicacion o tratamiento certero.

ALGORITMO Y NORMATIVA

La evolucion del sistema normativo y politico, ha ido desde la Monarquia, al Es-
tado de Derecho y al Derecho del Codigo. En resumen, en Dios creemos, en la Ley
creemos, y actualmente en el Codigo creemos, algo asi: /n God we trust, In Law we
trust, In Code we trust.

Un algoritmo por si mismo es una regla tanto en su forma como en su fondo, su
naturaleza encierra una instruccion que busca cual ley mandar, prohibir o permitir.
El conjunto de pasos de aprobacion de una ley puede considerarse un algoritmo, la
entrada o inicio en la presentacion del proyecto y la salida o final en su promulgacion
en el Registro Oficial.

En el aspecto de las tecnologias de la informacion, el big data en gran medida esta
conectado con la inteligencia artificial por medio del algoritmo y sistemas computa-

tivos razonables para sospechar que algo anda mal”. Viktor Mayer-Schonberger y Kenneth Cukier, “The
Dictatorship of Data | MIT Technology Review”, accedido 10 de enero de 2021, http://bit.ly/3sEMkNw.
37. Omer Tene y Jules Polonetsky, “Judge by the Tin Man: Individual Rights in the Age of Big Data” 11 (s.f.): 18.
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cionales —como el cerebro humano—* con capacidad para tratar, aprender, resolver
y tomar decisiones a partir de los datos masivos, estos insumos son la materia prima
para la creacion y reformas normativas —algorithmic regulation—.

Repensar una justicia automatizada no es distante, aspectos de Derecho Admi-
nistrativo, jurisdiccion voluntaria, competencias notariales, controversias transigibles
pueden ser la primera fase para lograr esta migracion al Derecho del Codigo, con cier-
tas ventajas: incrementar la legitimidad; eficiencia en tiempo y costos; mayor transpa-
rencia; reducir el margen de arbitrariedad.

AMODO DE EPILOGO: REFLEXIONES
DE LAS IMPLICACIONES JURIDICAS DEL ALGORITMO

La modernidad tecnolégica no debe distanciar la aplicacion de los principios ba-
sicos del derecho, los mismos deben servir como orientadores. Los desafios legales y
sociales ameritan una reinterpretacion de principios juridicos, siendo necesario reco-
nocer nuevos derechos a nivel constitucional como: el anonimato; vy, la criptografia.
Derechos con tinte moderno; sin embargo, a los andinos nos han acompafiado desde
practicas ancestrales. El anonimato, con personajes de fiestas y celebraciones como
son los Wikis, personaje del pueblo Saraguro de Ecuador; la criptografia, a través de
los quipus, el tejido o las trenzas en el cabello que contienen mensajes ocultos.*

El derecho al debido proceso como principio, debe convertirse en la garantia base
del uso del big data cuando se realicen toma de decisiones importantes sobre la infor-
macion personal.

38. “(El cerebro es una computadora?... La pregunta, entonces, es si podemos o no encontrar un algoritmo que
convierta una computadora en una entidad equivalente a un cerebro humano. Una computadora, después
de todo, puede ejecutar cualquier algoritmo que podamos definir debido a su universalidad innata (sujeto
solo a su capacidad). El cerebro humano, por otro lado, ejecuta un conjunto especifico de algoritmos. Sus
meétodos son inteligentes porque permiten una plasticidad significativa y la reestructuracion de sus propias
conexiones en funcion de su experiencia, pero estas funciones se pueden emular en software”. Ray Kurz-
weil, How to Create a Mind: The Secret of Human Thought Revealed (Nueva York: Penguin Books, 2013),
180-2.

39. “Los Wikis son personajes que tienen el deber principal de hacer reir a la gente con sus ocurrencias”.
Darwin Alfonso Quizhpe Quizhpe, “La Fiesta de Navidad de la Cultura Indigena Saraguro, como moti-
vacion para Representacion Pictorica, con una Vision del Cubismo Analitico” (Universidad Nacional de
Loja, 2015), 30, https://bit.ly/3ixm96D.

Sobre los quipus revisar: “Los quipus, la escritura secreta de los antiguos incas - National Geographic en
Espaiol”, accedido 11 de enero de 2021, http://bit.ly/3iu3RDj.

“Por qué seguimos sin descifrar por completo los quipus, los misteriosos sistemas de registro de los Incas
en Perti - BBC News Mundo”, accedido 11 de enero de 2021, http://bbc.in/3sEUVQT.
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No es posible mantener criterios de exclusion y discriminatorios heredados po-
niendo de manifiesto brechas sociales, el big data y los algoritmos deben ser el reflejo
de un nuevo paradigma justo y equilibrado, incluyendo los sectores periféricos que
regularmente no son parte de la data formal. Es valioso incorporar garantias en todo el
ciclo generdor, mediante tres ejes: proactivo, preventivo y reactivo.*

La realidad actualmente esta construida por la influencia de la informacion, pro-
ducto del big data y de una personalizacion masiva.*' El riesgo de manipulacion es
evidente, casos como el de Cambridge Analytica son un referente de que nuestra vo-
luntad puede estar en detrimento.** El futuro de la democracia y la justicia comprome-
tida por posibles vicios de nulidad en nuestra voluntad y eleccion. La libertad amena-
zada por la posverdad, el desarrollo de la personalidad reducido a la analitica de datos;
y, la ponderacion inducida en el inconsciente.
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RESUMEN

El articulo realiza un comentario a la jurisprudencia del principio de precaucién
sobre el derecho a la salud. Lo anterior, con el fin de identificar una base constitu-
cional que permita la implementacién de distintas medidas de proteccién a pesar
de no contar con una certeza cientifica del cien por ciento en determinados casos.
Para ello, se utilizard un método dogmatico no formal, centrando el estudio de la
problemética desde un punto de vista teérico, pero manteniendo un contacto con
la realidad factica y social del problema. Como técnica se usa la recoleccion de
datos, principalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia
y articulos académicos que permitan contextualizar el desarrollo del principio.
El resultado de la investigacion permite observar la aplicacién del principio de
precaucion en salud por el uso del glifosato o por el transporte de carbén, asi
mismo, ante explotacion de hidrocarburos e incluso ante la instalacion de antenas
de telefonfa movil. En el articulo se concluye que, ante la imprevisibilidad del
desarrollo cientifico, lo pertinente es aplicar las medidas necesarias que impidan
la ocurrencia del dafio o el riesgo de los derechos, para lo cual el principio de
precaucion es la base mas sélida y racional a desarrollar.

PALABRAS CLAVE: derecho, precaucion, proteccién, salud, ambiente, Constitucion,
jurisprudencia, casuistica.

ABSTRACT

The article comments on the jurisprudence of the precautionary principle on the
right to health. This is done in order to identify a constitutional basis that allows
for the implementation of various protective measures, despite the lack of 100
percent scientific certainty in some cases. For this purpose, a dogmatic and non—
formal method will be used, focusing the study of the problem from a theoretical
point of view, but maintaining contact with the factual and social reality of the
problem. As a technique, data collection is used, mainly the jurisprudence of the
Colombian Constitutional Court and academic articles that allow for the contex-
tualization of the development of the principle. The result of the research allows
us to observe the application of the precautionary principle in health due to the
use of glyphosate or the transport of coal, as well as in the face of hydrocarbon
exploitation and even the installation of mobile telephone antennas. The article
concludes that, in view of the unpredictability of scientific development, the per-
tinent thing to do is to apply the necessary measures to prevent the occurrence of
damage or risk to rights, for which the precautionary principle is the most solid
and rational basis to be developed.

Kevworbs: law, precaution, protection, health, environment, Constitution, juris-
prudence, casuistry.

FORO —

132 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 36, julio-diciembre 2021

EL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

T emas como la implementacion del empaquetado genérico en los productos deri-
vados del tabaco o en los productos azucarados, la prohibicion del uso de deter-
minados plaguicidas a raiz de sus efectos toxicos, la prohibicion de productos cosmé-
ticos e intimos que pueden ocasionar cancer, e incluso, el cierre de aeropuertos para
evitar la propagacion de enfermedades, son acciones que no pueden fundamentarse en
una certeza cien por ciento absoluta desde una perspectiva cientifica. Lo anterior no
se debe a la falta de estudios o evidencia, sino a la existencia de estudios contradic-
torios o evidencia parcializada que permita tomar una decision sobre la base de una
certeza absoluta de efectividad. En esta perspectiva, se requiere de un instrumento
juridico que permita la actuacion del Estado, a través de todas sus instituciones, sin
que ello conlleve la implementacion de la arbitrariedad y el abuso. El principio de
precaucion, surgido en materia ambiental, aparece como un nuevo punto de partida en
el desarrollo y proteccion del derecho a la salud, pues ante la falta de certeza cientifica
lo apropiado no es la omision, sino por el contrario, la accion que permita evitar los
peores resultados. No se trata de una funcion totalmente nueva, sino por el contrario,
se trata de una funcion que se desprende del contenido esencial de la Constitucion
como mecanismo de control de poder, en un principio frente al poder del Estado y
actualmente, frente al poder avasallador de la tecnologia.' Por tltimo, la novedad del
principio de precaucion en materia de salud no se fundamenta en ausencia de anterio-
res sentencias sobre el tema, sino su eventual independencia frente a una afectacion
del medio ambiente.

Se procede entonces a estudiar la figura partiendo del derecho a la salud, para
luego centrarse en el contenido del principio de precaucion y los casos en los que
se ha dado aplicacion en pro de proteger la vida y la salud de los ciudadanos. En un
principio se observo al derecho a la salud como “un derecho fundamental auténomo,
en conexidad y directa afectacion con un derecho de mayor jerarquia, o por tratarse
de un sujeto de especial proteccion constitucional”.? No obstante, la jurisprudencia se
fue modificando y se pas6 de una vision centrada en la salud fisica del individuo a una

1. Juan Fernando Jaramillo Pérez et al., El derecho frente al poder: surgimiento, desarrollo y critica del
constitucionalismo moderno (Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2018), 25.

2. Carlos A. Gomez Garcia y Alejandro Builes Velasquez, “El derecho fundamental a la salud y la politica
de acceso al sistema: una mirada desde la Ley Estatutaria 1751 del afio 2015”, Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas-UPB 48, n.° 128 (2018): 139, https://doi.org/10.18566/rfdcp.v48n128.a06.
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concepcion que entienda los aspectos integrales del ser humano.®> Asimismo, la juris-
prudencia constitucional del derecho a la salud ha ocupado un lugar preponderante en
los ultimos afios. Prueba de ello es que el derecho a la salud ha atravesado 3 facetas en
la Corte Constitucional de Colombia

La primera ha sido estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la vida, el
derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido
a la Corte identificar aspectos del nticleo esencial del derecho a la salud y admitir su fufe-
labilidad; 1a segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde
el tutelante es un sujeto de especial proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que
un cierto ambito de servicios de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera,
es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a
un ambito basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el
bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones
necesarias para proteger una vida digna. A continuacion, pasa la Corte a delimitar y carac-
terizar el derecho a la salud, en los términos en que ha sido consignado por la Constitucion,
el bloque de constitucionalidad, la Ley y la jurisprudencia.*

Consecuencia de lo anterior es que la proteccion de la salud de los ciudadanos sea
uno de los principales objetivos del Estado social de derecho, ello por cuanto, a través
de su implementacion se busca el mejoramiento de la calidad de vida de los habitan-
tes, toda vez que

la atencion de la salud de las personas residentes en Colombia constituye un cometido pro-
gramatico de caracter social a cargo del Estado; que, sin duda le impone al poder publico
la mision constitucional concreta de organizar, dirigir y reglamentar, conforme a la ley y a
los principios de la funcién administrativa y atendiendo a los derechos sociales sefialados
en la Carta Politica, un sistema prestacional de seguridad social en materia de salud que
comprende, por extension, la proteccion de los derechos constitucionales a la vida y a la
integridad fisica.’

Asimismo, su objeto conlleva la aplicacion de una serie de medidas negativas y
positivas. Las primeras denominadas de no interferencia y las segundas aquellas que
conllevan la realizacion de una accion, asi

3. Jaime Leon Ganan, “Hacia un nuevo concepto de la inspeccion, vigilancia y control del derecho a la salud
y del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia”, Pdginas de Seguridad Social 1,1n.° 1
(2017): 125, https://doi.org/10.18601/25390406.n1.05.

4. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-760/08, 31 de julio de 2008, 24-5.

5. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.’ T-645/98, 9 de noviembre de 1998, 6.
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Las libertades y derechos que se mencionan implican obligaciones negativas y positivas.
Las obligaciones negativas son de no interferencia de terceros respecto de la libertad sexual
o genésica del titular, respecto de su cuerpo, de tratamientos o experimentos no consen-
suados, etc. Entre las obligaciones positivas se menciona el proporcionar un sistema de
proteccion que permita disfrutar el mas alto nivel de salud posible.®

Ahora bien, bajo el entendido de considerar al derecho a la salud como un de-
recho fundamental, se le han asignado al mismo las caracteristicas de auténomo e
irrenunciable, en tanto derecho individual y colectivo.” Ello con el fin de fortalecer su
implementacion como derecho, al tiempo que fortalecia su cardcter fundamental en
el ordenamiento juridico. En ese orden de ideas, el derecho a la salud se constituye
como un objetivo a alcanzar en cabeza del Estado, en consecuencia, debe orientar el
cumplimiento de dicho fin con todos los medios a su disposicion, buscando siempre
el mejor resultado posible a la luz del derecho nacional e internacional, este ultimo
representado mediante el bloque de constitucionalidad.® De manera adicional, es per-
tinente recalcar el estatus de proteccion reforzado que han obtenido los sujetos de es-
pecial proteccion asi, “quienes se encuentran en particulares condiciones econémicas,
fisicas o mentales, como los nifos, discapacitados y adultos mayores, entre otros, son
objeto de especial proteccion por parte del Estado y de garantia en materia de salud”.’
Ello en tanto su amparo se ve reforzado por sus condiciones particulares o en casos de
debilidad manifiesta,'® asi

los servicios de salud i) deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por cualquiera de
los motivos prohibidos; ii) deben estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacidn, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y
poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las
personas con discapacidades y las personas con VIH/SIDA; iii)los pagos por servicios de
atencion de la salud y servicios relacionados con los factores determinantes béasicos de la
salud deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios,
sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente des-
favorecidos; y iv) se debe asegurar el derecho a solicitar, recibir y difundir informacién e
ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud."

6. Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro, “El derecho a la salud”, Estudios Constitucionales 2 (2013): 302,
https://doi.org/ 10.4067/S0718-52002013000200008.

Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 7-313/14, 29 de mayo de 2014, 252.
Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-454/14, 1 de diciembre de 2014, 27.
Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-920/14, 1 de diciembre de 2014, 27.
Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-799/13, 12 de noviembre de 2013, 22.
Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 17-592/17, 7 de julio de 2014, 17.
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Ahora bien, a pesar de su caracter fundamental y de las medidas reforzadas sobre
los sujetos de especial proteccion, el derecho a la salud ostenta distintas dificultades
en la practica, principalmente la constante aparicion de riesgos o peligros que pueden
atentar en su contra con ocasion de los nuevos desarrollos y practicas de produccion.
En consecuencia, dentro de la jurisprudencia de la Corte, surge la implementacion
del principio de precaucion dentro del derecho a la salud como medida para evitar la
ocurrencia de dafios ante el constante e imprevisible avance de la sociedad humana.

EL PRINCIPIO DE PRECAUCION
EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Sea lo primero establecer que el principio de precaucién tiene su origen en la
proteccidon del medio ambiente. En especifico, en paises europeos donde la concien-
cia ambiental comenzd a despertarse luego de los estragos causados después de la
segunda guerra mundial.'> No obstante su aplicacion indirecta desde 1992 en la juris-
prudencia colombiana, lo cierto es que solo en afos posteriores se realizd su consa-
gracion directa como principio que orienta la actuacion del Estado.!® En ese sentido,
el principio funciona en tanto

el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de
una accion, lo cual por ejemplo, tiene su causa en los limites del conocimiento cientifico
que no permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna situa-
cion o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos.'*

Bajo las anteriores circunstancias, se aplican las medidas de proteccion necesarias
para amparar la proteccion del ambiente, los derechos de las comunidades y la pro-
teccion de la salud de las personas. Tal es asi que su funcion es “supera[r] los limites
de la ciencia, y protege[r]| al medio ambiente y la salud humana mas alla de un nexo
de causalidad entre dos situaciones”.!> Es preciso no confundir el principio de pre-
caucion con una medida cautelar, la Gltima es un instrumento para “materializar las

12. Carlos Ignacio Gonzalez-Arruti, “El derecho internacional del medio ambiente y el principio de precau-
cion: una atencion a los organismos vivos modificados (OVM)”, Dikaion 24, n.° 2 (2015): 313, https://doi.
org/10.5294/dika.2015.24.2.5.

13. Elias Alfonso Buitrago Dangond, “El principio de precaucion en la jurisprudencia constitucional”, Derec-
tum 3, n.° 2 (2018): 111, https://doi.org/10.18041/2538-9505/derectum.2.2018.5213.

14. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° C-703/10, 6 de septiembre de 2010, 40.

15. Andrea Carolina Ariza Sanchez, “Principio de precaucion en la accion de tutela. Casos ambientales Co-
lombianos”, Juridicas CUC 16, n.° 1 (2020): 197-224, https://doi.org/10.17981/juridcuc.16.1.2020.08.
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determinaciones que al ser adoptadas en la sentencia, reconozcan los pedimentos del
demandante”.'® La diferencia fundamental es la finalidad, si bien en los dos casos se
pretende evitar la ocurrencia de un perjuicio, la incertidumbre de la medida cautelar
radica en el resultado de un proceso judicial. Por su parte, el principio de precaucion
actia ante una incertidumbre pero, contrario a la medida cautelar, su vigencia no de-
pende del resultado de un juicio, puesto que la medida que soluciona se toma desde el
fondo de la accion de tutela y tiene caracter permanente.

Por otra parte, si bien cabe mencionar la existencia de medidas previas en cabeza
de las administracion publica, las mismas no deben confundirse con la aplicacion del
principio de precaucion en material judicial. La diferencia es clara en tanto las medi-
das previas pueden ser aplicadas ante la existencia de un posible dafio o ante la ausen-
cia total del mismo, es decir, la naturaleza de la administracion publica es tal que su
manejo de los recursos no obedece Unicamente a la existencia de riesgos o dafios. Por
ese motivo, el margen de aplicacion es sumamente amplio. Por el contrario, en caso
del principio de precaucion, su impacto surge al desprender al juez del deber absoluto
y tajante de fallar sobre una base probatoria certera, en consecuencia, si bien al mati-
zarse ese deber tiene mayor margen de actuacion, nunca llega a tener, ni por asomo, la
libertad de la administracion publica para ejercer sus facultades.

Desde un punto de vista doctrinario, el principio de precaucion parte del principio
de responsabilidad del Estado, segln el cual las autoridades deben responder por sus
omisiones.!” En ese sentido, el principio de precaucion busca que las omisiones no se
consoliden ante un peligro o riesgo que pueda ser evitado, sino que por el contrario, se
tomen las medidas previas necesarias para evitar la afectacion o el dafio. Del mismo
modo, el principio de precaucion funciona como mecanismo para redirigir los gastos
y costos asociados a la ocurrencia de dafios o perjuicios en favor del gasto publico
social prioritario, por tal motivo, su efectividad es doble, en tanto previene los efectos
negativos de una situacion futura incierta al tiempo que genera ahorro en el funciona-
miento del Estado y sus instituciones.'® Finalmente, en lo que a principios se refiere,
vale la pena mencionar que el principio de precaucion es una manifestacion absoluta
del principio de economia procesal, por cuanto con el mismo se alcanza obtener el
mayor resultado con el menor esfuerzo posible, que para el caso en concreto consiste
en la prevencion del litigio como tal, en tanto es reemplazado por la presentacion de
una accion de tutela o por la expedicion de un acto administrativo.” En ese sentido

16. Jorge Forero Silva, Medidas cautelares en el Codigo General del Proceso (Bogota: Editorial Temis, 2020), 3.

17. Luis Roberto Ortiz Arciniegas y Lucelly Rocio Munar Castellanos, Derecho Procesal Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo (Bogota: Editorial Temis, 2020), 8.

18. Juan Camilo Restrepo, Hacienda Publica (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012), 138.

19. Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal (Bogota: Editorial Temis, 2019), 105.
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los principios del ordenamiento juridico refuerzan la aplicacion del principio y su
finalidad.

Por todo lo anterior, el principio de precaucion, permite “manejar la incertidumbre
propia de las causales y relaciones que pueden estar fuera del control humano y que
son basicamente las vinculadas a las ciencias naturales, incluyendo dentro de ellas,
las que se refieren a la proteccion del bien superior de la vida y la salud humana”.?
Lo anterior se ha aplicado en la jurisprudencia de Corte Constitucional sobre la base
de los siguientes requisitos

(1) El principio de precaucion se aplica cuando el riesgo o la magnitud del dafio generado
o que puede sobrevenir no son conocidos con anticipacion, porque no hay manera de es-
tablecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una accion, lo cual generalmente ocurre
por la falta de certeza cientifica absoluta acerca de las precisas consecuencias de un feno-
meno, un producto o un proceso; (ii) segun los instrumentos internacionales, las normas y
jurisprudencia nacionales, el principio de precaucion puede ser empleado para proteger el
derecho a la salud.”

En ese orden de ideas, no es posible la aplicacion del principio de precaucion ante
la ausencia de un indicio cientifico, pues su objetivo es flexibilizar “el rigor cientifico
que se exige para que el Estado adopte una determinacion. [...] se aplica [el principio]
en los casos en que es posible conocer las consecuencias sobre el medio ambiente”.?
No obstante, no es una regla que dé¢ via libre al ejercicio autbnomo de decisiones sin
un soporte cientifico, por cuanto las bases cientificas exigidas requieren dar lugar a la
posible ocurrencia de una afectacion.

De otro lado, se tiene que el principio de precaucion no se limita a la posible ocu-
rrencia de un dafio, por cuanto “no responde exclusivamente al peligro, nocion que se
refiere exclusivamente a una posibilidad de dafio. Este [principio] responde mas bien
al riesgo, es decir, a un cierto grado de probabilidad de un dafio, en las situaciones en
que la magnitud de dicha probabilidad no se ha podido establecer con certeza”.?* Bajo
ese precepto, el riesgo, entendido como concepto mas amplio, les permite a los ope-
radores juridicos valorar cada situacion en concreto. Por ese motivo, pueden tomarse
distintas determinaciones sin que se haya establecido una tarifa probatoria minima al
respecto, pues sera el criterio del operador el determinante en cada caso.

20. Carmen Artigas, El principio precautorio en el derecho y la politica internacional (Santiago de Chile:
Naciones Unidas, 2001), 7.

21. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 7-397/14, 6 de septiembre de 2010, 68.

22. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.” C-449/15, 16 de julio de 2015, 36.

23. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.” 7-298/17, 8 de mayo de 2017, 45.
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Del mismo modo, se tiene que el principio funciona como un instrumento o he-
rramienta que faculta a las autoridades estatales “para actuar ante la afectacion, dafio,
riesgo o peligro que enfrenta el medio ambiente como consecuencia de la ejecucion
de actividades o proyectos permitidas (sic) que puedan comprometerlo gravemente,
al igual que a los derechos con él relacionados”.** Motivo por el cual se observa
un principio que sirve como pilar en la toma de distintos tipos de decisiones, tanto
“la administrativa, como justificaciéon de decisiones nacionales restrictivas con limi-
tado sustento probatorio; y la propiamente jurisdiccional, como herramienta proce-
sal en los contenciosos internacionales donde la aportacion probatoria es escasa o
contradictoria”.?®> Como consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional reconoce
que la ciencia se encuentra siempre en constante desarrollo y, ante la falta de certeza,
se impone el deber de actuar con mesura para evitar una posible lesion o dafio.? Por
ese motivo ha extendido su aplicacion teniendo en cuenta el derecho a la salud ampa-
rado por la jurisprudencia de la Corte.

Se tiene asi, a manera de sintesis, que el principio de precaucion acta ante cir-
cunstancias de riesgo para el ambiente o la salud humana, pero solamente si no hay
una certeza absoluta sobre los posibles resultados nocivos. En ese sentido, las auto-
ridades tienen el deber de tomar las medidas necesarias para evitar la ocurrencia de
afectaciones antes de que sucedan.”’

CASUISTICA DEL DERECHO A LA SALUD
Y EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

Partiendo del contenido del derecho a la salud y teniendo en cuenta los avances
jurisprudenciales realizados en el principio de precaucion, se procede a examinar los
casos mas representativos en los que el principio ha pasado de un enfoque eminente-
mente ambiental hasta convertirse en un principio de proteccion del derecho a la sa-
lud. En ese orden de ideas, la mayoria de las sentencias y casos provienen de acciones
de tutela, pues la misma se encuentra habilitada para la proteccién de los derechos
bien sea por su violacion o ante una eventual amenaza. En ese sentido, la jurispruden-

24. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 7-236/17, 21 de abril de 2017, 45.

25. Justo Corti Varela, “El Principio de Precaucion en la Jurisprudencia Internacional”, Revista Espariola de De-
recho Internacional, Seccion Estudios 69,n.° 1 (2017): 221, https://doi.org/10.17103/redi.69.1.2017.1.08.

26. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-021/19, 28 de enero de 2019, 36.

27. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-614/19, 16 de diciembre de 2019, 81.
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cia cumple su papel como un criterio vinculante por analogia factica que respalda la
implementacion constante del derecho en la sociedad contemporanea.?®

Se observa una gran variedad de casos con supuestos facticos diferentes que per-
miten constituir una base jurisprudencial solida para aplicar el principio de precaucion
de una nueva manera.” Ademas, se observa el uso de la ponderacion, entendida como
“una exigencia de proporcionalidad que implica un orden de preferencia relativo al
caso concreto”.*® En ese sentido, se observa que su uso ha ayudado al establecimiento
de una serie de sentencias que otorgan vigencia al principio de precaucion.

La contaminacion a causa de los ferrocarriles. En el caso en concreto, se adelantd
accion de tutela con ocasion del ruido causado por un tren cercano a la vivienda de
los accionantes. En el caso, se alego que, al transportar carbon, el tren representaba un
riesgo para la salud de los habitantes y que, ademas, generaba una fuente insoportable
de ruido que afectaba su calidad de vida. En el caso, la Corte concedi6 la razon a la
parte tutelante por cuanto

La actividad de transporte férreo, al poder generar menoscabo en el medio ambiente, esta
sujeta al principio de precaucion. Este se aplica cuando —aunque haya un principio de
certeza técnica— existe incertidumbre cientifica respecto de los efectos nocivos de una
medida o actividad. En ese caso, debe preferirse la solucion que evite el dafio y no aquella
que pueda permitirla. El principio no solo esta concebido para proteger el derecho al medio
ambiente sino también el derecho a la salud. Asi, cuando por causa del trasporte ferroviario
exista contaminacion por ruido o por emision de particulas de carbono, en caso de que exis-
ta duda razonable respecto de si estas afectan el entorno natural o la salud de las personas,
deben tomarse las medidas que anticipen y eviten cualquier dafio.’!

En ese orden de ideas, se ordend el cese del transporte entre las 10 y 30 de la noche
y las 4 y 30 de la mafiana, ademas, se ordeno controlar el nivel de contaminacion a
causa del trasporte de carbon en el lugar. Se tiene entonces una aplicacion del princi-
pio de precaucion sobre la base de la contaminacion auditiva y sobre el posible riesgo
que acarrea la movilizacion del carbon en la salud de los habitantes. Es por tanto, un
antecedente de que las actividades empresariales deben ceder ante el bienestar de la
comunidad y su proteccion.

28. Diego Eduardo Lopez Medina, El derecho de los jueces (Bogota: Legis Editores, 20006), 134.

29. Manuel Fernando Quinche Ramirez, Vias de hecho. Accion de tutela contra providencias (Bogota: Edito-
rial Temis, 2020), 17.

30. Luis Prieto Sanchiz, “El juicio de ponderacion constitucional”, en El principio de proporcionalidad en el
Estado constitucional, ed. Miguel Carbonell (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 120.

31. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 7-672/14, 10 de septiembre de 2014, 25.
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El riesgo asociado con la aspersion de glifosato. En el presente caso, se analizd la
accion de tutela adelantada en contra de las fumigaciones con glifosato, mismas reali-
zadas con ocasion de la lucha que vive el pais en contra del narcotrafico. El sujeto de
especial proteccion para el caso en concreto fue una comunidad indigena, al respecto,
la Corte considero que

[a]l ser la actividad de aspersion aérea de cultivos ilicitos con glifosato, una actividad que
como se ha visto hasta ahora, puede llegar a generar efectos nocivos no solo en el medio
ambiente como entidad autonoma sino ademas en la salud de las poblaciones humanas, es
aplicable a tales impactos el principio de precaucion.®

Por ende, se ordeno su suspension, pues no existia certeza sobre los efectos noci-
vos para la salud de las comunidades indigenas que habitaban la zona. La sentencia
significd un cese en la practica de las aspersiones, pero a su vez, la garantia de que la
salud de los habitantes se encuentra por encima de los demas objetivos del Estado,
incluso, sobre el de la seguridad y control del territorio. La sentencia significé un
cambio, por cuanto con anterioridad la Corte se habia limitado a impartir la orden
de realizar la consulta previa, sin que ello significara la suspension inmediata de las
fumigaciones. Un extracto de un salvamento de voto muestra el descontento de los
magistrados de la época, quienes sostienen que

[s]orprende entonces que ante la claridad de las disposiciones constitucionales menciona-
das, y haciendo caso omiso de la legislacion vigente y de convenios internacionales sus-
critos por Colombia, en esta accion de tutela no se haya impartido la orden de suspension
inmediata de la fumigacion aérea de los denominados cultivos ilicitos en la Amazonia
Colombiana, pese a la existencia de abundantes pruebas que en la propia sentencia se men-
cionan y analizan segun las cuales no se encuentra demostrado que el glifosato no causa
dafio a los seres humanos, ni a la vida animal, ni a la vida vegetal, ni a los recursos hidricos,
sino que por el contrario lo que aparece es que existen dafios a la salud de la nifiez y de la
poblacion adulta con manifestaciones tales como enfermedades de la piel, afectacion de
las vias respiratorias, alteracion de la funcion digestiva, pérdidas de cosechas de cultivos
de pan coger, muerte de animales domésticos, alteracion de las aguas para el consumo
humano y de los animales.*

El principio de precaucion se muestra asi como un nuevo pilar de la proteccion
constitucional del derecho a la salud, sin embargo, hasta este punto su alcance se deri-
va de su aplicacion al medio ambiente, del mismo modo que el siguiente caso.

32. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-080/17, 7 de febrero de 2017, 37.
33. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.’ SU-383/17, 13 de mayo de 2003, 138.
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La interrupcion de actividades mineras extractivas. En un sentido similar, se ob-
serva que las operaciones mineras pueden ser detenidas con ocasion del principio de
precaucion en materia de salud. En el reconocido caso del Rio Atrato, el principio de
precaucion sirvio para dotar a las comunidades de la capacidad de ejercer acciones en
pro de su bienestar y del bienestar del ambiente, en ese sentido,

las declaraciones, los informes y los conceptos citados confirman que las actividades con-
taminantes producidas por la explotacion minera ilegal pueden llegar a tener impactos
directos sobre la salud de las personas y adicionalmente, otra clase de impactos indirectos
sobre el bienestar humano, como la disminucion de productos del bosque que afecta el
balance alimentario y medicinal, y puede producir cambios en las practicas tradicionales,
usos y costumbres de las comunidades étnicas asociados a la biodiversidad.*

En consecuencia, la sentencia considera que la afectacion, si bien no es absoluta
y consumada, si cuenta con un alto nivel de probabilidad. Por ello que se aplique la
proteccion a la salud en relacion con la afectacion con el ambiente. No obstante, otros
casos muestran una vertiente mas independiente de la aplicacion de principio, tal y
como se ve a continuacion.

Los riesgos de las antenas de telefonia movil. Las sentencias que ordenan la reu-
bicacion de antenas de telefonia moévil se remontan a 2001. La accion afirmaba que,
a raiz de la instalacion de una antena de base de telefonia celular, el estado de salud
de la tutelante se habia deteriorado. El caso result6 paradigmatico por cuanto la Corte
encontr6 probada la causalidad entre las emisiones electromagnéticas y el estado de
salud de la accionante. En consecuencia ordend suspender, de manera transitoria, la
operacion y trasladar la ubicacion de la antena.®

Posteriormente, en 2008 se adelanté una accion de tutela que buscaba proteger
los derechos de una pareja y sus hijos menores de edad. En esa ocasion se considerd
que los niflos eran sujetos de especial proteccion, por tanto, se ordené la aplicacion
del principio de precaucion para casos similares. Ello por cuanto, sobre el asunto en
cuestion se habia ocurrido el fendmeno del hecho superado.?

No obstante, la jurisprudencia ha establecido limites a la aplicacion del principio
de precaucion en materia de salud. Tal fue el caso de la accion de tutela presentada
por una accionante que fue intervenida quirtirgicamente para implantarle un cardio
desfibrilador. En el caso, si bien la Corte Constitucional considerd que el principio de
precaucion no requiere de un grado de certeza absoluta, lo cierto es que si requiere

34, Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-622/16, 10 de noviembre de 2016, 27.
35. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-1062/01, 11 de octubre de 2001, 26.
36. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T7-299/08, 3 de abril de 2008, 32.
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un indicio probatorio racional indique la posible afectacion del derecho a la salud. En
consecuencia, los documentos aportados por la accionante no lograron acreditar que
la existencia de una antena de radiodifusion cercana a su domicilio pudiese ocasionar
un perjuicio o dafio al funcionamiento de su implante. Por ese motivo, se nego la
proteccion constitucional pero exhort6 al Ministerio de Telecomunicaciones para que
analice la situacion a la luz del principio de precaucion.’’

La Corte ha ratificado su posicion sobre la posibilidad de interferencia de las ante-
nas electromagnéticas sobre mecanismos de funcionamiento cardiacos. En este orden
de ideas, en el 2014, confirmo la negativa a conceder el amparo a una persona que se
encontraba en similares circunstancias, por cuanto

No se vulnera el derecho fundamental a la salud por la instalacion de una antena de tele-
comunicaciones cuando no hay demostracion alguna de la existencia de un peligro, ame-
naza o afectacion del estado de salud del accionante como consecuencia de las radiaciones
electromagnéticas que ella emita. La aplicacion del principio de precaucion requiere que
exista peligro del dafio, que este sea grave ¢ irreversible y que exista un principio de certeza
cientifica, asi no sea absoluta.*

En ese sentido, se evidencia que si bien no se requiere una carga probatoria preestablecida,
si se requiere la existencia de estudios cientificos que acrediten el riesgo afectacion que
puede causar de no aplicarse el principio de precaucion. Del mismo modo, frente al caso de
enfermedades coronarias, la Corte sostuvo que “En el caso particular, si bien no hay duda
de que los accionantes padecen de enfermedades coronarias que en la actualidad estan sien-
do tratadas, no existen pruebas que demuestren que las mismas pueden verse afectadas”.®

Por otra parte, en el 2012, se analiz6 el caso de una menor de edad que instaurd
accion de tutela con ocasion de la instalacion de una antena de telefonia movil cerca-
na a su residencia. En el caso se alegd que, al sufrir de cancer, su situacion se veria
gravemente deteriorada con ocasion de las ondas electromagnéticas emitidas por el
mecanismo de comunicacion. En dicha sentencia la Corte considerd que

a pesar de que no es posible constatar una relacion directa entre las afecciones de salud de
las personas y la radiacion no ionizante, la clasificacion de los campos electromagnéticos
de radiofrecuencia como posiblemente carcinégenos para los humanos, permite que las au-
toridades, en aplicacion del principio de precaucion, tomen medidas frente a la radiacion,
con el fin de evitar que se produzcan dafios en la salud derivados de los riesgos medioam-

37. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 7-360/10, 11 de mayo de 2010, 26.
38. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-701/14, 15 de septiembre de 2014, 18.
39. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-713/16, 15 de diciembre de 2016, 60.
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bientales a los que se ven sometidos los accionantes, como consecuencia de la omision
legislativa frente a este tema.*’

Sobre ese argumento, se ordeno el retiro de la antena y se dio la orden al Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y comunicacion para que se disefie un plan de reubi-
cacion de las antenas de comunicacion, teniendo en cuenta la ubicacion de hospitales,
viviendas, instituciones educativas u hogares geriatricos. Sin embargo, la jurispruden-
cia no ha sido constante respecto a retirar antenas cercanas a hogares geriatricos, por
cuanto se ha negado el amparo alegando que se trata de un derecho colectivo que no
puede ser amparado por via de tutela. Al respecto, el salvamento de voto expresa que
“[e]xiste una omision en la regulacion, toda vez que no se han fijado los limites de ubi-
cacion, en términos de distancia, de las antenas de telefonia moévil celular, que eviten
los posibles efectos perjudiciales que pueda generar a la salud humana la exposicion
a esta clase de radiacion electromagnética”.*!

Finalmente, el principio de precaucion también se implementado al momento de
declarar la constitucionalidad de normas que exigen un grado de estudios superior,
para aquellas personas que se dedican a su instalacion y ubicacion en el terreno. Asi,
la Corte Constitucional considerd que los técnicos no estaban en capacidad adelantar
este tipo de funciones por cuanto

[n]o se trata de riesgos eventuales que afecten un area especial de la vida de algunas perso-
nas. Se trata por el contrario de riesgos graves a los cuales se ven expuestas practicamente
todas las personas en las diversas actividades de su cotidianeidad. Al no exigir unos requi-
sitos minimos de formacion académica para el desarrollo de la proyeccidn y disefio de ins-
talaciones eléctricas de nivel medio, el Congreso expuso bienes juridicamente protegidos
y de gran valor constitucional a un riesgo social.*’

Sobre la base de lo anterior, se tiene que la instalacion y ubicacion de antenas
electromagnéticas puede vulnerar el derecho a la salud de los habitantes tomando
como base el principio de precaucion. En ese orden de ideas, se observa una tendencia
mayoritaria al amparo de este derecho ante la existencia de otros fallos que niegan su
procedencia, bien sea por falta de material o evidencia probatoria o bien a razéon de
considerar al derecho a la salud como un derecho colectivo. Esta lltima interpretacion
acogida por quienes desconocen el caracter fundamental que se le ha otorgado.

40. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-1077/12, 12 de diciembre de 2012, 53.
41. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° T-149/15, 8 de abril de 2015, 45.
42. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° C-166/15, 15 de abril de 2015, 48.
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UNA MIRADA INTEGRAL DEL PRINCIPIO
DE PRECAUCION EN SALUD

Puede observarse, sobre la base de la anterior casuistica, que el principio de pre-
caucion aplicado al derecho a la salud consiste en un pilar independiente de interpre-
tacion constitucional. Es palpable como un principio aplicado, en principio, al ambito
del derecho ambiental, y comienza a desplazarse hacia otros derechos constitucio-
nales. En ese orden de ideas es preciso recalcar que, a diferencia de los casos de
glifosato o hidrocarburos, en los asuntos relacionados con la implementacion de an-
tenas electromagnéticas puede observarse una ausencia de un componente ambiental
predominante. Es decir, tanto en el caso del glifosato como en el de hidrocarburos se
observa que existia una fuerte afectacion hacia el ambiente y que, como consecuencia
de ello, se derivaban una serie de afectaciones a la salud de las personas. Sin embargo,
respecto a la implantacion de antenas de telefonia movil se observa que no existe un
amplio grado de afectacion medioambiental en el contenido de las sentencias, el prin-
cipal factor de riesgo pasa a ser la salud de las personas, sin que sea necesario para su
proteccion la existencia de un fuerte riesgo al medio ambiente. De este modo, se han
evidenciado una serie de antecedentes precisos que justifican la toma de medidas en
pro de la proteccion de la salud de las personas. Dichas medidas, podran consistir en
el cese de las actividades que puedan ocasionar un dafio o en el ejercicio de facultades
positivas que pueden ayudar a mejorar las condiciones para prevenirlo.

CONCLUSION

El principio de precaucion tiene plena aplicabilidad frente a los riesgos o amenazas
que puedan vulnerar el derecho a la salud en Colombia. En ese sentido, se observa
que el principio comienza a constituirse como un punto de aplicaciéon autonomo en
la jurisprudencia constitucional del derecho a la salud. Se deja de lado la existencia
de una afectacion medioambiental predominante, para pasar entonces, a considerar
a la salud en si misma como una justificacion suficiente para implementar medidas
precautorias. Motivo por el cual, el principio de precaucion no puede ser considerado
ya un tema de aplicabilidad de derecho plblico ambiental, sino que pasa constituirse
como un fundamento de control constitucional independiente sobre la actuacion de la
administracion y de los entes jurisdiccionales.

Debe aclararse que el funcionamiento del principio de precaucion se aplica ante
la incertidumbre de un dafio a la salud. Es decir, tal como se observo en los casos re-
lacionados con el glifosato y las antenas de transmision, no puede exigirse la certeza
absoluta del dafio para aplicacion de las medidas protectoras, por cuanto la evidencia
hasta la fecha no dota a los jueces de dicha informacion. Del mismo modo, es preciso
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aclarar que el juez no se deja llevar tan solo por una simple opinion para la toma de sus
decisiones, sino que por el contrario, toma bases cientificas que le permitan, en cada
caso, modular su decision para el asunto en concreto.

El presente articulo se termina en un mundo que trata de afrontar la primera pande-
mia mundial en el siglo veintiuno, queda por ver si en un futuro los jueces tendran la
potestad de tomar las medidas precautorias necesarias al considerar un posible riesgo
en el otro extremo del planeta, y asi, tomar las medidas que consideren necesarias. La
precaucion pasa a convertirse de una excepcion, a un valor fundamental para evitar
consecuencias nefastas en la vida, la salud, la economia y la sociedad humana. No
obstante, no puede otorgarsele un caracter absoluto, por cuanto, se requiere de cierto
nivel de evidencia cientifica para su implementacion. Pese a ello, ante un mundo con
riesgos imprevisibles, la precaucion razonada, justificada y logica puede ser una va-
liosa herramienta de proteccion.
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RESUMEN

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo trescientos, no ha
incluido al principio de capacidad contributiva como una de las maximas que
modelan el régimen tributario nacional. No obstante, la Corte Constitucional
ecuatoriana a través de varias sentencias, ha emitido pronunciamientos de gran
valia acerca de la importancia de este principio, llegando a afirmar que el mismo
constituye un eje transversal que tiene como fundamento la obligatoriedad de
tributar; inclusive siendo considerada como la base de la cuantia de los aportes,
de la misma forma como el limite de la presién tributaria. Este principio busca que
las personas contribuyan al financiamiento del gasto publico de forma moderada,
atendiendo a su capacidad real, siempre y cuando se desprendan manifestaciones
de riqueza verificables, es por esto que el legislador al momento de la configura-
cion de un nuevo tributo, se encuentra en la obligacion de considerarlo. La impor-
tancia de esta maxima para el Régimen Tributario ecuatoriano es innegable, pues
esta erigida como garantia de los sujetos, evitando que las fuentes de riqueza sean
trastocadas con la instauracion de tributos desmesurados que ultimadamente po-
drian ser considerados como inconstitucionales, por el hecho de poner en riesgo
la armonia tributaria que supone la interrelacion de los principios constituciona-
les, incluyendo el de capacidad contributiva.

PALABRAS CLAVE: principio, capacidad, contribucion, tributo, riqueza, limite.

ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador, in its article three hundred, has not
included the ability to pay principle as one of the principles that shape the natio-
nal tax regime. However, the Ecuadorian Constitutional Court, through several
rulings, has issued statements of great value on the importance of this principle,
affirming that it constitutes the transversal axis that is based on the obligation to
pay taxes; even being considered as the ground of the amount of contributions,
and the limit of the tax burden. This principle seeks to make people contribute
to the financing of public spending in an adequate way, according to their real
capacity, as long as there are manifestations of demonstrable wealth, that is why
the lawmaker at the time of the formation of a new levy, finds himself in the
obligation to consider it. The importance of this maxim for the Ecuadorian Tax
Regime is undeniable, since it stands as guarantee of the subjects, preventing the
sources of wealth from being disrupted with the establishment of excessive loads
that could ultimately be considered unconstitutional, because of putting at risk the
tax harmony that involves the interrelation of constitutional principles, including
the ability to pay principle.

Kevworbs: principle, capacity, contribution, levy, wealth, limit.
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INTRODUCCION

n un Estado constitucional de derechos y justicia como el ecuatoriano, una serie

de prerrogativas les son reconocidas a sus habitantes, asi como les son atribuidas
obligaciones, entre estas se incluyen las de tipo tributario que tienen su fundamento
en principios vitales que cumplen dos roles fundamentales; la defensa de los derechos
de los contribuyentes y la orientacion del accionar de la administracion tributaria. El
respeto a los derechos fundamentales a través del reconocimiento del orden cons-
titucional y normativo, representa un aspecto de vital importancia dentro del orden
establecido, es por ello que los principios se han instituido en exigencias elementales
que buscan garantizar prerrogativas.

Es necesario considerar que los Estados siempre han tenido la apremiante necesi-
dad de contar con rentas permanentes que les permita financiar sus gastos recurrentes,
es por esto que, el poder de imperium,' mismo que aparentemente tiene sus origenes
en la época monarquica, ha sido permanente y excesivamente ejercitado en detrimen-
to de los derechos de las personas.

Héctor Villegas sefiala que el escocés Adam Smith fue quien fijo las bases de la ac-
tividad financiera del Estado, tomando como fundamento premisas filos6fico-politicas
que involucraron un cambio del paradigma de las concepciones dominantes, advir-
tiendo determinadas maximas primarias entre las cuales figuran sus célebres reglas
sobre imposicion.? En este punto la capacidad ya es considera, como una de las reglas
tributarias primarias, que contribuye en la determinacion de la magnitud de la carga
que el obligado ha de soportar por concepto de tributo, perfilando asi su importancia
futura, en los regimenes o sistemas tributarios de las naciones.

En el Estado liberal, la capacidad contributiva adquiere mayor preponderancia,
funcionando independientemente en el Estado social, pero es definitivamente en la
segunda posguerra, cuando habiendo alcanzado el rango constitucional, fue principal-
mente estudiado por el derecho fiscal, como maxima aglutinante restrictiva del fisco
actual .’

A pesar de que este principio ha sido ampliamente admitido e insertado en los
textos constitucionales de los diferentes paises, directa o indirectamente; expresa o ta-

1. José Feélix Chamie, “Imperium e Imperator. Origen del poder y sus proyecciones modernas”, Revista de
Derecho Privado, n.° 21 (2011): 41-57, http://bit.ly/3nVzdE1.

2. Héctor Villegas, Curso de finanzas. Derecho financiero y tributario (Buenos Aires: Depalma Editorial,
2001), 28.

3. Clotilde Celorico Palma, “La evolucion conceptual del principio de Capacidad Contributiva” (ponencia,
Conferencia la Capacidad Contributiva, Presupuesto Juridico y Fundamento de la Tributacion, Sicilia,
2000), 33.
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citamente, en forma de limite material de la tributacion, e inclusive, a modo de reque-
rimiento individualizado monetario del tributo; conviene sefialar que la Constitucion
de la Republica del Ecuador, no lo contempla en su articulo trescientos conjuntamente
con los demas principios que rigen el régimen tributario, pese a que si preceptiia al-
gunas maximas de notable importancia, entre las cuales estan la de equidad, transpa-
rencia, irretroactividad, suficiencia recaudatoria, progresividad, eficiencia.* Esta falta
de reconocimiento no ha representado un obstaculo decisorio para que en el régimen
tributario esté instituido como una maxima de observancia necesaria para los admi-
nistradores de justicia, legisladores y sujetos, pues coadyuva a morigerar y equilibrar
las relaciones entre los sujetos en pro de la justicia tributaria.

En la actualidad, en el campo académico, no existen suficientes estudios que per-
mitan entender la trascendencia implicita en este principio, ante lo cual es menester
aportar con cavilaciones que favorezcan su entendimiento y asimilacion.

Por lo expuesto, es oportuno colegir que el objeto del presente estudio no es el de
agotar en un tema que ain tiene mucho por discutirse, sino que, por el contrario, pre-
tende retomar en el analisis de este topico de gran efecto, pues el principio despliega
condiciones notables que requieren ser examinadas a detalle para poder precisar y
ratificar plenamente su valia. Debido a ello, resulta primordial inferir esta maxima a
la luz de los aportes doctrinarios y pronunciamientos de la Corte Constitucional del
Ecuador.

GENERALIDADES DEL PRINCIPIO
DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

A fin de concertar en la importancia que la capacidad contributiva ostenta como
principio dentro del régimen tributario, conviene puntualizar que la misma representa
una caracteristica de la persona para ser considerada como sujeto pasivo de las obli-
gaciones tributarias, aptitud que expone la existencia de riqueza que, adicionada a la
consideracion de los creadores de las normas, es estimada como imponible.’ Al respec-
to, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que esta corresponde ser un indica-
dor de solidaridad en la satisfaccion de los compromisos civicos.® Por consiguiente, al

4. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 300.

5. Alberto Tarsitano, Principio de Capacidad Contributiva. Un enfoque dogmatico, estudios de Derecho
Tributario constitucional e internacional (Buenos Aires: Abaco Editorial, 1998), 409.

6. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-1060A de 8 de octubre de 2001 (Accion publica de incons-
titucionalidad)”, Caso Maria Lugari Castrillon vs. articulo 206 numeral 7 del estatuto Tributario; ley
488 de 1998 articulo 20, rentas de trabajo exentas, Expediente D-2975, 8 de octubre de 2001, http://bit.
ly/39MIOYW.
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momento de instaurarse un nuevo tributo en la sociedad, el legislador no ha de perder
de vista la igualdad que debe primar entre los ciudadanos de un estado, buscando no
alterar el orden legitimo de funcionamiento social, sin embargo, no es menos cierto que
con fines evidentes, la concesion de tratamientos diferenciados a sujetos pasivos espe-
cificos es necesaria, todo lo cual debe preverse en la norma correspondiente.

Uno de los pasos esenciales para la configuracion de un tributo, concierne en prefi-
jar el sector social que asumira esta nueva carga impositiva, la que estara directamente
relacionada a su aptitud econémica, la cual debera atender a la capacidad contributiva
absoluta,” que se refiere a la presencia de fortuna susceptible de ser gravada; y, la
relativa,® que atiende al porcentaje de la riqueza que sera objeto de tributacion. Las
dos categorias cumplen un papel dinamico de complemento mutuo, identificando la
riqueza y gravandola en simetria con la magnitud en que el obligado sea capaz de
verificar sus condiciones.

Con el objeto de acreditar el valor que el principio de capacidad contributiva tiene
en el régimen tributario, conviene sefialar que esta maxima es concebida en una triple
funcidn, como fundamento, limite y orientacion de la actividad tributaria.

La primera funcion apunta a aquel rasgo economico de las personas (sean estas
naturales o juridicas) titulares de un patrimonio o renta, a aquella potencialidad eco-
némica’ de los sujetos que se encuentran bajo el poder imperante de los estados que
exigen de ellos el aporte necesario para la financiacion de los egresos que debe asumir
el fisco, es por ello que la capacidad contributiva es esbozada como aquel soporte
necesario'’ e inevitable para que el tributo exista.

La funcion en referencia reviste importancia y vigencia incontestables dentro de
los ordenamientos juridicos, no siendo el ecuatoriano la excepcion, pues insta de las
personas su responsabilidad y diligencia legitimas y sistematicas para la identificacion
de la riqueza en la sociedad, que pudiere ser gravada, atendiendo siempre a la aptitud
de los entes para asumir imposiciones que reflejen congruencia e igualdad apreciables.

La segunda funcion sefala que la maxima de la capacidad contributiva es conside-
rada como un limite, asociado a la valoracion de una actividad econdmica plenamente
identificada por el legislador, la cual desde luego esta vinculada a las personas natura-

7. José Marcos Dominguez de Oliveira, Capacidade contributiva. Conteudo e eficacia do principio (Rio de
Janeiro: Renovar, 1988), 36.

8. José Juan Ferreiro Lapatza, Instituciones de Derecho financiero (Madrid: Marcial Pons Editorial, 2010), 193.
. Manuel De Juano, Curso de Finanzas y Derecho Tributario (Rosario: Molanchino Editorial, 1962), 278.
10. José Luis Pérez de Ayala, “Las cargas publicas: principios para su distribucion”, Revista de Hacienda

Espaiiola, n.° 59 (1979): 87-112. http://bit.ly/30KFDn7.
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les o juridicas, permitiéndoles separar de sus requerimientos personales una cantidad
de dinero, para destinarla a la contribucion en el sostenimiento del gasto publico.!!

Lo senalado previamente es entendido como la obligatoriedad que cada ente tie-
ne de concurrir al financiamiento de los requerimientos comunes, de acuerdo a su
capacidad,'? todo lo cual confluye en la denominada justicia tributaria. El limite como
funcién, implica sujecion irrestricta y observancia de aquellas condiciones gravables
presentes en los entes, que deben contemplarse permanentemente para sortear cual-
quier exageracion, lo cual inclusive limita el accionar del legislador para la imposi-
cion de una obligacion tributaria, debido a que estd compelido a obedecer el linea-
miento que establece esta maxima de forma concluyente. En definitiva, este principio
formulado como limite, debe expresar idoneidad, aptitud y disposicion de la carga.

La tercera funcion es de caracter orientador, pues de identificarse una posibilidad
econdmica’® en los sujetos, esta debera participar en el sufragio de las expensas pt-
blicas que sean necesarias para asumir las necesidades sociales. Sin embargo, esta
funcién no es de obligatoria observancia para quien crea la norma, pues no representa
un elemento preponderante del tributo, sino un intento orientador de las actividades
del legislador,' el cual podria ser inobservado.

Esta linea orientadora llama a la ecuanimidad, al respeto de los derechos de las
personas que el legislador deberia precaver, pues a ¢l le esta asignada la tarea de iden-
tificar aquellas manifestaciones de riqueza en manos de los particulares en un Estado,
que equivaldrian en algunos casos a una directa expresion de la capacidad para contri-
buir con el Estado y sus finalidades.

Giulliani Fonrouge, reafirma la importancia de este principio en los regimenes
o sistemas tributarios de los paises, alegando que este representa la respuesta a una
intencion loable, la justicia tributaria, a ser estimada por quien crea la norma, en re-
lacién a su valoracidén auténoma, pero que el mismo no puede ser instituido como
dogma juridico.” Criterio muy respetable en su gran mayoria, salvo la aseveracion
de que esta maxima no podria ser erigida como fundamento normativo, pues la valia
y trascendencia de la misma dentro de un ordenamiento juridico es axiomatica, como
se ha podido exponer en los fundamentos esgrimidos en los diversos conceptos pre-

11. Dino Jarach, £l hecho imposible. Teoria general del Derecho Tributario Sustantivo, 3.* ed. (Buenos Aires:
Abeledo-Perrot Editorial, 2001), 86.

12. Bostjan Koritnik y Jernej Podlipnik, The Ability-to-Pay Principle as a Primarily Constitutional Basis for
Tax Norms of a Financial Nature (Liubliana: University of Ljubljana, 2017), https://bit.ly/3swG7D7.

13. Ramon Valdés Costa, Instituciones de Derecho Tributario (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1992), 445.

14. Juan Carlos Mogrovejo, El poder tributario municipal en el Ecuador (Quito: Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador / Abya-Yala / Corporacion Editora Nacional, 2010), 19.

15. Carlos Giullianni Fonrouge, Derecho Financiero (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1962), 93.
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vios. Conviene considerarse que la legitimidad del reparto tributario'® solo podra ser
considerada como tal, si participa la justicia. La justicia tributaria no implica que las
personas naturales o juridicas no tributen, todo lo contrario, la misma lleva implici-
to el deber de efectuarlo, con la salvedad de que estos gravamenes deben tomar en
cuenta las realidades economicas de los sujetos, para evitar el desborde de las fuentes
creadoras de riqueza.

Finalmente, como acertadamente apunta el tratadista espanol Tulio Rosembuj,
para que un tributo pueda ser exigible, no resulta suficiente la solitaria evocacion de
la coercion, pues el gravamen constituye una herramienta de la administracion para
gravar las expresiones de capacidad contributiva.!”

EL MINIMO VITAL EXENTO

Atendiendo a la trascendencia del principio de capacidad contributiva, resulta im-
periosa una reflexion breve del minimo vital exento, pues el mismo permite interna-
lizar un concepto de gran valor dentro de la tributacion, que es contemplado al mo-
mento de la configuracion de un tributo, concediéndole trascendencia incuestionable
desde la optica de la capacidad contributiva, como premisa ineludible en el accionar
legislativo.

El reconocido tratadista José Vicente Troya, refiriéndose al minimo exento sefiala
que, este contempla la presencia de una pequena cantidad de ingresos!'® que no puede
ser sujeta de imposicion, pues con la misma los requerimientos mas elementales de los
obligados son expiados. No es concebible imposicion fiscal' alguna que sobrepase el
minimo del sujeto pasivo, pues de lo contrario, al contravenir la capacidad contributi-
va del ente, este deja de ser legitimo.

Es cardinal considerar la capacidad del contribuyente, no solo en el plano del su-
jeto de gravamenes coercido a contribuir para sobrellevar el gasto publico, sino tam-
bién, como aquel primer o principal llamado a satisfacer carestias, partiendo de su
capacidad econdmica, lo cual justifica plenamente el alcance de considerar un minimo

16. Fernando Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1953), 1815.

17. Tulio Rosembuj, La imposicion como politica (Buenos Aires: Disenso Editorial, 1973), 23, citado en
Héctor Villegas, Curso de finanzas. Derecho financiero y tributario, 157.

18. José Vicente Troya y Fausto Murillo, Jornadas por los 50 aiios del Sistema Especializado de Justicia
Tributaria en el Ecuador (Quito: V&M Gréficas, 2011), 28.

19. Rodolfo Salassa Boix, “Tributos Ambientales: la aplicacion coordinada de los principios quien contamina
paga y de capacidad contributiva”, Revista Chilena de Derecho, vol. 43, n.° 3 (2016): 1005-30, https://bit.
ly/3nRKGo3.
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exento.?’ El minimo vital exento representa una limitacion a la autoridad impositiva,
de la misma forma como un parametro orientador de las actuaciones del Estado en el
campo econdmico, coincidente con las atribuciones, condiciones elementales y asis-
tencias de tipo social para que los sujetos pasivos sean capaces de desarrollarse libres
de las cargas de la miseria.*!

El minimo vital exento, concede a determinados entes la posibilidad de que su capa-
cidad econdmica sea respetada,* siempre y cuando la aptitud para contribuir contemple
que la misma no verifica los parametros para ser compelida a tributar; es primordial
entonces advertir los minimos, asi como las rebajas necesarias en el campo impositivo,
considerandose caracteristicas personales y familiares, mas no como exoneraciones.”

Vislumbrar la existencia de un minimo exento, como base para fijar gravimenes
resulta de sujecion vinculante, pues de lo contrario, podria incurrirse en el descuido de
llamar a la participacion econdmica, via coercitiva, para el sostenimiento de las cargas
publicas, a aquellas personas que no ostentan ni siquiera los acervos primarios sufi-
cientes, para cubrir sus requerimientos o los de sus familias, trastocando de esta forma
peligrosa y directamente sus derechos y fuentes de riqueza, de existir; mientras que,
en presencia de un afluente superior al minimo, podria hablarse de que a las personas
les corresponde participar en el financiamiento del gasto publico.>*

EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA
EN LA IMPOSICION DIRECTA E INDIRECTA

En este punto, resulta impostergable la profundizacion sobre la trascendencia de
la capacidad contributiva de los sujetos, desde la Optica de la imposicion directa e
indirecta.

A proposito de la primera, busca gravar la riqueza expresada directamente por
intermedio de la aptitud para contribuir, obligando a tributar a aquellas actividades

20. Francisco Jos¢ Caial Garcia, Revision Critica del Principio de Capacidad Contributiva y de sus distintas
formulaciones doctrinales (San Luis-Potosi: Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma, 1996), 50.

21. Ramiro Avila Santamaria, Justicia tributaria: pensamientos doctrinarios y jurisprudenciales sala espe-
cializada de lo contencioso tributario (Quito: Corte Nacional de Justicia, 2013), 61.

22. Marco César Garcia Bueno, El principio de Capacidad Contributiva a la luz de las principales aportacio-
nes doctrinales en Italia, Espaiia y México (Espafia: Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
2000), 205.

23. José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho Tributario (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2014), 146.

24. Mario Andrade Perilla, El principio de capacidad contributiva y su aplicacion en el impuesto a la renta
de las personas naturales (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1985), 240.
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ejercidas por sujetos determinados; una caracteristica importante esta presente en el
hecho de que esta modalidad de imposicion no es susceptible de ser trasladada, pues
impone gravamenes a situaciones duraderas.”® Sosteniendo un argumento similar,
Gianini sefiala que en la imposicion directa el patrimonio o la renta®® de los sujetos
entra en el campo de la tributacion, es decir aquellas formas de expresion directa de
solvencia deben ser puestas a consideracion del Estado, dentro de los limites previstos
en la norma.

Entonces se entiende que los impuestos directos gravan aquellas expresiones de
capacidad contributiva, como la renta, que es considerada un aspecto dinamico de la
riqueza,?’ de la misma forma como el patrimonio, mismo que es asociado al aspecto
estatico de la misma.”®

Se evidencia de esta forma cuan influyente resulta ser la capacidad contributiva
dentro del régimen tributario ecuatoriano, al momento de reflexionar sobre aquellas
manifestaciones de riqueza que han de ser objeto de tributacion directa. Esta maxima
permitird que una vez identificada la riqueza, la misma no sea afectada con la imposi-
cion de cargas descomunales, que terminen por desincentivar las actividades causan-
tes de fortuna efectuadas por los particulares, situacion que resultaria perniciosa para
los intereses del Estado y la sociedad, ultimadamente.

Mientras que, en la segunda, a través de la imposicion indirecta se gravan las
expresiones no directas de capacidad contributiva, en especifico estos gravamenes re-
caen sobre el consumo o el gasto. Debe tenerse presente que el hecho que una persona
aparezca como titular de patrimonio o sea el beneficiario de renta, no es un determi-
nante incuestionable para ser estimado como titular de riqueza, pues en si, estas son
riqueza.?’ Debe considerarse que no porque una persona incurra en gasto, implica que
disponga de los recursos suficientes para satisfacer imposiciones, cuestion que merece
ser analizada cabal y detenidamente. Una caracteristica importante de la tributacion
indirecta es que el sujeto obligado es capaz de trasladar® el gravamen por él asumido

25. Marco César Garcia Bueno, “El principio de Capacidad Contributiva como criterio esencial para una
reforma fiscal”, en Conceptos de reforma fiscal, ed. Gabriela Rios Granados (Ciudad de México: Instituto
de Investigaciones Juridicas / Universidad Nacional Auténoma de México, 2002), 68.

26. A.D. Gianini, Instituciones de derecho tributario (Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1957), 324.

27. Pedro Angel Colao Marin, Derecho Tributario. Parte general, materiales de comprension, trabajo y estu-
dio (Cartagena: Universidad Politécnica de Cartagena / Crai UPCT Ediciones, 2015), 15.

28. Raul Rodriguez Lobato, Derecho Fiscal (Ciudad de México: Oxford University Press, 1986), 68.

29. Colao Marin, Derecho Tributario. Parte general, materiales de comprension, trabajo y estudio, 15.

30. Garcia Bueno, “El principio de Capacidad Contributiva como criterio esencial para una reforma fiscal”, en
Conceptos de reforma fiscal, 68-9.
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y manifestado en diversos actos de cambio, produccion y consumo,®! pues son resul-
tantes de situaciones mediatas.

Los impuestos indirectos no gravan la riqueza en su aspecto estatico o dinamico,*
sino que estan orientados hacia las manifestaciones de riqueza indeterminada, ubicada
en el consumo, es por ello que los indices indirectos simplemente manifiestan capaci-
dad sintomatica,* que no necesariamente se traduce en real.

Con la tributacion indirecta no es dable determinar existencia irrefutable de rique-
za en manos de las sujetos, pues la capacidad contributiva que una persona natural
o juridica pudiere ostentar resultaria abstracta y cuestionable, lo cual podria llegar a
desembocar, en multiples ocasiones, en situaciones ilusorias de capacidad sin sustento
alguno. La produccion, consumo o transferencia, no advierten valoraciones fehacien-
tes e incontestables de riqueza, lo cual debe ser acreditado por todos quienes utilizan
a la maxima de la capacidad contributiva por los efectos implicitos.

RELACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA
CON LAS MAXIMAS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIAS

La relacion estructurada entre las méaximas tributarias con la de la capacidad con-
tributiva es muy estrecha, pues se trata de cuestiones subjetivas que tienen como mira
arribar a una tributacion justa, que sera practicable en la medida en que todas interac-
tien de manera simbidtica, complementaria.

En este punto, es pertinente hacer hincapié en el hecho de que la capacidad contri-
butiva como principio no ha sido recogido en el texto constitucional ecuatoriano, lo
cual no obsta para que sea estimada como una maxima de las de mayor preponderan-
cia tributaria, debido a que en su accionar interactua con una pluralidad de principios
constitucionales y legales tributarios, que buscan garantizar los derechos de los suje-
tos, modelando el régimen tributario del pais.

Es asi que, el profesor Troya Jaramillo, al pronunciarse acerca de la capacidad con-
tributiva, afirmé que este es un principio implicito que puede ser extraido del producto
de otras dos maximas, como son la de equidad y la de progresividad.** Siguiendo
este mismo argumento, se sostiene que el principio en analisis esta relacionado con

31. Troya Jaramillo y Simone Lasso, Manual de Derecho Tributario, 25.

32. Rodriguez Lobato, Derecho Fiscal, 68.

33. Ignazio Manzoni, I/ Principio della Capacita Contributiva nell ordinamento Costituzionale Italiano (To-
rino: Giappichelli Editorial, 1965), 125.

34. Troya Jaramillo y Simone Lasso, Manual de Derecho Tributario, 98.
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otros como el de progresividad, proporcionalidad, no confiscatoriedad, igualdad, entre
otros, cuya relacion configura una causalidad que busca la justicia impositiva.®

Uno de los principios que mas relacion guarda con el de capacidad contributiva es
el de equidad, mismo que ha sido ampliamente teorizado por los tratadistas, llegando al
punto de aseverarse que en la misma convergen dos clases de equidad, vertical y hori-
zontal. La primera presupone que los sujetos que posean una mayor riqueza econémica
deben sobrellevar mayores gravamenes, que aquellos que estan privados de la misma o
que les es exigua,*® por estas consideraciones, ha sido sustentado que este principio, en
su aplicacion se interrelaciona con el de capacidad contributiva de manera directa. Es
sustancial que el mismo no sea confundido con el principio de igualdad, por el cual es
proclamado que a la ley le corresponde estimar a todos analogamente.’’

De igual forma, la progresividad también esta atada a la capacidad contributiva,
pues existe relacion directa entre la base imposible y el monto a satisfacerse como
tributo, de tal forma que, a mayor base, le ha de corresponder mayor suma.*® Es de
advertir que, la progresividad tributaria, en los paises con un sistema juridico débil y
un sector informal grande que no tributa,*” podria acrecentar la disparidad. Cuestion
de extrema importancia que debe avizorarse al momento de la implementacion de un
nuevo tributo, por lo cual, la maxima de la capacidad contributiva actia como limite
del accionar legislativo, evitando de esta forma, la instauracion de un tributo con
rasgos confiscatorios, pero si de uno que consiga un sistema tributario progresivo.*

Igualmente, esta maxima esta relacionada, debido a que el principio de eficien-
cia pretende que los tributos no sean desnaturalizados, al convertirse en una carga
insoportable para el contribuyente, que afecte sus fuentes de riqueza, desalentando
el ejercicio de las actividades productoras de rentas. Esta orientado a que el tributo
sea de facil determinacion y satisfaccion, de la misma forma como al requerimiento
de que este no sea desmesurado, evitando asi que los sujetos pasivos consideren a la

35. Eddy Maria De la Guerra Zuiiiga, “El régimen tributario ecuatoriano entre los afios 1999 y 2010 en rela-
cion a la suficiencia recaudatoria y capacidad contributiva del IVA, ICE e impuesto a la renta” (tesis de
maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2010), 182, https://bit.ly/3swGvl3.

36. Raul G. Villalobos Tapia, Introduccion al Derecho Tributario (Arequipa: Universidad Auténoma San
Francisco, 2017), 77-9.

37. Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del Derecho Tributario: Analisis de la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional 1992-2001 (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2002), 65.

38. José¢ Luis Pérez de Ayala, Explicacion de la técnica de los impuestos (Madrid: Adersa Editorial, 1978), 59.
39. Luis Huesca Reynoso y Aldelkrim Araar, “Comparison of fiscal system progressivity over time: Theory
and application in Mexico”, Estudios Economicos, vol. 31, n.° 1 (2016): 3-45, http://bit.ly/30UHedL.

40. José Juan Ferreiro Lapatza, Los principios constitucionales en el orden tributario: la no confiscatoriedad
(Buenos Aires: Estudios de Derecho Tributario constitucional e internacional / Abaco Editorial, 1998), 201.
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evasion tributaria como una opcién practicable para liberarse de sus compromisos
impositivos.*!

La irretroactividad de la norma tributaria no es la excepcion, debido a que perturba
la posibilidad de que puedan imputarse efectos juridicos a cuestiones resueltas pre-
viamente, sin embargo, la oportunidad de la retroactividad es considerada, siempre y
cuando lleve implicita la perfectibilidad de la legalidad.*’ La legalidad como principio
esta relaciona con la capacidad contributiva, como el limite formal, indefectible en
cuanto a la creacion de reglas que rigen la materia tributaria. A través de la ley los
Estados pueden crear, modificar, exonerar y suprimir tributos, con la salvedad de que
en algunos Estados esto pueda realizarse diferentemente, conforme a las atribuciones
que les sean confieran a sus 6rganos internos.*

Evidentemente, el principio de generalidad guarda estrecha proximidad con la
maxima de la capacidad contributiva, pues el mismo postula que la norma debe ser
abstracta e impersonal,* aplicable a cualquier sujeto que demuestre aptitudes contri-
butivas. De esta forma el presupuesto que origina el gravamen estaria configurado. Es
precisamente en esta instancia donde las dos maximas convergen, de tal manera que
mientras la primera emplaza a una tributacion general de los obligados, la segunda
busca que ella esté plasmada en la medida de sus reales aptitudes, siempre y cuando
este presupuesto se haya verificado.

Para concluir con esta parte, conviene analizar el principio de suficiencia recauda-
toria, el cual, al igual que las maximas anteriormente repasadas, esta taxativamente in-
serto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, como una de las que componen
el régimen tributario del pais, es asi que, siguiendo el criterio sostenido por Vallejo,
este principio en su activacion, presupuestariamente esta relacionado con las expensas
publicas, guardando proximidad con la actividad financiera desplegada por el Estado,
como una de sus atribuciones propias.* La suficiencia recaudatoria implica que el
estado, por intermedio de las instituciones autorizadas, ha de colectar los recursos
suficientes, de los cuales los particulares son titulares, para cubrir sus expensas.

41. Juan R. Bravo Arteaga, Nociones fundamentales de Derecho Tributario (Santa Fe de Bogota: Ediciones
Rosaristas, 1997), 118.

42. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-549 de 29 de noviembre de 1993 (Irretroactividad)”, Caso
Juan Rafael Bravo Arteaga vs. Articulo 75 de la Ley 6“de 1992, Expediente D-311, 29 de noviembre de
1993, http://bit.ly/3qgsAZOD.

43. José Vicente Troya Jaramillo, “Tributacion y derechos humanos”, Foro: Revista de Derecho,n.® 2 (2003):
5-54, https://bit.ly/38QnHFA.

44. Humberto Sol Juarez, Derecho Fiscal (Ciudad de México: Red Tercer Milenio Editorial, 2012), 32.

45. Sandro Vallejo, Sistema Tributario y Constitucion en el Ecuador (Quito: Instituto Ecuatoriano de Derecho
Tributario, 2009), 11.
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Se colige entonces que la maxima de la capacidad contributiva emerge como una
condicion de acatamiento imperativo, que construye una elemental relacion asociante
entre una pluralidad de principios de orden impositivo, que optimizan el régimen tri-
butario, a la vez que coadyuvan en la intension de procurar la aspirada justicia impo-
sitiva, que presupone respeto irrestricto hacia las prerrogativas de los contribuyentes
por parte de las administraciones tributarias.

EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL ECUATORIANA

En el presente estudio, vital importancia cobra el criterio sostenido por la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia n.° 004-11-SIN-CC, en la cual, la valia del
principio de capacidad contributiva al momento de argumentar la constitucionalidad
de una norma es analizada, pese a que esta maxima no es parte del texto constitucio-
nal, llegando a aseverarse que este principio fluye de algunos enunciados constantes
en la misma constitucion.

La sentencia declara que esta maxima esta configura como un eje transversal de-
bido a que su fundamento yace en la obligacion de tributar, llegando a ser la base de
medida de las contribuciones de los sujetos obligados, asi como el limite de la presion
tributaria.* A lo largo de la sentencia, la relacion cercana que la capacidad contri-
butiva establece con otros principios tributarios ha sido acentuada, tales como los
de igualdad, progresividad, proporcionalidad y equidad. Entonces, uno de los puntos
cardinales de este pronunciamiento, corresponde a la afirmacion de que la capacidad
contributiva, en un Estado constitucional, se expresa en una doble dimension. La pri-
mera apunta a los tributos en particular afirmandose que, si los mismos no conside-
ran las manifestaciones de riqueza, son inconstitucionales. La segunda en cambio, se
orienta a la capacidad econdmica de las personas en relacion con el régimen tributario
en general y no relacionado a un tributo en especifico.

En otra sentencia, la jerarquia del denominado eje transversal nuevamente es pues-
ta de relieve, pues es desarrollado a partir del principio de equidad, formulando que el
sistema debe contemplar a la maxima de la capacidad de las personas, fijando mayores
cargas para aquellas que pueden con las mismas y reduciéndolas para quienes menos
tienen, ejercitando de esta forma la equidad vertical y horizontal. Adicionalmente, la

46. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0069-09-IN, Sentencia n.° 004-11-SIN-CC, 18 de
agosto de 2011, 12-3, 17-20. En esta sentencia la Corte desecho la demanda de inconstitucionalidad por el
fondo, presentada por Luis Bustos Aguilar, en contra de la Ley n.° 70-06, Ley n.° 99-47 reformatoria a la
Ley n.° 70-06, y Ley n.° 34, que cred el Sistema Hospitalario Docente de la Universidad de Guayaquil.
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Corte senala que el principio de progresividad esta relacionado directamente con el de
proporcionalidad y capacidad contributiva, determinando que los gravamenes deben
ser progresivos en razon a la riqueza de las personas; las dos maximas fijan limites
para que la actividad tributaria no sea confiscatoria.*’

Criterio de gran valia es el precisado en la sentencia n.° 002-18-SCN-CC, pues el
criterio expresado sefala que la aplicacion arbitraria de las normas inferiores a la carta
fundamental trasgrede normas constitucionales, por el hecho de reconocer que las pre-
rrogativas son interdependientes en relacion con la seguridad juridica. La aplicacion
separada de disposiciones da como resultado cobros desmesurados, lo cual trastoca
la propiedad y capacidad contributiva (del derecho a la propiedad la Corte extrae
las maximas constitucionales de no confiscatoriedad y capacidad contributiva).*® Por
consiguiente, no es dable aplicar aisladamente articulos como unico soporte para la
emision de un criterio, sino que debe procurarse un andlisis y aplicacion sistematica
de las normas.

Notable importancia ostenta el pronunciamiento de la Corte al referirse al prin-
cipio de no confiscatoriedad, pues propone que este debe ser apreciado desde dos
aristas, una cualitativa y otra cuantitativa. En la primera, la propiedad est4 limitada de
forma espuria, por ejemplo, un tributo no tiene fundamento cuando se origina inobser-
vando la maxima de legalidad. En la segunda, el gravamen impuesto es tan excesivo
para la persona, que le obliga a restar de su peculio una cantidad considerable, inob-
servando su capacidad contributiva, y por otra, restringe cualquier atisbo de ahorro y
prosperidad economica del obligado. La omision del principio de no confiscatoriedad
presupone una exaccion fuera de proporcion, condicionando directamente la justicia
y la legalidad como rasgos presentes en un tributo, perturbando asi a la maxima de la
equidad.*”

47. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0036-10-IN ACUMULADOS 0038-10-IN, 0039-
10-IN, 0027-11-IN, 0032-11-IN y 0033-12-IN, Sentencia n.” 006-13-SIN-CC, 25 de abril de 2013, 40.
Registro Oficial 56, Primer Suplemento, 12 de agosto de 2013. Aqui la Corte niega las demandas de accion
publica de inconstitucionalidad impulsadas por varios legitimados activos, determinando que el fondo del
articulo 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno (entre otras normas referidas en la sentencia), no son
contradictorias a la Constitucion del Ecuador.

48. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0187-13-CN, Sentencia n.° 002-18-SCN-CC, 16
de mayo de 2018, 29. En este caso concreto, la Corte determina que el Servicio de Rentas Internas aplico
indebidamente la norma al aplicar los articulos 13 y 17 del Codigo Tributario aisladamente, contravinien-
do el criterio sostenido con anterioridad en ejercicios fiscales pasados, de la misma forma como concul-
cando el derecho a la seguridad juridica.

49. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0055-14-IN, Sentencia n.° 016-15-SIN-CC, 13 de
mayo de 2015, 12. Registro Oficial 458, Segundo Suplemento, 13 de marzo de 2015. La Corte declaro la
inconstitucionalidad del articulo diez y ocho de la ordenanza que regula la instalacion de postes y lineas
de media y baja tension de linea eléctrica y de telecomunicaciones aéreas y subterraneas en la municipa-
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La Corte ha relacionado de manera directa al principio de capacidad contributiva
con el de razonabilidad, estipulando que los tributos podrian llegar a conculcar o in-
cidir sobre el segundo, el cual procura la justicia tributaria en la imposicién, con la
inferencia de que cada ente debe responder en relacion a su capacidad, pues de exigirse
valores desproporcionados, no existiria razonabilidad en las cargas impuestas a los
contribuyentes.” En un caso especifico, la Corte Constitucional ecuatoriana falléo que
una municipalidad pretendia cobrar cuantias desmesuradas por Concepto de tasas, fal-
tando a la capacidad contributiva de una empresa, pues existia desproporcionalidad en-
tre su renta o utilidad y las tributos que inexcusablemente estaba llamada a satisfacer.”!

La sentencia 014-12-SIN-CC, es contenedora de un dictamen que tiene como fun-
damento al principio de equidad, prescribiendo que el mismo es transgredido cuando
procederes injustificables son contemplados en la norma, en cuyo caso, con el objeto
de velar por su vigencia y aplicabilidad, resulta primordial considerar a la maxima de
la capacidad contributiva, como la esencia y los objetivos del tributo, de tal manera
que gravamenes y beneficios fiscales sean distribuidos moderadamente, evitando asi
la metamorfosis en imposiciones o prerrogativas excesivas,’?> que desequilibren al ré-
gimen tributario.

La importancia de la capacidad contributiva de las personas es valuada en una
multiplicidad de escenarios, asi por ejemplo, en un caso especifico, la Corte preceptud
que conjuntamente con los elementos que configuran una tasa (hecho generador, suje-
to pasivo), debe tenerse presente la capacidad contributiva de los entes que deberian
prestar la nueva carga.>® Es decir que, como elemento constitutivo de un gravamen, el
legislador nacional o local, tiene la tarea vinculante de identificar si los futuros contri-

lidad de Chone, porque este contravenia a la maxima de equidad que se encuentra dispuesta en el articulo
trescientos de la Constitucion del Ecuador. También dispuso que ajuste las tarifas por el cobro de tasas en
la ocupacion de espacio publico, observando el articulo trescientos de la Constitucion.

50. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0041-16-IN, Sentencia n.° 004-18-SIN-CC, 4 de
abril de 2018, 36. Registro Oficial 57, Ediciones constitucionales, tomo I, 24 de julio de 2018.

51. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0067-15-IN, Sentencia n.° 022-17-SIN-CC, 12 de
julio de 2017, 23. Registro Oficial 12, Ediciones constitucionales, tomo II, 3 de octubre de 2017.

52. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n. 0070-09-IN, Sentencia n.° 014-12-SIN-CC, 19 de
abril de 2012, 21. Registro Oficial 756, Primer Suplemento, 30 de julio de 2012. En este caso la Corte no
encontro trato injustificado o irrazonable, merecedor de la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma
demandada. Neg6 la demanda de accion publica de inconstitucionalidad del acto normativo contenido en
el articulo 3 del Decreto Ejecutivo n.° 1613, mismo que disponia afiadir una Disposicion Transitoria al
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno.

53. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0701-13-EP, Sentencia n. 106-15-SEP-CC, 31 de
marzo de 2015, 17. Registro Oficial 504, Primer Suplemento, 20 de mayo de 2015. En esta sentencia la
Corte considera que los razonamientos efectuados por los Jueces de la Sala Especializada de lo Conten-
cioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, son erroneos, debido a que no aplicaron normas consti-
tucionales y legales.
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buyentes presentan capacidad para contribuir con el tributo a implementarse, evitando
asi vicios de inconstitucionalidad que pudieren presentarse, en el supuesto de que no
hayan sido estimadas las aptitudes de las sujetos para asumir cargas impositivas.

CONCLUSIONES

Desde tiempos remotos, ha concurrido la necesidad imperiosa de tomar en cuenta
formalmente la capacidad contributiva de las personas, como un indicador de la me-
dida dentro de la cual, han de tener la obligacion de contribuir para el financiamiento
del gasto publico.

Si bien es cierto, el principio de capacidad contributiva no esta prescrito en el texto
constitucional, su relevancia y trascendencia son innegables en el régimen tributario
ecuatoriano, pues debido a su alcance, la Corte Constitucional del Ecuador ha llegado
a calificarlo como un eje transversal, que hace las veces de origen de la obligacion tri-
butaria, considerandose la base medida en el marco de las contribuciones, € inclusive,
como limite de la presion tributaria.

La méxima de la capacidad contributiva y los principios constitucionales tribu-
tarios configuran una relacion simbiotica, por tal razén se afirma que esta maxima
fluye de algunos principios como el de equidad, progresividad, igualdad, entre otros,
llegando a depender entre ellos para ampliar su eficacia, todo esto en procura de la
proteccion de los derechos de los contribuyentes.

La maxima de la equidad que contempla la Constitucion ecuatoriana, opera en una
doble dimension, horizontal y vertical. Tratando a los iguales con igualdad y a los
desiguales diferenciadamente, atendiendo siempre a sus capacidades para asistir en el
soporte de las expensas publicas.

El principio de no confiscatoriedad esta afectado cuando al contribuyente le es
arrebatada la posibilidad de ahorrar y prosperar, debido a la inmoderada renta que
debe coercitivamente cumplir, por lo cual inclusive, en ocasiones, tiene la necesidad
de recurrir a parte de su patrimonio para honrar sus obligaciones con la administracion
tributaria.

El principio de capacidad contributiva opera en el régimen tributario ecuatoriano
en una triple dimension a saber, como fundamento, limite y orientacion de la actividad
tributaria. En el caso que un gravamen nuevo inobserve esta maxima, relegando su
aplicacion, esta imposicion podria trastocar la fuente de riqueza objeto de tributacion,
perjudicando asi a las personas titulares de la misma, por lo cual incluso cabria la
posibilidad de que sea declarado inconstitucional.
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Es fundamental considerar un minimo exento vital, desembarazado de cargas tri-
butarias, a fin de que sean gravadas, exclusivamente, aquellas manifestaciones de ri-
queza reales, competentes integramente para asumir y solventar gravamenes.

En la imposicion directa es precisamente donde la capacidad contributiva mas se
ejercita y repara, pues atendiendo a criterios como los de progresividad, equidad,
igualdad, entre otros, delimita el camino a seguirse para gravar inicialmente un indice
de riqueza, permitiendo fijar la medida dentro de la cual las personas han de aportar
al sostenimiento de las expensas publicas. Es de advertir que los gravamenes sobre la
renta y el patrimonio no son trasladables.

En la imposicion indirecta el caso es desemejante, debido a que la tarea de deter-
minar la capacidad contributiva de las personas se complejiza notablemente, en su
gran mayoria, pues no por el hecho de que los contribuyentes efectuen erogaciones
cuantiosas, esto debe traducirse en revelaciones de capacidad con las cuales podria
asumirse una carga tributaria. En este tipo de imposicion, existe la posibilidad de que
el gravamen sobre el consumo pueda ser trasladado al consumidor final.

El mérito implicito en esta maxima es concluyente, pues suministra al régimen
tributario nacional de aquellos rasgos, lineamientos, mandatos, ineludibles y orienta-
dores en la busqueda del acatamiento irrestricto hacia las prerrogativas de las perso-
nas por parte de las administraciones tributarias, procurando siempre una tributacion
justa.
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RESUMEN

El presente documento propone un acercamiento de tipo mixto a la jurispruden-
cia de tres cortes constitucionales americanas, respecto al uso de jurispruden-
cia vinculante emitida desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), con el de demostrar empiricamente la existencia de un lus Constitucio-
nale Commune. Este concepto es un fenémeno de construccion de una comu-
nidad juridica alrededor de la Convencion Americana de Derechos Humanos y
el corpus iuris interamericano, sostenida en la idea de estandares provenientes del
derecho internacional y aprovechadas por las Altas Cortes. Este texto explora esa
posibilidad, mediante un levantamiento de informacion cuali-cuantitativa de la
jurisprudencia de las Cortes Constitucionales peruana, colombiana y ecuatoriana
durante el afio 2020, procesadas por la metodologia del analisis de redes sociales
(social network andlisis). Los datos obtenidos demuestran: a) un uso mas o menos
constante la jurisprudencia del SIDH; y b) la posibilidad factica de este fendomeno
como un elemento que puede ser estudiado en nuestra region como una muestra
de una auténtica estructura integracionista del derecho constitucional.

PALABRAS CLAVE: jurisprudencia, politica publica, derecho constitucional, andlisis de
redes sociales, derecho comparado, derecho constitucional, ius constitutionale
commune, métodos mixtos.

ABSTRACT

This document proposes a mixed type approach to the jurisprudence of three
American constitutional courts, regarding the use of binding jurisprudence issued
from the Inter-American Human Rights System (SIDH), in order to empirically
demonstrate the existence of a lus Constitucionale Commune. This concept is a
phenomenon of construction of a legal community around the American Con-
vention on Human Rights and the inter-American corpus iuris, supported by the
idea of standards derived from international law and taken advantage of by the
High Courts. This text explores this possibility, through a survey of qualitative-
quantitative information on the jurisprudence of the Peruvian, Colombian and
Ecuadorian Constitutional Courts during 2020, processed by the methodology of
social network analysis (social network analysis). The data obtained demonstrate:
a) a more or less constant use of the jurisprudence of the IAHRS; and b) the factual
possibility of this phenomenon is an element that can be studied in our region as
a sample of an authentic integrationist structure of constitutional law.

Keyworbps: jurisprudence, public policy, constitutional law, analysis of social net-

works, comparative law, constitutional law, ius constitutionale commune, mixed
methods.
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INTRODUCCION: GLOBALIZACION DEL DERECHO
Y CONFLUENCIAS DE APLICACION DE UN DERECHO COMUN

1 Derecho Internacional se encuentra en una encrucijada: en un mundo de riesgo

global, se debe construir un sistema de orden, que a pesar de la anarquia! debe
dar respuestas a interrogantes similares para todos los Estados.” La primera es la /e-
gislacion: ;Cuales son las obligaciones, poderes y procedimientos relevantes del de-
recho internacional publico?, la segunda se refiere al cumplimiento: {Las obligaciones
internacionales pueden cumplirse?, y la Gltima se refiere a la institucionalidad: {Qué
estructuras organizacionales logran que esas reglas se cumplan?

La mejor respuesta posible a esas tres preguntas descansa en el corpus iure interna-
cional. Los Estados no pueden actuar de manera rebelde dentro del sistema,’ sino ser
interdependientes, para buscar cierta gobernanza global. En ese sentido, los sujetos
de derecho internacional se relacionan a través del sistema de fuentes previsto en el
art. 38 del estatuto de la C1J que da origen, a su vez, a derechos reciprocos para ella
o ellas.*

En esa busqueda de reglas equivalentes, el sistema de derechos humanos ha sido
el medio de equiparar valores con minimos de accion compartidos por la comunidad
internacional. Este hecho es todavia limitado, pues no se puede perforar por completo
la soberania del Estado para anular las costumbres y normas que reflejan los valores
morales locales.’ Entonces, la solucion planteada es aprovechar las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno. En los sistemas regionales, con mayor €xi-
to en las construcciones de practicas equivalentes en materia de proteccion® se ha ac-
tuado de manera tactica en ese tema, debido a la tension entre el objetivo de expandir

1. Ver Henry Kissinger, Orden Mundial (Barcelona: Debate, 2016).

2. Ver Armin von Bogdandy y Pedro Villarreal, International Law on Pandemic Response: A First Stocktak-
ing in Light of the Coronavirus Crisis (Heidelberg: Max Planck Institute for Comparative Public Law &
International Law, MPIL, 2020).

3. Robert Keohane y Joseph Nye, Power and Interdependence. World Politics in Transition (Boston: Little
Brown and Company, 1977).

4. Max Serensen, ed., Manual de Derecho Internacional Publico, 10.* reimp. (Ciudad de México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2008), 201. Esto incluye a actores no estatales cuya participacion se vuelve critica
para el control del flujo global de estructuras normativas. Ver Augusto Lopez-Claros, Arthur Dahl y Maja
Groff, Global Governance and the Emergence of Global Institutions for the 21st Century (Nueva York:
Cambridge University Press, 2020).

5. Jootaek Lee, “Paradox of Hierarchy and Conflicts of Values: International Law, Human Rights, and Global
Governance”, Northwestern University Journal of International Human Rights, vol. 18 (1) (2019): 92.

6. Ibid., 92.
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derechos y la necesidad de ganar legitimidad con las circunscripciones nacionales.’
La evidencia indica que:

Las obligaciones derivadas de dicha normativa internacional deben ser tomadas en cuenta,
segun lo dispuesto en el articulo 29.b) de la Convencidn, pues quienes se hallan protegidos
por el régimen de dicho instrumento no pierden por ello los derechos o facultades que ya
tengan conforme a la legislacion del Estado bajo cuya jurisdiccion se encuentran, sino se
complementan o integran para precisar su alcance o determinar su contenido.®

En el caso del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
(SIDH), la Comision y la Corte han tenido efectivamente en cuenta ese hecho: me-
diante de la jurisprudencia, y tomando en cuenta su entorno politico, mantienen su
legitimidad y la probabilidad de amplia aceptacion de sus decisiones. De hecho, uno
de los mecanismos en los que la Corte tiene mayor €xito, es que su jurisprudencia sea
aceptada y usada por sus contrapartes las Cores Constitucionales Nacionales. Con
esos antecedentes, un sector de la doctrina propone una “columna vertebral” de ele-
mentos comunes en los ordenamientos latinoamericanos, producto de la interaccion
entre la Altas Cortes Nacionales y el SIDH. Segun estos autores, es “el enfoque mas
ambicioso y con mayor proyeccion de los que actualmente propugnan en la region
un constitucionalismo transformador en el contexto de la Inter americanizacion del
derecho”.? En este sentido, las Cortes mas importantes de la region, al utilizar la juris-
prudencia del SIDH, generarian una “cultura comun o ius commune que en materia de
democracia induciria al reconocimiento de ciertos principios y valores comunes entre
los Estados del hemisferio”.'

Considerando que deberian existir, mediante el uso del bloque de constitucionali-
dad, elementos concurrentes en las diferentes tradiciones constitucionales latinoame-
ricanas, el motivo del presente texto es hacer un andlisis mediante métodos mixtos de

7. Ver Wayne Sandholtz y Mariana Rangel Padilla, “Law and Politics in the Inter-American System: The
Amnesty Cases”, Journal of Law and Courts 8 (1) (2020): 10.

8. Corte IDH, “Sentencia de 15 de septiembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso de la “Masa-
cre de Mapiripan” vs. Colombia, 15 de septiembre de 2005, parr. 115.

9. Leonardo Garcia Jaramillo, “De la ‘constitucionalizacion’ a la “convencionalizacion” del ordenamiento
juridico. La contribucion del ius constitutionale commune”, Revista Derecho del Estado, n. ° 36 (2016):
132, doi:10.18601/01229893.n36.05.

10. Mariela Morales Antoniazzi, “;La democracia como principio del ius constitutionale commune en Améri-
ca Latina? Construccion, reconstruccion y desafios actuales para la justicia constitucional”, en fus Consti-
tutionale Commune en América Latina. Texto basico para su comprension, coord. Armin von Bogdandy,
Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Querétaro: Max Planck Institute for Compa-
rative Public Law and International Law, 2017), 417-57.

172 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 36, julio-diciembre 2021

investigacion,!! para detectar la existencia factica de esa jurisprudencia compartida; y
analizar brevemente el probable valor juridico de esta. Para esto, se hara un analisis
mixto de la jurisprudencia de tres paises latinoamericanos que aceptan la presencia del
bloque de constitucionalidad y el valor de la jurisprudencia en su ordenamiento, con
la metodologia de las redes sociales,'? que cuenta con el poder explicativo suficiente
para visualizar grafica y matematicamente la red de conexiones entre las diferentes
piezas jurisprudenciales.

En este sentido, el presente texto se organiza de la siguiente forma: la primera sec-
cion explicara los alcances del ius constitutionale commune en el sentido establecido
por el SIDH, y los alcances del concepto en el marco de la jurisprudencia de la Cortes
Constitucionales de Colombia, Ecuador y Pert. En segundo lugar, se explicaran los
limites del concepto. Tercero, se explicara el modelo de analisis que se propondra
para la jurisprudencia, centrado en una proyeccion de las relaciones el derecho de
los jueces del SIDH con la nacional. Posteriormente, se hard una discusion de datos
obtenidos, en relacion con la literatura existente, para finalmente realizar conclusiones
y recomendaciones a partir de la data.

EL IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE AMERICANO:
ALCANCES Y POSIBILIDADES

Los Estados como sujetos de derecho internacional en el marco de decisiones de
racionalidad limitada," actiian con heuristicas que ayudan a aumentar su comprension
de los fendmenos y que disminuyen la incertidumbre.'* Con esos antecedentes, teori-
cos del derecho internacional proponen la creacion de un ius commune: una aproxi-
macion conceptual para desarrollar un derecho colaborativo, articulado y armonizado
anivel supranacional y local”."” La doctrina propone que existen una serie de fenome-
nos en el manejo del derecho internacional que aseguran esa comunicacion:

a) Normas “de apertura” en los diferentes ordenamientos juridicos, en los que los
tratados internacionales se encuentran: a) en un nivel superior dentro del ordena-

11. Burke Johnson, Anthony Onwuegbuzie y Lisa Turner, “Toward a Definition of Mixed Methods Research”,
Journal of Mixed Methods Research, vol. 1 (2) (2007): 112-33, doi:10.1177/1558689806298224.

12. Stanley Wasserman y Katherine Faust, Social network analysis: Methods and application (Nueva York:
Cambridge University Press, 1994).

13. Ver Russell Korobkin y Thomas Ulen, “Law and behavioral science: Removing the rationality assumption
from law and economics”, California Law Review, vol. 88 (2000): 1053-66, doi:10.2139/ssrn.229937.

14. Georg Jellinek, Teoria General del Estado (Buenos Aires: Albatros, 1978), 133.

15. Juan Pablo Pampillo Balifio, “Derecho comunitario y ius commune americano: dos asignaturas pendientes
para las ciencias juridicas de nuestro continente”, Foro. Revista de Derecho,n.® 18 (2017): 8.
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miento juridico; o b) generan bloque de constitucionalidad,'® por lo que los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos se integran dentro de una
red de herramientas de aplicacion directa, de forma expresa o como un principio.

b) Existencia de un patron mas general de creciente “comunicacion judicial trans-
nacional” o “globalizacion judicial”."”

c) Entonces al tener: a) clausulas de apertura en su ordenamiento juridico; y b)
movimiento de ideas entre jurisdicciones, con elementos sustantivos y de valo-
res comunes manifestados en sentencias. Respecto a este punto la Corte Intera-
mericana ha afirmado, que:

a) Los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpreta-
cion tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales.

b) Ese tipo de interpretacion, que se llama evolutiva es consecuente con las re-
glas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la CADH."®

c) La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, especialmente el
parrafo tercero del articulo 31, autoriza la utilizacion de medios interpretati-
vos adecuados.

Entonces, en el escenario de que sucedan los hechos anteriormente descritos, se
propone el siguiente esquema que busca explicar el funcionamiento del fenomeno:

16. El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en
el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de
las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por man-
dato de la propia Constitucion. Véase en el caso ecuatoriano la Sentencia n.° 132-16-SEP-CC, del 20 de
abril de 2016, MP: DR. Principales WMA Wendy Molina Andrade, Registro Oficial n.® 799, Suplemento,
18 de julio de 2016 de la Corte Constitucional, y en su homdloga colombiana, en las sentencias C-225-95
MP: Alejandro Martinez Caballero.

17. Ver Paolo Carozza, “ ‘My Friend is a Stranger’: The Death Penalty and the Global lus Commune of Hu-
man Rights”, Texas Law Review, vol. 81 (2003): 1031-86, url: https://scholarship.law.nd.edu/law_facul-
ty_scholarship/536.

18. Articulo 29. Normas de Interpretacion.- Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser inter-
pretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma demo-
cratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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Tlustracion 1. Proceso teorico del Ius Commune
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Equivalendia (ius commune)

Fuente y elaboracion propias.

En ese sentido la jurisprudencia, al ser una interpretacion autorizada del tratado,

deberia ser vinculante para los Estados parte; en consecuencia, cuando un Estado es
parte de un tratado internacional, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, estdn some-
tidos a aquél. Dentro de cada Estado deberia existir una disposicion constitucional que
regule el uso directo de los tratados internacionales y de su corpus iure.” Finalmente,
deberia existir un intérprete autorizado que sea capaz de generar esa “conexion’ entre
ambos ordenamientos y establecer esos limites.?® Al respecto, la Corte Constitucional
ecuatoriana sefiala que:

19.

20.
21.

La tarea de interpretacion constitucional, por mandato constitucional, si bien puede ser
efectuada por todos quienes la leen y la aplican —incluidos los 6rganos de administracion
de justicia constitucional—, cuando constituye interpretacion auténtica del texto consti-
tucional, esta reservada para el Pleno de la Corte Constitucional, como méaximo tribunal
competente.?!

Corte IDH, “Sentencia de 5 de febrero de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas)”, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil, 5 de febrero de 2018, https://www.cortei
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf.

Garcia Jaramillo, “De la ‘constitucionalizacion’ a la ‘convencionalizacion’ del ordenamiento juridico...”.
Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 132-16-SEP-CC”, Caso n.° 1264-15-EP, 20 de
abril de 2020.
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Este fenomeno (de suceder) tiene consecuencias importantes a nivel sociopoli-
tico e indican que “existe un verdadero —aunque no seguro— espacio judicial —y
convencional— latinoamericano en materia de derechos humanos”, asumiendo que
los Estados parte del SIDH comulgan con la existencia de esta idea.”> Se proponen
consecuencias importantes: no solo hablar de estandares equivalentes, sino “un cons-
titucionalismo regional de los derechos con garantias supranacionales”.? Los autores
lo citan en Latinoamérica y en el SIDH, gracias al avance de las sentencias de la Corte
IDH como referente de proteccion de garantias constitucionales en la region:

La comprension legal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cambia cuando se
parte de la idea de una institucion internacional (...) a la idea de que es la institucion que
mas nutre y alimenta la red latinoamericana del constitucionalismo transformativo. Dicha
red conecta la Corte IDH a las cortes nacionales y otros tribunales internos.**

En suma, la doctrina supone el fenomeno de lus Commune latinoamericano con
la existencia de clausulas combinadas de apertura para la construccion de valores en
comun entre Altas Cortes nacionales, como centro epistémico la jurisprudencia del
SIDH. Esto tiene un particular interés, debido a la creciente constitucionalizacion,
relaciones juridicas, y el creciente papel de los jueces constitucional como operadores
erga omnes.” Esto obliga a repensar la cultura juridica que se construye en torno a
la aplicacion normativa en el marco del derecho positivo.? De las criticas al presente
concepto, se referira la siguiente seccion.

22. Sergio Garcia Ramirez, “La ‘navegacion americana’ de los derechos humanos: hacia un fus Commune”,
en fus Constitutionale Commune en América Latina. Texto basico para su comprension, coord. Armin von
Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Querétaro: Max Planck Institute
for Comparative Public Law and International Law, 2017), 55-190.

23. Armin von Bogdandy, “Ius Constitutionale Commune in Latin America: A Look at a Transformative
Constitutionalism”, Revista Derecho del Estado, n.° 34 (2015): 3-50.

24. Ana Santano, “Derechos humanos para el desarrollo de una sociedad realmente globalizada”, Opinion
Juridica 19 (38) (2020): 39-57.

25. Ney Molero Martinez, “Justicia constitucional y democracia: casos Colombia, Ecuador y Venezuela”,
Revista Digital de Investigacion y Postgrado 2 (3) (2021): 89-100.

26. Manuel Aragon Reyes, “Dos problemas falsos y uno verdadero: ‘neoconstitucionalismo’, ‘garantismo’
y aplicacion judicial de la Constitucién”, Cuestiones Constitucionales, n.° 29 (2015): 3-25, doi:10.1016/
$1405-9193(13)71288-5.
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CRITICAS AL CONCEPTO: LA SOBERANIA COMO LIMITE
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Este concepto tiene una serie de limites, entendidos en el marco de la aplicacion de
la voluntad soberana del Estado para comprometerse internacionalmente: si se puede
ejercer el poder constituyente para cambiar la base de su ordenamiento interno, al or-
ganizarse de forma supra estatal, pasa a tener presente otro ordenamiento (el interna-
cional) que no depende de su voluntad soberana.?’ Esto supone la construccion de un
sistema armonico mediante y de acuerdo con los tratados internacionales como medio
de evitar inconstitucionalidad.?®

Por otro lado, hay resistencia en instancias jurisdiccionales a aplicar el SIDH, ba-
sados en la idea del “margen de apreciacion”, que permite una adaptacion “con una
importante maniobrabilidad del Estado en su adaptacion”.” Eso si, el SIDH, al con-
trario del sistema europeo, ha limitado el ejercicio de ese derecho y es una figura
residual limitada a escenarios, en los que las particularidades propias de cada pais no
afecten el contenido de derecho® o el bien juridico protegido.’! Pese a estas criticas,
los paises latinoamericanos en su mayoria indican clausulas de apertura de entrada
del derecho internacional, con valor vinculante y superior, formado por un conjunto
de instrumentos de contenido y efectos juridicos variados,* fuera de la Constitucion
formal pero que comparten con ella su maxima jerarquia y sirven como parametros
de normas inferiores.*

Por otro lado, hay otros autores que suponen ciertas fallas de origen. Por ejemplo,
Conde y Luque propone que “no se puede legislar en la sociedad internacional de

27. Precisamente esto es consecuencia de la intervencion de otros sujetos iguales en derechos y obligaciones,
tal como lo establece el articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas al hablar del “principio de la igualdad
soberana”.

28. Rafael Oyarte, Derecho Constitucional (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2015).

29. Francisco Barbosa Delgado, “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion en el Tribunal
Europeo y la Corte Interamericana de derechos humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos
de las minorias étnicas y culturales”, Revista Derecho del Estado, n.® 26 (2011): 107-35, url: https://revis-
tas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/2881.

30. Pablo Sanchez-Molina, “Margen de apreciacion nacional (en los sistemas de proteccion internacional de
los derechos humanos)”, EUNOMIA. Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 9 (2016): 224-31.

31. Esto es patente en el caso Castaiieda Guzman, en el cual la Corte IDH otorga un margen de apreciacion a
la hora de imponer requisitos para ejercitar los derechos politicos.

32. Corte IDH, “Sentencia de 20 de octubre de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas)”, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, 20 de octubre de 2016, parr. 247.

33. Lautaro Pittier y Ricardo Rincén, “La evolucion de los DDHH en la Constitucion. Didlogos y tensiones
entre la Constitucion Formal y la Constitucion Material”, Revista Argentina de Derecho Publico, n.° 5
(2020).
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los Estados”, ya que hay que entender los tratados como productos de otro espacio
legislativo.’* Otros autores indican que el uso del derecho internacional es una “apre-
ciacion subjetiva, oportunista y discriminatoria de quienes en cada caso se encuentran
en una posicion de superioridad”.’> Con este contexto, Castilla Juarez propone las
siguientes limitaciones al Jus Constitucional Communne:*®

a) No todos los paises que se pueden ubicar como latinoamericanos son parte de
la CADH, solo lo son 18 de 20.

b) De esos 18 al menos cuatro (Argentina, México, El Salvador y Uruguay) man-
tienen reservas y declaraciones interpretativas.

¢) Solo 2 Estados (Costa Rica y Uruguay) son parte de todos los protocolos adi-
cionales (2) a la CADH y tratados especializados.

d) Respecto a reservas y declaraciones interpretativas que tienen los siete tratados
antes indicados, lo comun llegaria a 9 de 20 paises (Argentina, Costa Rica,
Brasil, Ecuador, México, Nicaragua, Panama, Paraguay y Uruguay).

En la hipoétesis del autor, los tnicos paises latinoamericanos que son parte de to-
dos los tratados interamericanos de derechos humanos, sin reservas ni declaraciones
interpretativas y, por tanto, que si tienen en principio un sistema normativo verdade-
ramente comun, son Costa Rica, Ecuador, Panama y Paraguay; y son los inicos que
comparten —basandonos en esa teoria— un Jus Constitucionale Commune. En resu-
men, los criticos proponen hacer una reflexion desde las formas y otra desde el fondo
de la aplicacion normativa. De no existir limites al uso del derecho internacional, se
pondria a los jueces en una eleccion racional “de intereses” y no de limites”, respecto
a los grandes temas nacionales, pues podrian hacer cualquier interpretacion, basada en
las ideas existentes.>” Ademas, si no se toma en cuenta la unidad y validez del sistema
juridico y la obligacion de una interpretacion holistica del sistema, se veria todo el
sistema constrefiido a visiones subjetivas de la realidad. 3

En opinidn de quien suscribe, las criticas son parcialmente correctas. Aunque es
cierto que el poder constituyente limita la aplicacion de normas externas,® existen
elementos que muestran la necesidad de este derecho comun. En primer lugar, una de-

34. Rafael Conde y Luque, Derecho internacional publico (Sevilla: Athenaica Ediciones Universitarias,
2015), 61.

35. Antonio Remiro Brotons, Derecho Internacional (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 49.

36. Karlos Castilla Juarez, “;Qué tan comun es lo comun del Ius Constitutionale Commune Latinoamerica-
no?”, Ventana Juridica, 21 de junio de 2017, https://bit.ly/2KdFP2K.

37. Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la Constitucion de 2008
(Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador, 2011), 54.

38. Ver Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes: la crisis de la democracia constitucional (Madrid: Trotta, 2013).

39. Oyarte, Derecho Constitucional, §0.
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cision soberana precisa decision de los Estados en la forma de una personalidad fun-
cional, capaz de usar sus competencias.** En segundo lugar, sucede un fenomeno de
“cesion de competencias”, en el que la autoridad decide qué parte de su ambito deci-
sorio —en este caso la construccion epistémica en cierta materia decisoria— queda en
manos de una organizacion internacional, con la consecuencia particular de que “las
decisiones que adopten podran tener, en determinadas ocasiones, autoridad directa e
inmediata en los 6rdenes juridicos nacionales, con caracter prevalente”.*! Finalmente,
las cortes constitucionales influyen en las decisiones futuras de diferentes maneras en
diferentes tradiciones juridicas y pueden verse influenciadas por las recientes tenden-
cias jurisprudenciales y las modas en la jurisprudencia.* El momento que se da esa
cesion del poder soberano del Estado, implica que existe un gradual ejercicio comun
de aceptacion, y que depende de la técnica de cada pais, basado en el blogque de consti-
tucionalidad como una estructura suplementaria de medicion de la constitucionalidad
de los actos del Estado, y el control de convencionalidad como mecanismo reforzado
de cumplimiento obligatorio. Debe tenerse presente que para autores como Sagiiés:

a) Los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.

b) Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la CADH, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a esta.

¢) En consecuencia, el Estado esta obligado a que los efectos de las disposiciones
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin.*

En resumen, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencio-
nalidad”, que, en si, implica una comunicacidn con ciertos elementos compartidos del
SIDH. La siguiente seccion analizara los hallazgos del levantamiento de informacion
existente, con el fin de a) encontrar esa columna vertebral comun, y b) revisar si existe
un uso igual de vinculante de la Corte Interamericana.

Finalmente, hay un elemento importante a nivel filosofico de todo analisis de dere-
cho comparado: el didlogo y uso de fuentes entre las cortes y tribunales constituciona-
les entre si o con tribunales supranacionales es hoy mas fluido que nunca y eso obliga
a ver que la metodologia comparativa nos fuerza a abandonar nuestro sentido cerrado

40. Ver Elizabeth Salmon, Curso de Derecho Internacional Publico (Lima: PUCP, 2015).

41. José Manuel Sobrino, “El derecho de la integracion”, THEMIS-Revista de Derecho, vol. 42 (2001): 8.

42. Santiago Basabe, Jueces sin toga: Politicas judiciales y toma de decisiones en el Tribunal Constitucional
del Ecuador (1999-2007) (Quito: FLACSO Ecuador, 2011).

43. Néstor Sagiiés, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, Estudios constitucionales,
afio 8 (1) (2010): 117-36.
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del ordenamiento juridico,* y en consecuencia la posibilidad de la construccion de
un sistema juridico mas afinado y basado en elementos medibles y sujetos a prueba.

EL ANALISIS DE REDES SOCIALES COMO HERRAMIENTA
DEL DERECHO: PROPUESTA METODOLOGICA

Uno de los intereses mas importantes de las ultimas tres décadas, es la investiga-
cion de las relaciones y la colaboracion en las actividades humanas. En respuesta, el
analisis de redes sociales (SNA) surgi6 ofreciendo herramientas para explorar estas
relaciones en profundidad.® Esta técnica permite capturarlas de una manera mas ma-
tizada, centrandose en los patrones y cualidades de las relaciones.*® En este sentido la
teoria propone lo siguiente:*’

a) Cada tipo de construccion social se puede representar en términos de unidades
que componen esta agregacion y relaciones entre estas unidades. Este tipo de
representacion de una estructura social se llama “Red Social”.

b) En una red social, cada unidad, generalmente llamada “actor social” (una per-
sona, un grupo, una organizacion, una nacion, o en el caso del presente texto,
una sentencia), se representa como un nodo. Una relacion se representa como
un enlace o arista entre estos nodos.

¢) El conjunto de relaciones posibles es potencialmente infinito; el término rela-
cion puede tener muchos significados diferentes.

Esas conexiones pueden representarse de forma matematica mediante representa-
ciones de las conexiones; y graficamente, mediante la tecnologia de la informacion.*
En ese sentido, la siguiente seccion hara un acercamiento que busca demostrar la exis-
tencia de conexiones (gracias a sentencias del SIDH) entre las sentencias de tres ju-
risdicciones, con el fin de encontrar aquellas que constituyen clusters de informacion
(puntos en que se unen varias sentencias de las Cortes). De existir un fus Commune,

44. Ver Maria Dolores Collazos, “;Por qué comparar? Propoésitos y desafios del derecho constitucional com-
parado en el siglo XX1”, Precedente. Revista Juridica 18 (2021): 11-39.

45. Charu Aggarwal, “An Introduction to Social Network Data Analytics”, en Social Network Data Analytics,
ed. Charu Aggarwal (Boston, MA: Springer, 2011), 1-15.

46. Ver Wasserman y Faust, Social network analysis.

47. Martino Francesco y Andrea Spoto, “Social network analysis: a brief theoretical review and further per-
spectives in the study of information technology”, PsychNology Journal, vol. 4 (1) (2006): 53-86.

48. Reza Yousefi Nooraie et al., “Social network analysis: An example of fusion between quantitative and qualita-
tive methods”, Journal of Mixed Methods Research, vol. 14 (1) (2020): 1-15, doi:/10.1177/1558689818804060.
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deberia existir caracteristicas estructurales de la red en estos clusteres, conexiones y
elementos comunes.*

ANALISIS: REDES JURISPRUDENCIALES
DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES ANDINAS

En este apartado se explicaran las herramientas metodologicas usadas para explicar
el comportamiento de tres jurisdicciones (Ecuador, Perti y Colombia) con relacion a
la respuesta de sus Cortes Constitucionales respecto al uso de la jurisprudencia, com-
probar si usan de forma obligatoria los elementos existentes en la misma, y si existen
elementos comunes. Se eligieron estas tres jurisdicciones por ser parte de un eje re-
gional, han tenido crisis respecto a los temas mas criticos del quehacer constitucional,
y han usado la jurisprudencia del CIDH para profundos cambios en la cultura juridica
del pais.>® En este orden, el analisis mixto se basara en los siguientes supuestos:

UNIVERSO DE ESTUDIO

Como universo de estudio, se usaran sentencias de las Cortes Constitucionales de
las Republicas del Ecuador, Colombia y Peru realizadas durante el ano 2020. Estas
tres jurisdicciones son la unidad de analisis pues usan la jurisprudencia del SIDH
obligatoria en el sistema y cuentan con clausulas de apertura y aplicacion directa de
las mismas.>' Se usaran como nodos sentencias de SIDH y aquellas de los diferentes
Tribunales, de forma que se puedan demostrar a) si todas usan jurisprudencia de la

49. Alexandra Marin y Barry Wellman, “Social network analysis: An introduction”, en The SAGE hand-
book of social network analysis, eds. John Scott y Peter Carrington (Thousand Oaks: Sage, 2011), 11-25,
doi:10.4135/9781446294413.n2.

50. Ver Maria Carmelina Londofio Lazaro, “La efectividad de los fallos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, Dikaion 19 (14) (2005): 203-8.

51. Se aceptan como criterio hermenéutico relevante en derechos fundamentales (S. C-327/16), y Criterio
hermenéutico relevante para establecer sentido de derechos fundamentales (S. C-010/00, C-500/14). En
el caso ecuatoriano es aceptada mediante los articulos 424 y 425 de nuestra Constitucion, y en las senten-
cias Sentencia: n.° 009-16-DTI-CC, del 12 de abril de 2016, MP: DR. Principales PML Pamela Martinez
Loayza, Registro Oficial n.° 900, Suplemento, 12 de diciembre de 2016, y Sentencia n.° 132-16-SEP-CC,
del 20 de abril de 2016, MP: DR. Principales WMA Wendy Molina Andrade, Registro Oficial n.° 799,
Suplemento, 18 de julio de 2016. En Pertl la cita es mucho mas patente:

“... La vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana no se agota en su parte resolutiva (la
cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamen-
tacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposicion Final y Transitoria]
CDFT de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, en
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Corte; b) cuales son las sentencias del SIDH compartidas en esas jurisdicciones; y c)
entender las razones del uso de esas normas en particular.

Para poder visualizar las conexiones se usara el software libre Gephi, trasladando
esta informacion de manera automatizada a través de un algoritmo probado, de forma
que se pueda realizar la representacion grafica de la red.>? La ventaja de usar este soft-
ware es su potencia como herramienta interactiva utilizada para la visualizacion y el
examen de redes.” El disefio de red se basara en el algoritmo Fruchterman-Reingold
que fuerza nodos fuertemente correlacionados mas cerca entre si. Esta heuristica bus-
ca generar un sistema de centralidad de los nodos mas usados, de forma “simple,
elegante, conceptualmente intuitiva y eficiente”.>*

DATOS OBTENIDOS

La siguiente seccion indicara los datos obtenidos. En primer lugar, al revisar las
sentencias aparecidas en los boletines de relatoria de las tres cortes, se ve una aprecia-
cion importante: el porcentaje de uso de la jurisprudencia del SIDH es marginal, de
acuerdo con la data resumida en la siguiente tabla:

Figura 1. Uso de jurisprudencia del Sistema Interamericano

Sentencias con cita Porcentaje de uso

Pais Numero de sentencias del SIDH de sentencias SIDH
Ecuador 137 22 16,06
Colombia 171 30 17,54

Pert 35 10 28,57

Fuente y elaboracion propia.

dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos
en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso”.

52. Eric Rice y Amanda Yoshioka-Maxwell, “Social Network Analysis as a Toolkit for the Science of Social
Work”, Journal of the Society for Social Work and Research, vol. 6 (3) (2015): 376, doi:10.1086/682723.

53. Ahsan Wajahat et al., “Interactively Visualize and Analyze Social Network Gephi” (ponencia presentada
en el 3rd International Conference on Computing, Mathematics and Engineering Technologies (iCoMET),
Sukkur, Pakistan, 29 a 30 de enero de 2020.

54. Thomas Fruchterman y Edward Reingold, “Graph drawing by force-directed placement”, Sofiw. Pract.
Exp.,vol. 21 (11) (1991): 1159-60, doi:10.1002/spe.4380211102.
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Eso no implica que se pueda asumir que no se utilicen los estandares del SIDH, ya
que no se ha hecho una busqueda retrospectiva de las diferentes aplicaciones previas
de la jurisprudencia. Debe tenerse en cuenta que no hay un uso estandarizado de bole-
tines en las tres jurisdicciones, por tanto, son decisiones que pudieran tener elementos
discordes, y cada jurisdiccion tiene un sistema distinto de tratar y calificar a su set
propio de acciones constitucionales. Pero lo que si se debe tener en cuenta es que, a
pesar de que son obligatorias de aplicacion dentro del sistema, al ser parte del corpus
iure internacional, no aparecen al menos, en la mayor parte de fallos.

La situacion también es interesante al analizar las sentencias aplicables. La red
levantada sobre la relacion jurisprudencial es la siguiente:

Figura 2. Red de relacion jurisprudencial #13A

Fuente: Levantamiento de informacion de Sentencias Constitucionales graficada en Gephi mediante distribu-
cion Fructerman-Reinghold.
Elaboracion propia.

Como se ve, existe un elemento importante: hay nodos (sentencias del SIDH) que
tienen mayor preponderancia. Las sentencias con mayor grado de entrada, es decir
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aquellas que los actores consideran prominentes porque muchos actores mantienen
enlaces directos con ellos son los siguientes:>

Figura 3. Jurisprudencia compartida del SIDH en Cortes Constitucionales
de Ecuador Peru y Colombia

Caso

Nombre del caso

Resumen

C-107

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de
2004. Serie C n.° 107.

Responsabilidad internacional del Estado por
la imposicion de una condena por difamacion
en perjuicio de Mauricio Herrera Ulloa y la
falta de un recurso adecuado y efectivo para
cuestionar dicha medida.

0C-21

Corte IDH. Derechos y garantias de
niflas y niflos en el contexto de la mi-
gracion y/o en necesidad de proteccion
internacional. Opinién  Consultiva
OC-21/14 de 19 de agosto de 2014.
Serie An.° 21.

Derechos y garantias de nifas y niflos en el
contexto de la migracioén y/o en necesidad de
proteccion internacional.

C-282

Corte IDH. Caso de personas domini-
canas y haitianas expulsadas vs. Rept-
blica Dominicana. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Serie C n.° 282.

El Estado de Republica Dominicana expulsd
de su pais a un grupo de personas de origen
haitiano, aun cuando algunas de estas habian
nacido en territorio dominicano. La Corte con-
cluy6 que dichas expulsiones violaron los si-
guientes derechos: reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, integridad personal, libertad
personal, proteccion de la honra y la dignidad,
proteccién de la familia, nacionalidad, dere-
chos del nifio y debido proceso.

C-254

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias
vs. Chile. Sentencia de 21 de noviem-
bre de 2012. Serie C n.° 254.

Responsabilidad internacional del Estado por
el trato discriminatorio y la interferencia arbi-
traria en la vida privada y familiar de Karen
Atala Riffo, debido a su orientacion sexual, en
el proceso judicial que resulto en el retiro del
cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R.

C-054

Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs.
Pert. Fondo, Sentencia de 6 de febrero
de 2001. Serie C n.° 74.

Responsabilidad internacional del Estado pe-
ruano por la pérdida de nacionalidad peruana
de Baruch Ivcher Bronstein y la pérdida de sus
acciones de un canal de television.

C-151

Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros
vs. Chile. Fondo, Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C n.° 151.

Responsabilidad internacional por la nega-
tiva de brindar informacion relacionada a un
proyecto de industrializacion forestal al sefior
Marcel Claude Reyes, asi como a la falta de un
recurso adecuado y efectivo para cuestionar tal
decision.

55. Ver Wasserman y Faust, Social network analysis.
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Caso Nombre del caso Resumen

C-260 | Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. | Responsabilidad internacional del Estado por
Argentina. Sentencia de 14 de mayo | la imposicion de la prision y reclusion perpe-
de 2013. Serie C n.° 260. tuas a menores de 18 afios, y a los recursos in-
terpuestos contra las sentencias condenatorias.

C-221 | Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. | El caso se refiere a la responsabilidad interna-
Sentencia de 24 de febrero de 2011. | cional del Estado por la desaparicion forzada
Serie C n.° 221. de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gel-
man, asi como de la supresion y sustitucion de
identidad de Maria Macarena Gelman Garcia.

Fuente y elaboracion propia.

DISCUSION DE LA DATA

En virtud de lo expuesto en los parrafos precedentes, surgen las siguientes dudas:
(como funciona el sistema juridico para elegir una causa vinculante? ;Cémo discri-
minar entre una situacion juridica y otra? ;Las sentencias con mayor uso, son usadas
de forma equivalente en las tres jurisdicciones? En la norma y en la jurisprudencia de
la Corte IDH se dice que es un caso que haya sucedido antes, pero al carecer de una
regla de stare decisis, no existe nada que obligue las Cortes utilizar un precedente y no
otro. En segundo lugar, no hay ninguna obligacion legal o jurisprudencial que pueda
mostrar de forma evidente la eleccion que debe hacer el juez.

Para determinar esta linea de conducta, se aplicard la técnica de la linea juris-
prudencial, a través de un problema juridico. Para proceder con determinada técnica
resulta conveniente graficarla, lo cual se explica de la siguiente manera:

Una idea jurisprudencial es una idea abstracta. Para ayudar a “ver” la linea juris-
prudencial resulta conveniente tratar de graficarla. Puesta sobre un grafico, una linea
de jurisprudencia es una pregunta o problema juridico bien definido, bajo el cual se
abre un espacio de posibles respuestas. En este espacio abierto, con todas las posi-
bles respuestas a la pregunta planteada, es una estrategia conveniente para graficar
las soluciones que la jurisprudencia ha dado al problema y para reconocer, si existe,
un patrén de desarrollo decisional. En campo abierto que generan las dos respuestas
extremas posibles hace que la linea sea, en sus extremos, bipolar.>

En este estudio de partida, se observa (en este primer acercamiento) que no existe:
a) un sistema racional de eleccidon de jurisprudencia por las Cortes Nacionales; y b)

56. Diego Lopez Medina, El derecho de los jueces (Bogota: Legis, 2002).
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no existe un elemento que demuestre que los casos que se comparten entre las tres
jurisdicciones pueden formar una linea de elementos comunes que sean parte de un
“derecho constitucional comin”. Esa deteccion es contra factica, y deberia entenderse
mas que del consenso de técnica juridica, sino de la aceptacion politica de que: a) no
existe una regla que obliga a usar los caso del SIDH y que no se infiere qué casos se
escogen para solucionar una determinada tematica; y b) por qué se eligen esos casos
y se rechazan otros. Esto es importante, ya que se supone que toda decision se basa
en pasos interdependientes y acumulativos de una eleccion racional.’” Sin una regla
racional, algunos autores proponen que la decision de “qué jurisprudencia usar” con-
trola a las partes en el caso, y resolver casos futuros, asi que se evita usar fuentes que
puedan usarse en otras causas, o usarlas para generar legitimidad.?®

Por tanto, en un escenario como nuestras cortes, con un stare decisis inexistente o
limitado a su propia jurisprudencia, sin una regla de aplicacion se generan situaciones
en que la accion del juez tiene limitaciones: al no estar obligado a revisar las herra-
mientas juridicas a su cargo — que se supone son obligatorias — aplica en funcion
de su conocimiento previo personal. Se espera que los tribunales, especialmente los
de mas alta instancia, tomen en cuenta las decisiones anteriores y superiores cuando
existe un nivel suficiente de coherencia en la jurisprudencia.

CONCLUSIONES

El presente texto trata de demostrar con ciertos datos un fendmeno excepcional: la
ampliacion y modernizacion de todo el sistema de jurisprudencia de las cortes cons-
titucionales, a través de un didlogo y aplicacion de normas del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos, el ius Commune latinoamericano. El estudio demuestra
inicialmente que, aunque las jurisdicciones de los paises andinos no tienen una regla
racional de uso de la jurisprudencia: a) existe un esfuerzo de usar la jurisprudencia del
SIDH en los tribunales constitucionales; y b) a pesar de la existencia de elementos de
bloque de constitucionalidad en las tres jurisdicciones, no existe una logica de aplica-
cion de esa herramienta en los paises del area andina.

En este sentido, es interesante (para efectos de estudios futuros), la posibilidad de
utilizar la metodologia de redes sociales como un mecanismo en el que se construyen
formas que permitan hacer una medicion cuali-cuantitativa, con la suficiente capa-

57. Rafael Bafion, La nueva administracion publica (Madrid: Alianza Editorial, 1997), 292.
58. Howard Wasserman, “Precedent, Particularized Injunctions, and Judicial Departmentalism: A Model of
Constitutional Adjudication”, Lewis & Clark Law Review, n.° 19-02 (2020).
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cidad para explicar las zonas grises supuestas en el texto. Esta situacion demuestra
que el SNA puede servir como una herramienta no solo para medir relaciones, sino
influencias, y prospectivas mediante estudios agregados.’® Un siguiente paso, seria
analizar el como y el por qué: si estas sentencias se construyen como un ejercicio es-
tatico para casos concretos, o si realmente la interpretacion sostenida por los las Altas
Cortes a) corresponde a un tema determinado; y b) se sostienen a lo largo del tiempo,
con lo que se puede identificar el “patron factico fundamental y relacionarlo con el
texto o norma constitucional controlante”.*

Finalmente, debe pensarse en generar estudios transversales a nivel cuantitativo
de los estudios de las fuentes del Derecho, ya que, una de las complicaciones de la
materia es un ejercicio de continua interpretacion de la norma, lo que puede llevar a
que se generen opiniones juridicas subyacentes que no son entendidas ni construidas
por los actores del sistema juridico,® por tanto, debe empezarse a generar aumento de
objetividad en el analisis de los fendmenos juridicos y, en consecuencia, la posibilidad
de la construccion de un sistema juridico mas afinado y basado en elementos medibles
y sujetos a prueba.
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RESUMEN

El reconocimiento del pluralismo juridico por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, especialmente por el Convenio 169 de la OIT, asi como su
positivizacion en las Constituciones de algunos Estados de América Latina, permi-
ten afirmar que este principio debe transitar de su fase fundacional a la fase de su
consolidacion. Este articulo pretende, por medio de un método exploratorio y de-
ductivo, describir la actual perspectiva con la que se estudia el pluralismo juridico
evidenciando un problema de abordaje desde la ciencia juridica, puesto que la
sociologia y la antropologia juridica que lo estudian actualmente no consultan el
derecho, originando una crisis y un estancamiento en el desarrollo del concepto.
La solucion, evidente, es que el estudio del pluralismo juridico debe realizarse
normativamente desde la perspectiva del derecho. Solo asi se facilitara el dialogo
normativo e interjurisdiccional entre el derecho indigena y el derecho estatal en
sentido estricto, que efectivice el pluralismo juridico. En Colombia, la Jurisdiccién
Especial para la Paz es una muestra de ese inicio de didlogo entre jurisdicciones.

PaLABRAS CLAVE: derecho, sistemas, pluralismo, didlogo, jurisdiccion, transicional,
pueblos, indigenas.

ABSTRACT

The recognition of legal pluralism by International Law on Human Rights, especia-
[ly by Convention 169 of the ILO, as well as its positivization in the Constitutions
of some Latin American States, allows us to affirm that this principle must move
from its foundational phase to the phase of its consolidation. This article aims to
describe the current perspective with which legal pluralism is studied, showing a
problem of approach based on the lack of coordination and articulation between
legal science, legal sociology and legal anthropology, causing a crisis and a stag-
nation in the development of the concept. The solution, of course, is that the study
of legal pluralism must be carried out from the perspective of law. This is the only
way to facilitate a normative and interjurisdictional dialogue between indigenous
law and State law in the strict sense, which will make legal pluralism effective.
In Colombia, the Special Jurisdiction for Peace is an example of this beginning of
dialogue between jurisdictions.

Keyworps: law, systems, pluralism, dialogue, jurisdiction, transitional, peoples,
indigenous.
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INTRODUCCION

1 pluralismo juridico atraviesa un estancamiento, un periodo de crisis circular.'

Sus conceptos fundamentales se exponen ciclicamente, sin aportar nuevas ideas
al debate sobre este concepto.? La realidad que conocian los tedricos centrales, prin-
cipalmente socidlogos y antropologos juridicos, es distinta a la realidad actual de las
sociedades latinoamericanas. Esta diferencia se debe a que estas sociedades han avan-
zado en el reconocimiento normativo en los derechos internacional y constitucional
de la pluralidad en sus ambitos cultural, nacional y juridico. Es por ello que, de cara a
la realidad social es necesario que la ciencia juridica, a través de los cientificos del de-
recho y haciendo uso, especialmente, de las herramientas de la dogmatica del Derecho
constitucional, asuma como objeto de estudio el pluralismo juridico.® Esto, para que
se realicen propuestas que ofrezcan soluciones acordes con la realidad de los Estados
con poblacién indigena o plurinacionales.*

Se trata de darle vida al pensamiento cientifico contemporaneo a través de una co-
rriente juridica permanente de estudios aplicados del pluralismo. Y es Latinoamérica
la llamada a realizar esas propuestas teérico-juridicas en tanto corresponden a su rea-
lidad. El paradigma del Estado-nacion, no corresponde a la realidad de estos Estados
por cuanto la mayoria de ellos son Estados plurinacionales-pluriculturales. Existe una
poblacion originaria, con su cosmovision y su Derecho propio anterior a la existencia
del Estado en sus territorios, y cuyo reconocimiento hace hoy parte, entre otras, de las
Constituciones de Ecuador, Bolivia, Colombia, México, Pert y Venezuela, a través de
la consagracion del pluralismo como principio constitucional.

Al dia de hoy, el pluralismo juridico no tiene autonomia propia de cara a la cien-
cia juridica, ya que esta ha sido plenamente sustituida por las disciplinas sociologica

1. Brian Tamanaha, “La insensatez del concepto ‘cientifico social” del pluralismo juridico”, en Pluralismo Ju-
ridico, ed. Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado (Bogota: Siglo del Hombre, 2007), 224. Para
Tamanaha los términos juridico y derecho se usan inapropiadamente por los cientificos sociales (ibid.).

2. Ibid., 248.

3. No se abordara la discusion sobre si el derecho es ciencia o técnica. Sin embargo, en este escrito, el
derecho es una ciencia y sus investigadores son cientificos. “El término ‘cientifico’ se relaciona con los
métodos y los procedimientos que la ciencia utilice”. Juan José Cantillo Pushaina, “La apreciacion técnico
cientifica del peritaje psicologico en los delitos contra la integridad y la formacion sexuales de los menores
de edad”, Cuadernos de derecho penal, n.° 16 (2016): 146, https://doi.org/10.22518/20271743.678.

4. El Estado plurinacional se idea como un disefio institucional que confiere a los pueblos indigenas o grupos
étnicos, espacios de autodeterminacion, autonomia y autogobierno, de formas particulares de representa-
cion y de derechos especiales en funcion del colectivo, con el objetivo de que sus relaciones sean iguali-
tarias. Edwin Cruz Rodriguez, “Estado plurinacional, intercultural y autonomia indigena: Una reflexion
sobre los casos de Bolivia y Ecuador”, Via luris, n.° 14 (2013): 58, https://bit.ly/35x2m18S.
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y antropologica, en las que ha quedado absorbido de manera confusa.’ El arraigo a
los conceptos de estas disciplinas y la clasificacion del pluralismo juridico en débil
y fuerte,® a pesar de la matizacion intentada por algunos autores,” hace que el plura-
lismo juridico se salga de los limites que naturalmente deberia tener. Libros, tesis y
articulos sobre el pluralismo juridico permiten cuestionarse sobre si hace parte o no de
la ciencia juridica, pues contienen principios de antropologia, sociologia, psicologia,
de todo, menos derecho. Se abordan temas extensos sociologicos o antropoldgicos
difusos que, aun siendo fundados, no estan respaldados por la investigacion juridica,
lo que segtin Correas los hace poco cientificos.®

Dichas investigaciones pasan por alto los ordenamientos juridicos de los Estados.
No se interesan en conocerlos, ni por establecer un didlogo entre los sistemas nor-
mativos que los integran y que consecuencialmente pueda facilitar el dialogo entre
jurisdicciones. Sus intereses son mantener la dicotomia entre el monismo y el plu-
ralismo juridico desde su perspectiva. No se ha construido una teoria juridica sobre
el pluralismo juridico porque los investigadores no han sido cientificos del derecho
stricto sensu, cuando lo cierto es que esta construccion dogmatica de las instituciones
del pluralismo juridico debe realizarse con base en los principios del derecho positivo
vigente. No goza el pluralismo juridico de la simpatia de los abogados y los jueces.
La verdad es que no se discute acerca del pluralismo juridico como debe ser porque
se conoce poco y, al menos en Latinoamérica, las facultades de derecho en pregrado
tienen parte de responsabilidad en esta insuficiencia.

Asi las cosas, se abordara el siguiente problema: ;Cuales podrian ser las solucio-
nes iniciales que el derecho puede proponer para superar la crisis por la que atraviesa
actualmente el desarrollo del pluralismo juridico? Para lograr lo anterior, se planteara
un estudio sucinto sobre las razones de la crisis que vive el pluralismo juridico (i) y
que permitiran presentar, de manera indicativa, una serie de soluciones a las mismas

5. Tamanaha, “La insensatez del concepto ‘cientifico social’ del pluralismo juridico”, 225.

6. Es una clasificacion de Griffiths. El débil es la incorporacion de sistemas normativos nativos al derecho
del Estado, que segtin Griffiths es una produccion de los juristas que es centralismo juridico porque jerar-
quicamente aquellos estan por debajo del derecho estatal; mientras el fuerte, de produccion de los cientifi-
cos sociales, es aquel que se relaciona con la pluralidad de sistemas juridicos existentes en toda sociedad
(Tamanaha, “La insensatez del concepto ‘cientifico social’ del pluralismo juridico”, 248-9.

7. Santos ha matizado esta clasificacion, distinguiendo el débil como el pluralismo meramente formal, y el
fuerte, como el que hace “referencia a las politicas sociales y politicas de inclusion y de afirmacion de
derechos, que van ligadas al pluralismo juridico”. Boaventura de Sousa Santos, Policy Brief 5-2020. Para
una articulacion descolonizadora entre la justicia estatal y la justicia propia (Bogota: Capaz y Cedpal,
2020), 6, https://bit.ly/38N4YJT.

8. Oscar Correas, “;Kelsen y el pluralismo juridico?”, Critica juridica. Revista latinoamericana de filosofia,
politica y derecho, n.° 32 (2011): 49, https://bit.ly/3hHpiAF.
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(i1) ilustradas de forma breve a partir del escenario de la Jurisdiccion Especial para la
Paz (JEP) en Colombia.’

LA CRISIS DEL PLURALISMO JURIDICO EN RELACION
CON EL DERECHO INDiGENA

LA crisis

El pluralismo se emplea en muchos contextos y dado que se pueden individualizar,
el contexto juridico es solo uno de ellos.!® Las ciencias que actualmente estudian el
pluralismo juridico, definido como la coexistencia de mas de un sistema juridico en
un espacio social,' lo hacen al margen del derecho positivo vigente.!? Derecho po-
sitivo que debe ser considerado en el sentido mas amplio posible, en su concepto de
ordenamiento juridico: Constitucion, bloque de constitucionalidad, Derecho propio
indigena, ley, etc. La orientaciéon normativa, como en otro tiempo ha ocurrido, debe
corregir precisamente ese error. El pluralismo juridico no puede ser Ginicamente un
capitulo de la sociologia o antropologia juridica.

Los juristas deben ocuparse de los principios que han de guiar al Estado en el
ejercicio de su derecho, en este evento, del pluralismo juridico. El derecho positivo,
en todas sus formas, es el objeto del cual deben ocuparse las investigaciones juridi-
co-cientificas al ser una consecuencia de la idea misma del derecho. La orientacion
sociologica y antropoldgica del pluralismo juridico, basada en las circunstancias pos-
coloniales del derecho en los paises no europeo occidentales,'* ha logrado apartarse
del derecho, olvidando que la ciencia del derecho debe renovarse, precisamente, a

9. Este texto no es un estudio de justicia transicional y, por tanto, no tiene como finalidad centrarse en el
estudio de casos de la JEP o del balance de sus actuaciones. El proposito es la propuesta del pluralismo
juridico en el Derecho positivo plural colombiano y, por tanto, la JEP, como jurisdiccion estatal en Colom-
bia, solo sera un marco de referencia para explicar sucintamente el porqué este pluralismo debe ser objeto
de estudio de la ciencia del Derecho. Ello, porque precisamente el pluralismo juridico seria el fundamento
constitucional concreto del dialogo normativo e interjurisdiccional entre las jurisdicciones indigena y
estatal transicional.

10. William Twining, “Normative and legal pluralism: a global perspective”, Journal of Comparative & Inter-
national Law 20, n.° 3 (2010): 477-8, https://bit.ly/3aXmQEO.

11. Anne Griffiths, “El concepto de pluralismo juridico: debates sobre su significado y alcance”, en Plura-
lismo Juridico e Interlegalidad, ed. Jorge Armando Guevara Gil y Anibal Galvez Rivas (Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2014), 169.

12. Correas, “;Kelsen y el pluralismo juridico?”, 55.

13. Masaji Chiba, “Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World”, Ratio Juris 11,n.° 3 (1998):
228, https://doi.org/10.1111/1467-9337.00088.
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partir de los datos suministrados por la ciencia antropologica y sociologica. Es decir,
es necesaria una articulacion entre estas ciencias. Sin embargo, el estudio actual se ha
detenido en los medios, o sea, en el estudio de la antropologia y la sociologia, pres-
cindiendo de cualquier tipo de descripcion, armonizacion e interpretacion de normas
juridicas, que, en el caso de los pueblos indigenas, sera siempre contextual.

Los autores y estudios centrales sobre el pluralismo juridico, como se ha venido
manifestando, son de la sociologia y la antropologia juridica. Los trabajos se han
realizado desde una perspectiva social, sin tener en cuenta lo juridico. Sus intereses
han sido el de visualizar otros mecanismos de control social distintos al Derecho, sin
diferenciar entre el control social informal o formal en una sociedad determinada,'*
y esto ha generado, como lo ha dicho Tamanaha, cierta incertidumbre.!®> Tratan al
derecho estatal como uno de los muchos derechos existentes en la sociedad, en el
que, incluso, las organizaciones criminales serian lugares de produccion juridica, a
pesar de lo problematico que resulta en sociedades azotadas por el narcotrafico y la
delincuencia. Asi, teniendo en cuenta que en la ciencia juridica no todo puede ser de-
recho, el pluralismo juridico deviene un fenomeno social y no un fendémeno juridico.
En este ultimo evento, considerando que el positivismo juridico destaca que el Estado
es el orden juridico,'® se hablaria de un pluralismo juridico positivo o, en palabras de
Twining,"” de un pluralismo normativo,' para diferenciarlo del pluralismo juridico
que exponen los socidlogos y antropologos juridicos como corriente que cuestiona el
monismo juridico.

A partir de los trabajos de Griffiths, Merry y Moore, la categoria de pluralismo
juridico se introdujo a la antropologia del derecho para observar la coexistencia de di-
ferentes ordenamientos “juridicos”, particularmente en el contexto de sociedades co-
lonizadas." Es asi como en la literatura existente sobre el pluralismo juridico, dos de

14. La criminologia, que es empirica, frente al Derecho penal ha entendido que su objeto de estudio, el delito,
es un fenémeno social y no juridico. Realiza una distincion entre el control informal y el control formal,
porque no todo lo que ocasiona un dafio social puede ser criminalizado por el Derecho penal, pues alcan-
zarfa proporciones insolitas. El formal esta regulado en alguna norma juridica y es ejercido por una insti-
tucion, mientras el informal, no, esta determinado, entre otros, por la desaprobacion de nuestra familia, la
vergiienza, o incluso nuestra conciencia, etc. Elena Larrauri, Introduccion a la criminologia y al sistema
penal (Madrid: Trotta, 2015), 55.

15. Tamanaha, “La insensatez del concepto ‘cientifico social’ del pluralismo juridico”, 226-7.

16. Oscar Correas, “La teoria general del derecho frente a la antropologia politica”, Revista pueblos y fronte-
ras digital 6,n.° 11 (2011): 107, https://doi.org/10.22201/cimsur.18704115¢.2011.11.135.

17. Twining tiene una posicion positivista de los fenomenos juridicos. William Twining, “Entrevista a William
Twining”, DOXA, n.° 32 (2009): 723, https://doi.org/10.14198/DOXA2009.32.30.

18. Twining, “Normative and legal pluralism: a global perspective”, 475-86.

19. Mathieu Deflem, Sociology of law. Visions of a scholarly tradition (Nueva York: Cambridge University
Press, 2008), 209.
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sus autores centrales, Cotterrell y Griffiths, entienden por monismo juridico el Dere-
cho que es producido por el Estado y administrado por sus 6rganos, el que estudian los
abogados y aplican los jueces para dictar sus sentencias, igual para toda la sociedad y
excluyente de cualquier otra forma de derecho.?® De acuerdo con sus exponentes, para
que se reconociera al pluralismo juridico era menester rechazar lo que denominan, la
ideologia del centralismo juridico del Estado-nacion.?!

La mayoria de estos autores coinciden en sefialar el trabajo de Ehrlich como el mas
importante referente, al indicar que el derecho del Estado no es el tinico derecho exis-
tente en la sociedad.?? Ehrlich articul6 la idea del “derecho vivo” en contraposicion al
derecho del Estado que aplican los tribunales, este derecho vivo es el que domina la
vida misma, aunque no haya sido postulado por disposiciones legales y cuya fuente de
observacion directa es la cotidianidad y todas las asociaciones, incluso las desaproba-
das por la ley.” Frente a lo anterior, es necesario afirmar que el Derecho indigena no se
encuadra en esta categoria asi definida por Ehrlich, porque si bien es un derecho vivo,
existe desde antes del surgimiento del Estado, se ha mantenido hasta la actualidad con
mayor seguridad, certeza y efectividad que la del derecho de creacion de los Estados,
hasta el punto de haber sido incorporado hoy al Derecho positivo estatal a través
del reconocimiento constitucional. Independientemente de los debates alrededor de la
cuestion, la estructura que se asume de lo plural en el presente escrito, se hace desde el
punto de vista formal, el de la existencia de un pluralismo juridico reconocido dentro
de un sistema. Y que, ademas, es igualitario, porque los sistemas normativos dentro de
dicho sistema se encuentran en condiciones de igualdad y con reglas o principios de
coordinacion para articularse y resolver los conflictos de competencia.*

20. John Griffiths, “;Qué es el pluralismo juridico?”, en Pluralismo Juridico, ed. por Libardo Ariza Higuera y
Daniel Bonilla Maldonado (Bogota: Siglo del Hombre, 2007), 148; Roger Cotterrel, “El concepto socio-
logico de derecho. The sociological concept of law”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba 1,n.° 1 (2010): 55, https://bit.ly/3rFTj8k.

21. Sally Engle Merry, “Pluralismo juridico”, en Pluralismo Juridico, ed. Libardo Ariza Higuera y Daniel
Bonilla Maldonado (Bogota: Siglo del Hombre, 2007), 98.

22. Tamanaha, “La insensatez del concepto ‘cientifico social’ del pluralismo juridico”, 255.

23. Eugen Ehrlich, Fundamental principles of the sociology of law (Cambridge, Massachusetts: Harvard Uni-
versity Press, 1936), 493.

24. André Hoekema, “Hacia un pluralismo formal de tipo igualitario”, E/ otro derecho, n.° 26-27 (2002): 71,
https://bit.ly/306urEK.
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EL RECONOCIMIENTO DE LOS SISTEMAS NORMATIVOS INDIGENAS
EN LAS CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS

Los textos sobre pluralismo juridico con enfoque sociologico o antropolégico, y
que han sido el fundamento de la mayoria de las investigaciones realizadas con pos-
terioridad y hasta la actualidad datan de los afios ochenta, y sus intereses no tenian
como proposito especifico justificar la coexistencia del derecho propio de los pueblos
o naciones indigenas con el derecho de un Estado, sino el de definir de manera ge-
neral el pluralismo juridico en un campo social.** A partir de los noventa, este con-
texto cambid sustancialmente, empezando con la Constitucion colombiana de 1991,
pasando por los procesos constitucionales de Ecuador y Bolivia en el 2008 y 2009, y
posiblemente pueda también suceder en Chile después de su plebiscito constitucional
del 2020. Estamos ante un nuevo constitucionalismo latinoamericano® o pluralismo
juridico plurinacional.”’

En efecto, a través de reformas o promulgaciones, el pluralismo juridico se em-
pezo a positivizar en algunos Estados latinoamericanos con poblacion indigena en
sus respectivas Constituciones. Se tienen los casos, de México,?® Colombia,” Pera,*

25. El debate sobre este tema puede basarse en obras como Gilissen 1972, Vanderlinden 1972, Hooker 1975 y
Friedman 1975 en el decenio de 1970, seguidas por Marasinghe y Conklin 1984, Allott y Woodman 1985,
Sack y Minchin 1986, Griffiths 1986, Merry 1988, Rouland 1988, Greenhouse 1989 y Chiba 1989 en el
decenio de 1980 (Masaji Chiba, “Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World”, 228). En
1981 se cred el journal of legal pluralism y se concebia al pluralismo juridico como un concepto domi-
nante en el campo de la antropologia juridica (Tamanaha, “La insensatez del concepto ‘cientifico social’
del pluralismo juridico”, 223).

26. Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el
nuevo paradigma constitucional”, [US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A. C., n.° 25
(2010): 7-29, https://bit.ly/3kAuh7E.

27. Raquel Yrigoyen Fajardo, “Pluralismo juridico y jurisdiccion indigena en el horizonte del constitucio-
nalismo pluralista”, en El Estado de Derecho hoy en América Latina, comp. Helen Ahrens (Ciudad de
Meéxico: Konrad Adenauer, 2016), 182; Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de
una nueva cultura del Derecho, 2.* ed. (Madrid: Dykinson, 2018), 182-4.

28. En 1992 se modifica el articulo 4 de la Constitucion de México de 1917, reconociendo la condicion pluri-
cultural de la nacion y en el 2001 se reforma el articulo 2 que “reconoce la presencia de los pueblos indi-
genas y atiende la problematica del pluralismo juridico”. Ramiro Contreras Acevedo y Maria Guadalupe
Sanchez Trujillo, “El Articulo 20. Constitucional ;Pluralismo juridico en México?”, en Constitucionalis-
mo: dos siglos de su nacimiento en América Latina, coord. César Astudillo Reyes y Jorge Carpizo (Ciudad
de México: UNAM, 2013), 626.

29. Colombia, Constitucion Politica de la Republica de Colombia, Gaceta Constitucional n.° 116, 20 de julio
de 1991, art. 1y 7.

30. Peru, Constitucion Politica del Peru, promulgada, 29 de diciembre de 1993, art. 2.19.
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Venezuela,*! Bolivia®*? y Ecuador.*® En estos dos tltimos, ademas, se consagra de for-
ma expresa la plurinacionalidad. Tales declaraciones culturales o politicas logran en
estos paises con poblacion indigena su mayor conquista normativa a través de su
constitucionalizacion. En Bolivia, desde la Constitucion Politica del Estado de 2009,
la plurinacionalidad adquiere un “cardcter fundacional, previo y transversal”’, desem-
pefiando un rol central en todo el ordenamiento juridico, cuya cima es la Constitucion
y “es con este sentido nuclear constitucional con el que debe ser interpretada por los
operadores juridicos, aplicadores e interpretadores de las normas de la Constitucion”,
y cuya “interculturalidad se traduce en plurinacionalidad cuando adquiere forma ‘po-
litico-institucional’, ‘juridica’ y especificamente ‘jurisdiccional’”.3*

Otro paso importante en la positivizacion del pluralismo juridico fue la incorpo-
racion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en los ordenamientos
juridicos de los Estados latinoamericanos con poblacion indigena mediante las clau-
sulas de remision de las Constituciones. A través del bloque de constitucionalidad,®
se incorporan a la Constitucion instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, de manera que estos se transforman en derechos fundamentales porque se
constitucionalizan con dicha incorporacion. De esta manera, en virtud del bloque de
constitucionalidad el Derecho Internacional de los derechos humanos, logra una fuer-
za normativa constitucional dentro de los Estados, y se efectiviza a través de garantias
basicas como la vinculacion del legislador y la tutela judicial directa, en consonancia
con la rigidez constitucional.

31. Venezuela, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, promulgada, 20 de diciembre de 1999,
art. 6.

32. El reconocimiento del pluralismo juridico inicié con la reforma de la Constitucion boliviana en 1994 y
se positivizd de manera precisa en la Nueva Constitucion de 2009, que maximiza el reconocimiento de
la jurisdiccion indigena y la diversidad cultural. Willan Roman Andrade, “Pluralismo juridico y deslinde
jurisdiccional”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2016 22 (2016): 662.

33. La Constitucion ecuatoriana de 1998 en el articulo 191 ya habia reconocido el Derecho propio de los pue-
blos indigenas como un mecanismo de resolucion de conflictos interno, que fue confirmado después con la
Constitucion de 2008 en el articulo 2, pese a la ambigiiedad de la coexistencia entre el sistema de justicia
indigena y el ordinario y los limites de competencia debido a la escasa regulacion sobre la materia. Maria
Bernarda Carpio Frixone, “Pluralismo juridico en el Ecuador ;existencia de una verdadera aplicabilidad
en el ambito penal?”, USFQ Law Review 2, n.° 1 (2015): 209, https://bit.ly/39m79Et.

34. Todos los textos entrecomillados corresponden a: J. Alberto Del Real Alcald, “Analisis de los derechos
fundamentales y de la plurinacionalidad en la Constitucion boliviana de 20097, Anuario de Derecho Cons-
titucional Latinoamericano 2015, 21 (2015): 550 y 552.

35. En Latinoamérica han adoptado el bloque de constitucionalidad, por ejemplo, México (art. 1), Colombia
(art. 93), Pera (Disposicion Cuarta Final y Transitoria), Venezuela (art. 23), Bolivia (arts. 13.1V, 256 y
410) y Ecuador (arts. 424-428). Bolivia consagro expresamente la formula bloque de constitucionalidad
en el art. 410.11 de la Constitucion.
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Dentro de estos tratados y convenios internacionales en materia de derechos hu-
manos se encuentra la Convencion 169 de la OIT de 1989 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, que busca proteger los derechos de los pueblos
indigenas y que ha sido ratificado por casi todos los Estados latinoamericanos con
poblacion indigena. Su articulo 8 reconoce el principio del pluralismo juridico, al
reconocer el Derecho y la jurisdiccion de los pueblos indigenas, siempre que no sean
incompatibles con los derechos fundamentales o los derechos humanos y al consagrar
el deber a los Estados de establecer procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de este principio.

Asimismo, es importante mencionar las Declaraciones de las Naciones Unidas de
2007 y Americana de 2016 sobre los derechos de los pueblos indigenas, que aun cuan-
do no han sido ratificadas por todos los Estados de América Latina, como herramien-
tas de soft law, si orientan la interpretacion del pluralismo juridico. Con respecto al
instrumento de las Naciones Unidas de 2007, Bolivia aprob¢ la declaracion mediante
la Ley n.° 3760 de 7 de noviembre del mismo afio, por lo que adquiere una fuerza
normativa vinculante y obligatoria dentro del ordenamiento juridico boliviano. Esta
experiencia legislativa, ademas de ser un gran avance en materia de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, no solo en el ambito interno, sino internacional,
es un referente de voluntad politica y de adopcion normativa para los demas Estados
con poblacion indigena.

Se puede afirmar entonces, que si bien el pluralismo juridico ha sido reconocido
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente por medio
del Convenio 169 de la OIT, que hace parte del bloque de constitucionalidad, y que
ha sido positivizado como principio constitucional en las Constituciones de algunos
Estados de América Latina, dicho principio constitucional debe pasar de su fase me-
ramente fundacional a la fase de su consolidacion; y el punto de partida para realizar
esta transicion, es que los estudiosos del derecho asuman el pluralismo juridico como
objeto de sus investigaciones para su desarrollo y aplicacion til en la vida practica de
nuestras sociedades plurinacionales-pluriculturales y que requieren necesariamente
lograr un didlogo intercultural de tipo normativo entre sistemas que haga posible y
viable la coordinacion entre jurisdicciones, esto es, la estatal y la indigena.

Ahora bien, se podria objetar que lo manifestado es una posicion occidental que
afecta la libre determinacion de los pueblos indigenas. Sin embargo, también se puede
predicar lo mismo de la perspectiva de la sociologia y la antropologia juridica. Y de
cara a la afectacion, teniendo en cuenta el contexto actual de la plurinacionalidad y
del pluralismo juridico, podria preguntarse ;cual es la perspectiva que le sirve a los
pueblos o naciones indigenas para garantizar la efectividad de sus derechos indivi-
duales y colectivos en sus territorios? Se considera, desde una vision indigena, que
no es otra que la perspectiva juridica que propone Twining: el pluralismo normativo.
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Hay que reconocer que la sociologia y la antropologia juridica ayudaron o sirvieron
de impulso para llegar a esa fase fundacional del pluralismo juridico; pero, ahora, se
debe avanzar hacia la fase de consolidacion con la ayuda de la ciencia del derecho.
Con base en la norma fundamental, es decir, la Constitucion, se debe transitar del
paradigma constitucional mononacional-monocultural al paradigma constitucional
plurinacional-pluricultural .’

UNA PROPUESTA DE ESTUDIO DEL PLURALISMO JURIDICO
DESDE EL MARCO NORMATIVO CONSTITUCIONAL

Respecto del pluralismo juridico, hay que distinguir, mas no separar, la ciencia
juridica de la antropologia y de la sociologia juridica, reduciendo la ciencia juridica,
como sucedid antes con el derecho penal,”” a una teoria del derecho de la disciplina
juridica del pluralismo juridico. En definitiva, limitarlo a un estudio general y especial
del pluralismo juridico desde el punto de vista normativo, como fenémeno regulado
por el ordenamiento juridico positivo en Latinoamérica y que, ademas, incluya su
perspectiva subjetiva. Esta tiltima debe ser entendida no como la facultad de los desti-
natarios de elegir una de las diferentes normas autorizadas por los sistemas plurales,®
sino como el tipo de conflictos interpersonales entre sistemas o jurisdicciones en los
paises con poblacion indigena para determinar qué jurisdiccion tiene la potestad para
conocer de la controversia,*® teniendo en cuenta imperativamente la cosmovision y el
caracter colectivista y oral de las normas del sistema normativo de los pueblos indi-
genas.** La observacion y entendimiento correctos de los conflictos normativos son
indispensables para manejarlos y resolverlos, sin los cuales el pluralismo juridico no
podria mantenerse en paz.*!

Por consiguiente, la orientacion juridica en el contexto de los Estados plurinacio-
nales es la tinica posible en una ciencia precisamente juridica, y de manera especial

36. Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “Los paradigmas constitucionales y los derechos indigenas”, en Balance
y perspectivas del derecho social y los pueblos indios de Mesoamérica. VIII Jornadas Lascasianas, coord.
José Emilio Rolando Ordoéiiez Cifuentes (Ciudad de México: UNAM, 1999), 94, 100 y 112.

37. Arturo Rocco, El problema y el método de la ciencia del derecho penal (Bogota: Temis, 2003), 8-9.

38. Chiba, “Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World”, 230 y 238.

39. Los conflictos interpersonales, “surgen solo en Estados plurilegislativos ratione personae, en los cuales
existen diversos ordenamientos juridicos aplicables, dada la condicion religiosa, étnica o tribal de un grupo
determinado de sus pobladores”. Sorily Carolina Figuera Vargas, Jurisdiccion Especial Indigena en Lati-
noamérica. Una referencia especifica al sistema juridico colombiano (Barranquilla: Ibafez, 2015), 33.

40. TIbid., 170.

41. Chiba, “Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World”, 237.
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es la tinica orientacion de la cual puede esperarse una deconstruccion del derecho de
la casi inexistente estructura cientifica del pluralismo juridico.** Deconstruir no es
destruir o determinar el verdadero significado o intencion del derecho,” o de modo
particular del pluralismo juridico. Esta actividad que se realizaria pensando en su uti-
lidad practica para el operador juridico, en los ambitos de la administracion de justicia
estatal e indigena, tiene la capacidad de advertir los problemas pragmaticos con que
colisiona el derecho vigente en su aplicacion jurisdiccional a los casos concretos, y
como quiera que debe darse cuenta de la forma como el derecho plural vigente logra
alcanzar los fines esenciales establecidos en la Constitucion.

Si bien se reconoce que la ciencia del derecho y la sociologia y la antropologia
juridica tienen en comun el objeto de estudio, a saber, el pluralismo juridico, estos
son diferentes por el método y el fin, el cual, en relacion con la ciencia juridica del
pluralismo juridico, consiste especialmente en aportar a la practica juridica guias para
la aplicacion del derecho plural vigente en los casos concretos. El pluralismo juridico
es el contenido de aquellas normas del Estado en la Constitucion, mediante las cuales
se ligan los diversos sistemas normativos. El trabajo inmediato de la ciencia juridica
en este contexto consiste entonces en el estudio técnico juridico de los sistemas nor-
mativos que integran el ordenamiento juridico de un Estado plurinacional, donde los
medios para estudiar el derecho plural vigente serian precisamente la sociologia y la
antropologia juridica, considerandose en un todo con el pluralismo juridico.

Al estudiar la ciencia juridica, el pluralismo contenido en las normas juridicas que
se refieren al relacionamiento de los sistemas normativos, determinaria fundamental-
mente su diferencia con las otras ciencias a pesar de la identidad del objeto de estudio.
Lo que se requiere es que se limite el objeto de las investigaciones al estudio exclusivo
del derecho plural de un Estado y, de acuerdo con sus medios, del unico pluralismo
juridico que existe como dato de la experiencia, o sea, el pluralismo normativo. El
proposito es que se limite a estudiar el pluralismo juridico desde el punto de vista
puro y simplemente juridico, como hecho regulado por normas de derecho objetivo
plural, dejandoles a las otras ciencias el estudio del hecho social. Esa distincion, o
desconstruccion, no tiene como finalidad, de ningiin modo, formalizar el estudio del

42. “[E]l derecho es esencialmente deconstruible, bien porque esta fundado, construido sobre capas textuales
interpretables y transformables (y esto es la historia del derecho, la posible y necesaria transformacion, o
en ocasiones la mejora del derecho), bien porque su ultimo fundamento, por definicion, no esta fundado.
Que el derecho sea deconstruible no es una desgracia. Podemos incluso ver ahi la oportunidad politica de
todo progreso historico”. Jacques Derrida, “Fuerza de Ley: ‘El fundamento de la autoridad’”, DOXA, n.°
11 (1992): 140, https://doi.org/10.14198/DOXA1992.11.06.

43. Farit Limbert Rojas Tudela, “Por una genealogia del saber juridico”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2016 22 (2016): 658.
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pluralismo juridico separandolo radicalmente de la realidad social y cultural. Cuando
se dice por ejemplo que la ciencia juridica estudia el pluralismo juridico como feno-
meno juridico y la sociologia como fendmeno social, tan solo se esta estableciendo
el objeto y los limites de tales ciencias. Pero al mismo tiempo, se establece el trabajo
armonico que debe existir entre ellas. En consecuencia, el estudio del pluralismo ju-
ridico sera esencialmente un estudio técnico-juridico; lo cual no quiere decir que el
investigador del pluralismo juridico no coordine, a veces, su trabajo con la sociologia
y la antropologia juridica. Esta distincion o deconstruccion entre ciencias no es sepa-
racion cientifica. En efecto, el pluralismo juridico es primigeniamente un concepto
historico, cultural y social, y por esto, el estudio de sus antecedentes y evolucion
resulta necesario también para entender su realidad actual.

Ahora bien, haciendo referencia concreta al objeto de esta sub-parte, se presentan
de manera general e ilustrativa, algunos casos en los que se ha positivizado el plu-
ralismo juridico a través de reformas y promulgaciones constitucionales en algunos
Estados latinoamericanos con poblacion indigena, como Ecuador, Bolivia, México,
Colombia, Pert y Venezuela. Por ende, frente a la jurisdiccion indigena, el didlogo
normativo que buscaria efectivizar el pluralismo juridico se podria graficar de la si-
guiente manera:

Grafico 1. Pluralismo formal igualitario

Constitucion

Sistema Normativo Estatal

. . Sistema Normativo Indigena
en sentido estricto &

Fuente y elaboracion propia.

Se tiene en la cuspide a la Constitucion, producto de una Asamblea Constituyen-
te, cuya redaccion generalmente se caracteriza por la pluralidad al integrar diversos
movimientos politicos y sociales, incluidos los indigenas, luego se podria aseverar
que son constituciones plurales. Son constituciones que consagran como principio el
pluralismo juridico y a través del bloque de constitucionalidad integran a las mismas
el Convenio 169 de la OIT. Normativamente, reconocen la plurinacionalidad o la
diversidad étnica y cultural de sus sociedades plurales y el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales de los pueblos indigenas dentro de su espacio territorial, de acuerdo
con sus propias normas y procedimientos.
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A partir de estos principios constitucionales, que deben ser “tenido[s] en cuenta
por los jueces y juristas que toman decisiones de obligatoriedad juridica”,* se sefala
que tales sistemas normativos, a partir de la Constitucion que es su punto arquimédi-
co, internamente estan compuestos por dos subsistemas que se encuentran en un plano
horizontal. Bajo este entendido, su fundamentacion es principialistica. Por un lado, el
sistema normativo estatal en sentido estricto, de creacion del Estado, y por el otro,
el no creado, sino reconocido por el Estado a través de la Constitucion, esto es, el de
los sistemas normativos de los pueblos indigenas como sujetos colectivos. Se hace la
caracterizacion del sistema normativo estatal en sentido estricto porque, a partir del
reconocimiento en la Constitucion, el sistema normativo de las naciones indigenas
integra el ordenamiento juridico o derecho estatal general plurinacional-pluricultural,
configurandose como una de las formas de regulacion que integran el derecho positivo
y de alli el desafio de cambio de paradigma.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) sera
el punto de partida para explicar ilustrativamente, de manera general y amplia, el plu-
ralismo juridico como objeto de estudio que debe asumir la ciencia juridica, haciendo
referencia al caso colombiano, frente al derecho propio y la jurisdiccion indigena, se
deben distinguir dos escenarios estatales en sentido estricto: el ordinario y el transi-
cional. El ordinario se refiere a la justicia ordinaria, y el transicional, para efectos de
este articulo, a la JEP. La Constitucion colombiana en los articulos 1 y 7 consagra los
principios del pluralismo juridico y la diversidad étnica y cultural y el articulo 93 el
bloque de constitucionalidad que incorpora el Convenio 169 de la OIT. Su articulo
246 consagra que la ley establecera las formas de coordinacion entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion especial indigena (JEI). Sin embargo, el Congreso no ha
expedido esta ley. Mientras, en el caso de la JEP, que entr6 en funcionamiento el 15 de
enero de 2018, estos mecanismos de coordinacion con la JEI se implementaron con el
Reglamento Interno de la JEP adoptado el 3 de marzo de 2020 que establecio que la
coordinacion entre las jurisdicciones se guiara por el principio del pluralismo juridico.

38 magistrados componen la JEP, 8 de los cuales son étnicos: 4 afros y 4 indigenas.
Estos magistrados integran una Comisiéon Etnica, que asesora a través de la emision
de conceptos la implementacion del enfoque étnico en todas las actuaciones de la Ju-
risdiccion y seran los guardianes del pluralismo juridico en el escenario transicional.
La JEP aplica un marco juridico en materia étnica, producto del Acuerdo Final de Paz
suscrito entre el Estado colombiano y las extintas guerrillas de las FARC-EP. Ademas,
si bien esta jurisdiccion tiene competencia prevalente sobre otras jurisdicciones res-
pecto a conductas relacionadas con el conflicto armado interno antes del 1 de diciem-

44. Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 2012), 133.
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bre de 2016, esta prevalencia no opera automaticamente con la JEI porque con esta la
JEP debe activar los mecanismos de coordinacion y articulacion.

Esto, debido a que el Acuerdo Final para la Paz consagra un Capitulo Etnico, cuya
inclusion lograron los pueblos étnicos en la Mesa de negociacion, y en él que se
establecio que la JEP debe respetar el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de
las autoridades tradicionales dentro de su ambito territorial (i) y debe crear meca-
nismos para la articulacion y coordinacion con la JEI segiin el mandato del articulo
246 de la Constitucion (ii). Esta normatividad fue consultada previamente con los
pueblos indigenas en Colombia y esta contenida en el Reglamento Interno de la JEP
por disposicion del bloque de constitucionalidad, lo que hace que esta experiencia de
consulta previa a los pueblos étnicos de los instrumentos de justicia transicional sea
unica. Ademas, estos dos principios estan contenidos en la Ley estatutaria de admi-
nistracion de justicia de la JEP y en el Acto Legislativo n.° 01 de 2017, como reforma
Constitucional que incorpor6 la JEP a la Constitucion y elevo a rango constitucional
el enfoque diferencial que incluye el enfoque indigena. Asimismo, las Reglas de pro-
cedimiento de la JEP consagran a la autoridad indigena como interviniente especial en
los procedimientos judiciales y en cumplimiento de los acuerdos de consulta previa, la
Comision Etnica expidié el Protocolo 001 de 2019 para la coordinacion, articulacion
interjurisdiccional y didlogo intercultural entre la Jurisdiccion Especial Indigena y la
Jurisdiccion Especial para la Paz.

La obligacion de activar los mecanismos de articulacion y coordinacion con la JEI,
ocurrirad cuando se trate del territorio o de procesados o victimas individuales o colec-
tivas que pertenezcan a un pueblo o nacion indigena.* Por otra parte, en el marco de
la interculturalidad, se ha pasado del dialogo normativo al didlogo interjurisdiccional.
Se han realizado audiencias judiciales de coordinacién interjurisdiccional entre auto-
ridades de la JEP y la JEI en un plano horizontal,* igualitario y de convivialidad,*” en
donde se ha articulado con pertinencia étnica las actuaciones en los territorios de los
pueblos indigenas o se ha determinado la competencia entre las jurisdicciones. La JEP,
en sus decisiones, en el ambito de su competencia, ha reconocido la validez obligato-
ria y vinculante de las providencias judiciales emitidas por la JEL.*® En los eventos en

45. Colombia, Jurisdiccion Especial para la Paz, Comision Etnica, “Concepto”, 29 de mayo de 2020.

46. Colombia, Jurisdiccion Especial para la Paz, Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y
Determinacion de Hechos y Conductas, “Auto” n.° 264, 18 de diciembre de 2019.

47. Para el Aymara, Qllana, Socidlogo, Simon Yampara, la convivialidad se relaciona con la armonia, la
convivencia y el respeto mutuo entre cosmovisiones o con la interculturalidad. Simén Yampara, “Cosmo-
vision indigena y el Qhatho 16 de julio de El Alto de La Paz-Bolivia”, en Pueblos indigenas y ciudadania
“Los indigenas urbanos”, ed. Fondo Indigena (La Paz: Fondo Indigena, 2007), 113-4.

48. Colombia, Jurisdiccion Especial para la Paz, Comision Etnica, “Concepto”, 4 de diciembre de 2018.
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que las autoridades indigenas no actian en el ejercicio de funciones jurisdiccionales,
en los casos en que se ha definido la competencia a favor de la JEP, pueden intervenir
en las actuaciones judiciales en calidad de intervinientes especiales con facultades
similares a las del Ministerio Publico, esto es, “en defensa del pluralismo juridico
y su derecho propio, de su territorio, o de los derechos y garantias fundamentales o
colectivas de su pueblo”.* Igualmente, la JEP y los pueblos indigenas han mantenido
un dialogo intercultural a través de canales institucionales, académicos e informales.

Finalmente, la JEP ha emitido providencias judiciales para relacionarse con la JEI
y materializar el pluralismo juridico por medio del reconocimiento de los sistemas
normativos indigenas y el didlogo directo y horizontal en las relaciones entre Autori-
dades Indigenas y Magistrados de la JEP. Sin embargo, todavia no se han emitido las
primeras sentencias sancionatorias, las cuales deberan cumplirse en territorios ances-
trales cuando se impongan a miembros de los pueblos indigenas. Ello constituira un
importante elemento de analisis.

CONCLUSIONES

De todo lo ya expresado, no puede haber otra conclusion que la necesidad del estu-
dio del pluralismo juridico desde la perspectiva del derecho, pues sus investigadores
no pueden ser distintos a quienes deben ser, esto es, los juristas, para no incurrir en el
error de camaleonizar el objeto de estudio. Este objeto, como ya se ha afirmado, es el
derecho positivo vigente en sentido amplio, porque incluye el sistema normativo de
los pueblos indigenas que también es Derecho en sentido estricto y, por tanto, obliga-
torio y vinculante para todos los operadores juridicos. No es ni sera tarea facil, pero
significara el camino a la concientizacion de la plurinacionalidad para la efectiviza-
cion del pluralismo juridico. En efecto, los movimientos sociales indigenas a través
de “estrategias para el reconocimiento internacional” y constitucional han afirmado
las concepciones de autodeterminacion, identidad cultural y autonomia, “en parte, al
situar [positivamente] la reivindicacion inicial de la cultura indigena en las practicas
hegemonicas de los colonizadores”.>

En Colombia, la Convencion 169 de la OIT hace parte del bloque de constitucio-
nalidad y la positivizacion del pluralismo juridico en la Constitucion, asi como en el
Reglamento Interno de la JEP, es una garantia de reconocimiento y proteccion de la

49. Colombia, Jurisdiccion Especial para la Paz, Comision Etnica, “Concepto”, 29 de mayo de 2020.
50. Karen Engle, El desarrollo indigena, una promesa esquiva. Derechos, cultura, estrategia (Bogota: Siglo
del Hombre Editores, 2018), 500-3.

208 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 36, julio-diciembre 2021

diversidad étnica y cultural de la sociedad colombiana. De manera general, estas son
las normas constitucionales que debe cumplir la JEP para reconocer el Derecho propio
y la jurisdiccion de los pueblos indigenas en el didlogo normativo e interjurisdiccio-
nal que ha empezado a implementar y a ejecutar en sus actuaciones y que conllevan
a emprender un proceso de intercambios y de comunicacion entre ambitos juridicos
diferentes.” Esta normatividad constitucional fue incorporada en el Capitulo Etnico
del Acuerdo Final de Paz del 2016, suscrito entre el Estado colombiano y las extin-
tas guerrillas de las FARC-EP, reforzada con el enfoque diferencial elevado a rango
constitucional por el Acto Legislativo n.° 01 de 2017 y desarrollada positivamente
en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia de la JEP, el Reglamento Interno
y las Reglas de Procedimiento de la JEP. Esta Jurisdiccion transicional, que entrd en
funcionamiento a principios del 2018, todavia no ha proferido la primera sentencia
sancionatoria, pero ha puesto en marcha la adopcion de todo un proceso normativo,
con la consulta previa y participacion de los pueblos indigenas, para facilitar la efec-
tividad del pluralismo juridico en el escenario transicional fijado por el Acuerdo Final
de Paz y la Constitucion. La JEP es un modelo para tener en cuenta, como insumo de
investigacion juridica, en el cambio que se propone del enfoque de los estudios sobre
pluralismo juridico desde la perspectiva del derecho, articulando no solo las ciencias,
sino también estas con las realidades de ese pluralismo. Se constituye asi, el pluralis-
mo juridico en un elemento nuclear en el nuevo constitucionalismo latinoamericano
para garantizar la obligatoriedad y vinculatoriedad de los sistemas normativos indige-
nas a través del dialogo entre las naciones civilizadas que conforman un Estado.
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Marco Rodriguez R., El conocimiento tradicional bajo la sombra consti-
tucional. Vol. 9. Derecho y Sociedad. Quito: Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020.

e
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- erathienal o s .
flcpmocimicaa tREEY Esta obra pretende fijar los limites y desafios respecto del marco de

proteccion para los conocimientos tradicionales, dentro del ordena-
miento juridico-constitucional y legal del Ecuador. Para ello, aborda
su estudio como un derecho reivindicado por los pueblos indigenas,
desde la hegemonia y la subalteracion del conocimiento, hasta el siglo
XXI, profundizando en el tema de los conocimientos ancestrales y sus
elementos para el debate desde la vision de los pueblos indigenas y las
instancias oficiales.

Mas adelante, sefiala los alcances de las principales normas internacio-
nales sobre conocimientos tradicionales. Asimismo, examina las pers-
pectivas de los organismos internacionales oficialistas y de los pueblos
indigenas sobre el sistema sui géneris de proteccion para los conoci-
mientos tradicionales en el marco de la Constitucion del Ecuador. Final-
mente, elabora una propuesta juridica para protegerlos de forma eficaz
y expone el estudio de caso del pueblo Awa.

b asptma st ions)

Hugo Polanco L., Derecho uniforme del comercio electronico en la Co-
munidad Andina. Vol. 8. Derecho y Sociedad. Quito: Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2020.

La ausencia de normas supranacionales en la Comunidad Andina so-
bre comercio electronico entorpece su avance en la region. Los Estados
miembros han tenido el referente global de las leyes modelo de la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), que son un prototipo para la adecuacion legislativa, con la
posibilidad de adaptacion al ser introducidas en los respectivos ordena-
mientos juridicos. Sin embargo, por su caracter indicativo, es incierto
el grado de armonizacion que se puede lograr con las leyes modelo de
comercio electronico.

Esta investigacion inicia con una aproximacion historica y conceptual
al derecho uniforme del comercio internacional, contintia con los prin-
cipales actores y sus instrumentos juridicos, mas adelante analiza la
uniformizacion del comercio electronico, para concluir con la efectivi-
dad de las leyes modelo de la CNUDMI en la armonizacion del comer-
cio electronico en la Comunidad Andina.
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