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RESUMEN

Las tecnologias modernas facilitan aspectos de la vida humana, enriqueciéndose con
oportunidades de nuevas formas de comunicacion, de aprendizaje y conocimiento, que permiten
la realizacion de diversas actividades de manera mucho mas barata, rapida y eficaz. El mundo del
derecho no es ajeno a esta nueva revolucion. El grado de desarrollo moderno de mano de la
tecnologia, la era de la digitalizacién y la globalizacion en general, también ha ampliado el
espectro de las relaciones humanas como lo dirian Omelchuck y Iliopol (2021), los cuales
reconocen que las relaciones que surgen en torno al nuevo espacio digital. El uso y disposicion de
dichos bienes inmateriales después del fallecimiento de su titular es un factor que determina la
necesidad de regular dichas relaciones en el plano del derecho, en este caso, especificamente en el
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ambito sucesorio. Actualmente estamos acostumbrados a escuchar a nuestro alrededor términos
como smart contracts, activos digitales y blockchain, aspectos que se ven necesariamente
inmiscuidos en la vida diaria de las personas a tal grado que el derecho necesita adaptarse a estos
nuevos cambios para generar regulaciones conscientes y adecuadas. La eficacia de la regulacion
juridica surge de una determinada base sdélida-cientifica que permite identificar los aspectos
bésicos de estas herramientas tecnoldgicas que se adaptaran a actos normativos adecuadamente
regulados. Ampliar la gama de derechos protegidos (objetos tangibles e intangibles), y buscar las
herramientas 0 instrumentos mas idoneos para garantizar su proteccion y ejercicio (smart
contracts a través de redes blockchain), es un trabajo que nace desde el desarrollo tedrico de los
mismos, por ello, seré indispensable primero conocer y tener claro la definicion y naturaleza de
estos conceptos, los que se abordan en el trabajo siguiente.

PALABRAS CLAVE: smart contracts; activos digitales; blockchain.
Smart Contracts and Digital Assets in the Light of Ecuadorian Inheritance Law

ABSTRACT

Modern technologies facilitate aspects of human life, enriching themselves with opportunities for
new forms of communication, learning and knowledge, which allow various activities to be
carried out in a much cheaper, faster, and more efficient way. The legal world is no stranger to
this new revolution. The degree of modern development hand in hand with technology, the era of
digitization and globalization in general, has also broadened the spectrum of human relationships,
as Omelchuck and Iliopol (2021) would say, who recognize that the relationships that arise in
around the new digital space. The use and disposition of said intangible assets after the death of
their owner is a factor that determines the need to regulate said relationships in the field of law, in
this case, specifically in the field of succession. We are currently used to hearing around us terms
such as smart contracts, digital assets and blockchain, aspects that are necessarily intruded into
people's daily lives to such a degree that the law needs to adapt to these new changes to generate
conscious and adequate regulations. The effectiveness of legal regulation arises from a certain
solid-scientific base that allows the identification of the basic aspects of these technological tools
that will be adapted to adequately regulated normative acts. Expanding the range of protected
rights (tangible and intangible objects), and looking for the most suitable tools or instruments to
guarantee their protection and exercise (smart contracts through blockchain networks), is a work
that is born from the theoretical development of the same, for this reason, it will be essential to
first know and be clear about the definition and nature of these concepts, which are addressed in
the following work.

KEYWORDS: smart contracts; digital assets; blockchain.

INTRODUCCION

Las tecnologias modernas facilitan aspectos de la vida humana, enriqueciéndose con
oportunidades de nuevas formas de comunicacion, de aprendizaje y conocimiento, que permiten
la realizacion de diversas actividades de manera mucho mas barata, rapida y eficaz. El mundo del
derecho no es ajeno a esta nueva revolucion. El grado de desarrollo moderno de mano de la
tecnologia, la era de la digitalizacion y la globalizacién en general, también ha ampliado el
espectro de las relaciones humanas como lo dirian Omelchuck y Iliopol (2021), los cuales
reconocen que las relaciones que surgen en torno al nuevo espacio digital. EI uso y disposicion de
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dichos bienes inmateriales después del fallecimiento de su titular es un factor que determina la
necesidad de regular dichas relaciones en el plano del derecho, en este caso, especificamente en el
ambito sucesorio. Actualmente estamos acostumbrados a escuchar a nuestro alrededor términos
como smart contracts, activos digitales y blockchain, aspectos que se ven necesariamente
inmiscuidos en la vida diaria de las personas a tal grado que el derecho necesita adaptarse a estos
nuevos cambios para generar regulaciones conscientes y adecuadas. La eficacia de la regulacion
juridica surge de una determinada base solida-cientifica que permite identificar los aspectos
basicos de estas herramientas tecnoldgicas que se adaptardn a actos normativos adecuadamente
regulados. Ampliar la gama de derechos protegidos (objetos tangibles e intangibles), y buscar las
herramientas o instrumentos mas idoneos para garantizar su proteccion y ejercicio (Smart
contracts a través de redes blockchain), es un trabajo que nace desde el desarrollo tedrico de los
mismos, por ello, serd indispensable primero conocer y tener claro la definicion y naturaleza de
estos conceptos, los que se abordan en el trabajo siguiente.

DESARROLLO
Blockchain

Blockchain surge a partir del afio 2008, con la creacion del proyecto “Bitcoin’” de autoria de
Satoshi Nakamoto (pseudonimo de una persona o0 grupo de personas que no han sido
identificadas). El objetivo de este era esbozar el protocolo de un sistema de pago electrénico y
directo entre iguales (Peer 2 Peer), a través de una moneda digital llamada “Bitcoin’’, el cual
establece una serie de normas (en forma de matematica computacional distribuida y técnicas de
criptografia avanzada), que garantiza la integridad, transparencia y privacidad de la informacion
intercambiada entre esos miles de millones de ordenadores descentralizados sin tener que pasar
por el control de terceros (no existen intermediarios) (D. Tapscott, 2017; A. Tapscott, 2017), de
esta manera modernizando el sistema financiero que se ha polarizado a favor de sus entidades de
control econémico, existiendo un claro desequilibrio entre las empresas privadas y los usuarios de
estos servicios.

Desde este punto de partida, para Milk (como citd Novoa et al., 2020):

Blockchain se configura como "un sistema descentralizado o base de datos en la que cada entrada
de informacidn es un bloque, cada blogue se va interconectando con el anterior y posterior del
mismo. Esta interconexion crea una cadena de las entradas de informacion, lo cual elimina
intermediarios en el proceso de generacion de base de datos, [...], asi permite mantener los datos
ordenados de manera cronolodgica, inalterable y de manera permanente’’. (p.3).

Para ser mas especificos, D. Tapscott (2017) y A. Tapscott (2017), explican que el
funcionamiento de esta tecnologia disruptiva parte de la idea de que la cadena de bloques:

Es una especie de hoja de célculo o registro que usa los recursos de una amplia red entre iguales
para verificar y aprobar todas y cada una de las transacciones hechas en bitcoin. Todas las
cadenas de bloques, como la que usa esta clase de criptomoneda, estan distribuidas: es decir, se
ejecutan en diferentes ordenadores que ofrecen voluntariamente las personas de todo el mundo
que deseen participar en este proceso (se denominan mineros y participan en la validacion tanto
de los bloques, de las transacciones, funcionamiento y actualizacién de la red blockchain); no hay
base de datos central que pueda atacarse. La blockchain es publica: todo el mundo puede verla
cuando quiera porque residen en la red, y no en manos de una determinada institucion que se
encargue de auditar las transacciones y llevar los registros. Y ademas, esta encriptada: usa una

Universidad Regional Auténoma de Los Andes - Sede Santo Domingo. Ecuador. 57




Ricardo F. Andrade Urefia, Esteban P. Ron Castro, Ana C. Ordofiez Gutiérrez, Roque X. Albuja Ponce

encriptacion como una combinacion de numeros y letras (Unicos) que son claves publicas y
privadas, también denominados hash criptograficos® (en lugar de los sistemas de dos claves en de
las cajas fuertes) que garantizan una total seguridad y privacidad en las transacciones. (p.17)

Dentro de los detalles técnicos, blockchain conlleva grandes ventajas para todo tipo de
transaccion realizada en la red. A diferencia de lo que sucede actualmente con aplicaciones y
diferentes softwares que necesitan de una red central madre para su funcionamiento; blockchain
apuesta por una idea diferente. Utiliza una red distribuida de ordenadores alrededor del mundo
para realizar transacciones de cualquier tipo con la seguridad de que serén inalterables,
transparentes, integras, rapidas y casi que inhackeables.

Cada diez minutos, como si fuera el ritmo cardiaco de la red del bitcoin, todas las transacciones
realizadas se comprueban, ordenan y almacenan en un bloque que se une al bloque anterior,
creandose asi una cadena. Cada bloque debe referirse al bloque anterior para ser valido. Esta
estructura registra exactamente el momento de las transacciones y las almacena, evitando que
nadie pueda alterar el registro. Si queremos robar un bitcoin, tenemos que reescribir toda la
cadena de bloques a la vista de todos, lo que es practicamente imposible. Por eso las blockchains
son un registro distribuido y suponen la conformidad de la red con todas las transacciones que se
han realizado. Igual que la red informatica global de la informacion, esto es el «registro
informatico global» del valor: un registro distribuido que todo el mundo puede descargar y
ejecutar en su ordenador personal. (D. Tapscott, 2017; A. Tapscott, 2017, p.18).

La cadena de bloques nos permite en concreto realizar transacciones, es decir, en este caso, enviar
dinero "digital’’> de manera directa y segura a otra persona, sin necesidad de pasar por un
intermediario. Lo relevante de esta tecnologia surge de los principios o bases del funcionamiento
de blockchain, que le caracteriza como un tipo de tecnologia disruptiva y a la vanguardia que
perfectamente podria ser usada o replicada para el funcionamiento de otros aspectos en la vida
diaria.

Para los mismos D. Tapscott (2017) y A. Tapscott (2017), este protocolo creado por Satoshi es el
fundamento de un creciente nimero de registros globalmente distribuidos llamados cadenas de
bloques, el mas grande de los cuales es "Bitcoin’’:

En su forma maés basica, es un cddigo de fuente libre donde todo el mundo puede descargarlo
gratuitamente, ejecutarlo y usarlo para desarrollar nuevas herramientas de gestion y transacciones
en linea. Como tal, nos da la posibilidad de crear infinidad de aplicaciones nuevas y de cambiar
muchas cosas. (p.17).

En este sentido, recurriendo a Phil Champagne (2014), en su obra "El Libro de Satoshi’’, hemos
podido identificar y recopilar los principios mas importantes del blockchain, que sirven para
utilizarla en otras actividades:

1. Integridad: La tecnologia blockchain es un sistema abierto que permite realizar cualquier
tipo de transaccion de manera directa, sin intermediarios, lo que garantiza una integridad
del sistema mismo.

> Los hashes criptogréaficos son algoritmos matematicos que se usan como claves o codigos Unicos que permiten
transformar cualquier bloque de informacion o datos ingresados a un procesador en un nuevo caracter o bloque de
informacion determinado, Unico, irrepetible y auténtico. Este contendrd la informacion del bloque anterior
permitiendo de esta manera convertir una cadena de blogues.
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2. Seguridad y control: Toda transaccion realizada en la cadena de bloques contard con un
altisimo grado de proteccion a través del uso de claves publicas y privadas (hash
criptografico), con el fin de asegurar la informacion y la comunicacion de los usuarios.
Esta tecnologia es mucho mas resistente a ataques cibernéticos.

3. Disponibilidad: La cadena de blogues asegura su funcionamiento en todos los lugares
donde exista acceso a internet, solo serd necesario la creacion de un portafolio o "wallet’’
digital para realizar transacciones.

4. Privacidad: Blockchain no permite la filtracion de informacion y datos personales de los
usuarios en la red. Garantiza confidencialidad y anonimato en todas las transacciones.

5. Transparencia y descentralizacion: Al utilizar una red distribuida de nodos
computarizados, los "mineros’’ se encargan de verificar y validar las transacciones en la
red de blogues, ademas de actualizar el libro de contabilidad publica que es de acceso a
todos los usuarios en la red. La informacion serd pablica e inmutable o inmodificable, lo
cual también brinda un alto grado de seguridad y autenticidad de las transacciones.

En consideracion a estos principios o elementos fundamentales, la tecnologia blockchain se ha
convertido y se seguira convirtiendo en la tecnologia de maltiples usos, pues en definitiva es un
cimiento para su aplicacion y ejecucion en otros &mbitos de la vida cotidiana, permitiendo realizar
desde los actos humanos méas simples, como una transaccion financiera, creacion de documentos,
tramites, etc, hasta actos mucho méas complejos como registrar la contabilidad de las empresas,
efectuar la oferta publica de las mismas (reunir capital, emitir fichas y criptotitulos), proteccion de
derechos de autor, desarrollo de contratos inteligentes, etc.

En definitiva, en funcidon de las perspectivas planteadas anteriormente, el estado del arte de
blockchain revela una tecnologia revolucionaria que asegura al mundo digital la realizacion de
transacciones a través de una red distribuida, segura, encriptada y confiable que se sostiene en los
principios de integridad, disponibilidad, seguridad, descentralizacion, privacidad y transparencia.
Blockchain es una tecnologia con un enorme potencial que no se limita al uso de criptoactivos,
sino que, podra ser adaptada al campo juridico en temas de gobernabilidad, democracia,
organizacion social, gestién publica y especificamente, como objeto de la presente investigacion,
al derecho sucesorio a través de la implementacion del testamento en blockchain. Ademas, sus
ventajas son compatibles con el funcionamiento de los smartcontracts que se gestionan en este
tipo de red, misma que caracteriza a esta tecnologia como practica para la ejecucién del
testamento tradicional como se analizara a continuacion.

Smart contracts

Como se ha tratado de precisar en el acapite anterior, la tecnologia blockchain ha permitido la
creacion de nuevas formas de "ejecucion automatica’’ de obligaciones contractuales a través de
los "smart contracts’> o también conocidos como "contratos inteligentes’’, historicamente
concebidos como una teoria, pero que hoy en dia son aplicados a traves del funcionamiento de la
cadena de bloques y sus individuales caracteristicas.

Para el autor Jorge Padilla (2020), en su articulo "Blockchain y Contratos Inteligentes’’, los
smartcontracts son:

(...) mecanismos de ejecucion automatica de obligaciones previstas en documentos contractuales,
gue hacen uso de la tecnologia como un mecanismo de autoayuda y evitan la necesidad de acudir

Universidad Regional Auténoma de Los Andes - Sede Santo Domingo. Ecuador. 59




Ricardo F. Andrade Urefia, Esteban P. Ron Castro, Ana C. Ordofiez Gutiérrez, Roque X. Albuja Ponce

al sistema jurisdiccional para la satisfaccion de intereses. Asi, por ejemplo, los interruptores de
arranque tienen como efecto generar presion en los deudores para el cumplimiento de sus
obligaciones, pues mientras no lo hagan, no podran hacer uso de dichos bienes’’. (parr. 5)

Cabe precisar que justamente eso es lo que realiza un smart contract o contrato inteligente.

Desde ya puede anticiparse que un contrato inteligente es un mecanismo de ejecucion automatica
de obligaciones mediante un cédigo computacional, que pretende reducir la ambigiiedad propia de
todo contrato y la intervencion del juicio humano en su ejecucion. Dicho mecanismo tiene la
potencialidad de simplificar el desarrollo de contratacion, reducir costos de transaccion al
eliminar intermediarios y facilitar la ejecucion contractual. EI concepto no es nuevo, pero su
potencial desarrollo Unicamente se hizo latente con la creacion de la blockchain. (pérr. 5)

Los smartcontracts parten de la idea basica del funcionamiento de blockchain, utilizan las mismas
herramientas y adaptan sus ventajas tales como seguridad, confianza, ejecucion automaética,
tecnologia encriptada, etc, para facilitar la gestion y realizacién de un acto juridico tan comdn
entre privados como es la celebracion de contratos, ahora de manera ’inteligente’’.

En 1997 Nick Szcabo, abogado y cientifico computacional, acufié por primera vez el término de
“‘smartcontract’’. Para Szcabo (1997), los contratos inteligentes son programas informaticos que
protegen, regulan y aplican acuerdos registrados entre personas y organizaciones. En cuanto tales,
ayudan a negociar y definir dichos acuerdos. El término no involucra el uso de inteligencia
artificial, pero si el uso de algoritmos computacionales complejos que posteriormente seran
utilizados en todo tipo de contratos. Fue a través del desarrollo y creacion del blockchain en 2008
con el proyecto "Bitcoin’’ que esta plataforma ofrecié una tecnologia ajustable al ecosistema de
los contratos inteligentes.

Un aspecto esencial para la ejecucion de un smart contract, es que utiliza la tecnologia blockchain

como plataforma operacional. Para las autoras del articulo "Smart Contracts y Arbitraje’’, Yépez
et al. (2020):

Con blockchain se desarrolla el concepto de smart contracts, entendido como "una expresion
formalizada de un contrato legal’’, que hace el uso de un codigo para realizar las prestaciones con
protocolos que facilitan, verifican, y ejecutan en términos del contrato de forma automatica. Es
decir, se trata de una plataforma digital en la cual se configura el contrato, con la particularidad de
que la verificacion del cumplimiento de las obligaciones se realiza de forma automatica a través
de la cadena de bloques [...], con ello, la ejecucion obligacional es inevitable dado que los datos
ingresados en la cadena son inmutables. (p.6).

Bellver y Maeztu (citado por Amords, 2018), creadores de Ethereum®, comparten este criterio al
expresar que:

Los smart contracts necesitan del concepto de blockchain para ser comprendidos. Un contrato
inteligente es una aplicacion que se ejecuta tal y como sea programada por el usuario. La cadena
de bloques personalizada sera la encargada de ejecutar la aplicacion. El contrato inteligente, de
este modo, nunca esta inactivo, es libre de censura, de fraude y de interferencias por terceros

(p.66).

6 Es uno de los proyectos de criptomonedas mas grande de la industria de las criptomonedas. Ethereum en si mismo
es una plataforma digital que se basa en la tecnologia blockchain o cadena de bloques. Su objetivo es convertirse en
una blockchain capaz de ejecutar aplicaciones descentralizadas.
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En resumen, esta herramienta cuenta con todas las caracteristicas y ventajas de la tecnologia
blockchain, y las aplica a la realizacion de contratos entre privados. Comprendido lo anterior, nos
preguntamos ¢Como funciona la ejecucion automatica de las obligaciones contractuales?, en este
sentido, Padilla (2020) menciona que:

Los contratos inteligentes son mecanismos de ejecucion de obligaciones que operan de manera
automatica ante la verificacion del cumplimiento de una condicion. Por ejemplo, si un contrato
inteligente se disefia para realizar el pago contra entrega de una mercancia, es necesario que el
sistema sepa si efectivamente se realizé la entrega. Una vez tenga certeza de que se realizo la
entrega, el contrato inteligente habra de ejecutarse y proceder al pago; de ahi que se requiera una
fuente de informacién proveniente del mundo real que transmita los datos necesarios, en tiempo
real, a la blockchain, para que el contrato inteligente pueda ejecutarse. Lo anterior hace necesario
que el evento que sirve de catalizador del contrato inteligente se pueda verificar con base en
informacidn disponible y que dicha informacidn pueda transmitirse a la blockchain. (p.196).

Para la verificacion del cumplimiento de una condicion es preciso que la blockchain tenga un
contacto con el mundo real y una fuente de informacion para tal efecto, fuente que ha sido
denominada oraculo. Los ordculos son programas, empresas o incluso personas naturales que
transmiten informacién del mundo real a la blockchain para que los contratos inteligentes puedan
ejecutarse. (Padilla, 2020, p. 196).

Los smart contract son un nuevo mecanismo de aproximacion de relaciones juridicas negociales
(que busca prescindir de la intervencion estatal y de sus regulaciones), que permite la elaboracion
de contratos que se ejecutan inteligentemente en la plataforma de blockchain (Yépez et al., 2020).
No obstante, a criterio de las autoras, este tipo de contratos hoy se enfrentan a negocios juridicos
simples. Con una vision optimista, ellas sostienen que, los smart contracts se podran aplicar a
relaciones juridicas mas complejas en un futuro cercano, por lo que su regulacion a nivel
normativo/ practico es necesaria.

Para Novoa et al. (2020), cabe realizar una diferenciacion indispensable:

Los contratos inteligentes se presentan en dos formas dependiendo de su impacto o capacidad de
modificarse. Los contratos inteligentes "débiles’’ son aquellos que, por orden del juez, han podido
ser modificados sin ningun costo alto después de su ejecucion, como por ejemplo sucede con los
contratos inteligentes que se realizan para pagar los parqueaderos publicos y por otro lado, los
contratos inteligentes "fuertes’’ presentan costos relativamente mas altos para ser alterados o
revocados, por tanto, se dificulta su modificacion, es decir, su programacion o seguridad implican
cambios que se vayan a realizar, lo cual a su vez implica un nuevo tipo de programacion y
sistematizacion, por ejemplo, en un contrato de compraventa de un bien inmueble, o inclusive
podria suceder con el testamento. Este aspecto seria realmente un inconveniente al tratar de
aplicar el blockchain a este tipo de contratos pues, abaratar costos es una de las caracteristicas
primordiales de este tipo de tecnologia. (p. 33)

En contraste con las dos opiniones propuestas, la doctrina identifica la funcionalidad de los
smartcontracts dependiendo de la complejidad de los actos humanos que se pretendan realizar.
Inicialmente se prevé que la tecnologia s6lo podra ser utilizada para contratos simples o sencillos
que no conlleven la ejecucion de condiciones u otros actos complejos en términos juridicos. Por
otro lado, observando el avance desmedido de la tecnologia, se considera que blockchain puede
ser perfeccionada a tal punto de permitir complejas ejecuciones automaticas entre privados.
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Podria ser posible otorgar un testamento, que involucra la intervencién de varias personas
independientemente de la voluntad del causante, el cumplimiento de condiciones para la
gjecucion de las asignaciones testamentarias, la declaracion de situaciones juridicas
extrapatrimoniales, etc. Todavia es un desafio que este tipo de actos juridicos conllevan posibles
errores que necesariamente tendran que ser modificados previo a su ejecucion y que exigen la
intervencion de la autoridad competente para su rectificacién. Claramente este proceso es un
ejemplo del alto costo y tiempo que requiere la aplicacion de blockchain.

Pese a sus limitadas aplicaciones, la realizacion de smartcontracts tiene grandes ventajas para la
regulacién de relaciones juridicas entre privados:

- Elimina la intervencion de intermediarios: Exige la intervencion de las partes que firman
el contrato, y no se requiere el otorgamiento ante notario o la ejecucion ante un juez.

- lIrrevocabilidad: Una vez que se celebra un smartcontract, las obligaciones acordadas
deben ser cumplidas y no podran ser revocadas arbitrariamente por ninguna de las partes.

- Eficacia de tiempos y costos: Como no requiere la intervencion de un tercero para su
formalizacién o cumplimiento, el smartcontract ahorra tiempo a las partes y abarata
costos.

En los Gltimos afios han surgido debates en torno a la naturaleza juridica de los smartcontracts.
Algunos doctrinarios como Argelich (2020) coinciden en que su naturaleza contractual no puede
reducirse unicamente por el medio o herramienta por la que se celebran. En términos de la autora:

Su naturaleza se afirma desde una interpretacion finalista puesto que nace el contrato por el
acuerdo de las partes y les vincula desde su perfeccion, con independencia del medio utilizado
para formalizarlo y ejecutarlo. Negar dicha naturaleza por razén del instrumento es interpretarla
de manera superficial y sin atender a su trascendencia material. (p.12).

Por otro lado, el autor Mora (2021) destaca la realidad del smartcontract y sefiala que no puede
ser considerado como un contrato per se, puesto que se reduce a un ‘‘cddigo informético’’ que
permite la ejecucion automatica de ciertos actos humanos, es decir, que tienen la capacidad de
autoejecutarse. El autor prevé que:

La funcion que tiene un smartcontract es la de plasmar el contenido de la relacion contractual en
lenguaje informatico, en cddigo, lo que no afecta realmente a la naturaleza juridica del contrato.
Asi como no afecta a la naturaleza juridica que el acuerdo se plasme en un idioma u otro, tampoco
importara que la fijacion se realice en un lenguaje de programacion. (p.66)

Bajo esta perspectiva, el smartcontract es una herramienta de ejecucién de un contrato tradicional.
En base a las opiniones expuestas se define a los smartcontracts como un tipo de herramienta que
utiliza la tecnologia blockchain, con la finalidad especifica de brindar confianza y seguridad a las
partes al momento de celebrar un contrato, con la ventaja que pueden auto ejecutarse y dar
cumplimiento a las obligaciones acordadas por las partes una vez que se reunan ciertas
condiciones anteriormente pre-programadas.

Para la presente investigacion se concluye que los smartcontracts son actualmente un tipo de
metodologia computacional que utiliza el lenguaje matematico que se gestiona a través de la red
blockchain con el fin de facilitar la ejecucion automatica, instantanea y agil de las obligaciones
contractuales entre particulares.
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Cuando hablamos de un smartcontract no nos referimos a un ‘‘contrato inteligente’’ de manera
literal, pues el uso de dicha tecnologia no convierte al acto en valido. La doctrina ha considerado
que la naturaleza de un smartcontract consiste en “la expresion formalizada de un contrato
legal’’’. Su eficacia se vera condicionada al cumplimiento de los requisitos y solemnidades que
determina la propia norma civil para todo tipo de contrato.

En este trabajo se estudia los smartcontracts juridicos como un medio que utiliza la tecnologia
blockchain por el cual se podran celebrar y ejecutar testamentos de manera valida en nuestro
ordenamiento juridico. Desde la perspectiva juridica ain nos enfrentamos a una serie de desafios
(como la necesaria intervencion de terceros y los altos costos ante la irrevocabilidad de actos
juridicos complejos) que se analizardn mas adelante, sin embargo, se resalta su aporte al mundo
juridico.

Si bien los smartcontracts garantizan que las transacciones entre particulares se puedan ejecutar,
todavia queda pendiente establecer su relacion con el mundo real. Cabe sefialar que toda relacion
0 negocio juridico siempre se cuenta con un vinculo patrimonial. La evolucion digital obliga a
identificar a los activos digitales como patrimonio que es objeto de transacciones ‘’automaticas’’
mediante smartcontracts.

Activos digitales

La tecnologia facilita desarrollar plataformas y herramientas que han permitido que una persona
constituya un patrimonio digital por monetizacion de contenido virtual. Tarde o temprano los
usuarios de redes sociales o de plataformas de streaming desearan tomar decisiones sobre el
destino de sus bienes y activos digitales. La comunicacién y el uso de la tecnologia en todos los
ambitos sociales se encuentra en un punto algido, que obliga plantearse los cuestionamientos
patrimoniales y sucesorios que se desprenden como consecuencia de la proteccion de nuevos
objetos y derechos dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Para Gonzales (2016), "los derechos digitales forman parte de una cuarta generacion de derechos
humanos, donde la sociedad digital es una sociedad en la que el papel del Estado se ve reducido
(dado que internet es global y poder supera al del Estado tradicional)’” (p.37), por lo que no existe
un consenso universal para definir qué son los activos digitales o la propiedad virtual, por lo que
la doctrina ha tratado de determinarlo.

En palabras del jurista Ordelin (2020):

El desarrollo de la tecnologia y la utilizacion de esta para realizar actividades de la vida diaria
implica la existencia de un conjunto de bienes digitales que conforman el patrimonio digital de
una persona. Los bienes o activos digitales, (prefiere llamarlos bienes), no son mas que todo
aquello que alguien posee almacenado en un archivo digital, ya se encuentre en un dispositivo
determinado o en otro lugar, por medio de un contrato con el propietario, lo que incluye el
almacenamiento en la nube. En este sentido, dentro de dicha categoria se encuentran un conjunto
de bienes, de disimil naturaleza, de caracter digital, que pueden o no poseer un valor econémico y
estar almacenados de manera local u online. Dentro de ellos pudiéramos mencionar las cuentas

" El autor Tim Swanson en su libro ‘‘Great chain of numbers: A guide to Smart Contracts, Smart Property and
Trustless Asset Managemnt’” (2014)., destaca que los smartcontracts ‘’son una expresion formalizada de un contrato
legal, que hace uso de un cédigo para realizar las prestaciones con protocolos que facilitan, verifican y ejecutan los
términos del contrato de forma automatica’’.
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online que permiten el acceso a servicios digitales como almacenamiento en la nube, sistemas de
pagos, sistemas de comunicacion, y contenidos, entre otros. Empero también debemos mencionar
bienes digitales que pueden o no encontrarse en estas cuentas como son mausica o libros en
formato digital, mensajes de correo electrdnico, datos intimos, fotos publicadas en una red social,
opiniones vertidas en foros o en blogs, videos y escritos almacenados en la nube, entre otros.
(parr. 3-4).

A primera vista, existen varias categorias de bienes o activos digitales que distingue la doctrina.
Todos ellos comparten las caracteristicas de que ninguno consiste en bienes materiales o
corporales, ocupa un lugar en el espacio o es perceptible por los sentidos. Los activos digitales
reposan en un archivo digital, una base de datos o en cualquier herramienta tecnoldgica.

En la misma linea, Palka (citado por Davydova et al., 2021), sefiala que, en la actualidad,
"propiedad virtual’> no solo son los objetos de juegos 0 avatares, sino también los nombres de
dominio, las URL, los libros electronicos, los billetes virtuales, las cuentas de correo electronico,
las cuentas de redes sociales, los sitios web, los chats, las cuentas bancarias, las criptomonedas,
etc.

En un primer andlisis los activos o bienes digitales son un tipo de propiedad que puede tener un
marcado caracter patrimonial/ econémico, o no, pero que siguen formando parte de esta categoria;
lo relevante de ellos es su intangibilidad o inmaterialidad (no tienen forma fisica por lo que no se
podrian percibir por los sentidos), en comparacion a los demas bienes fisicos o materiales como
una casa, un automovil, etc. A este respecto, Solé (2019), clasifica los activos digitales en dos
grandes grupos que pueden gestionarse por separado:

A) Activos digitales patrimoniales: 1. Cuentas de correo, 2. Cuentas de servicios y contrasefas, 3.
Servicios de suscripcién, 4. Cuentas bancarias y otros fondos financieros de caracter digital o
virtual (billeteras virtuales y monedas digitales); v,

B) Contenido personal en formato fisico (en soporte de ordenadores, discos duros, memorias
USB, moviles). (p.442).

Ordelin (2020), precisa que, algunos de estos bienes tienen un importante caracter patrimonial
(bitcoins, saldos positivos en Paypal), sin embargo, otros bienes como las fotos, mensajes
privados y videos no tienen este caracter patrimonial y no son susceptibles de valoracion
econdmica en un primer plano. Para Gonzéles (2016):

Cuando nos remitimos a estos segundos activos digitales, nos referimos a la identidad digital que
es un derecho de la personalidad auténomo (en cuanto conceptualmente diferenciado del honor, la
propia imagen, el nombre o los apellidos) y, como tal, innato, erga omnes, privado, irrenunciable
y extra-patrimonial (aun cuando en sus manifestaciones sea susceptible de valoracion econdmica
y de negocios juridicos). La identidad digital es el conjunto de rasgos digitales con el que una
persona fisica o juridica se muestra en la red. Es un concepto ligado a la personalidad del sujeto,
en general de modo presunto porque pocas veces existe una garantia de correspondencia con la
identidad fisica. (p.40-41).

De la identidad se derivan bienes personales como fotos, videos, mensajes, blogs, y contenido en
redes sociales, que a la larga representan un valor econdémico por su explotacion a través de
dichas herramientas digitales, pero que en un inicio no pueden ser identificados como activos
digitales de caracter patrimonial. Por lo anterior, los activos o bienes digitales son clasificados por
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la doctrina en dos grandes grupos, catalogados por su valor o contenido determinable y valuable,
como se ejemplifica en el siguiente gréfico:

e = > Datos de caracter personal
Monetizacién de contenido en redes sociales y

plataformas digitales

Criptomonedas/ Criptoactivos Fotos, videos, mensajes y perfiles en redes sociales

PATRIMONIALES Actvospicitates =~ PERSONALES

Saldo existente en cuentas electrénicas o Cantanido personal en farmata fisico
monederos digitales como: Amazon, Pay-Pal,
Wallet.
Identidad virtual

Compras via web pendientes de ser entregadas

Gréfico 1. Clasificacion de los activos o bienes digitales.

Elaborada por: Ana Camila Ordéfiez Gutiérrez

Ahora bien, estas nuevas formas de propiedad han significado un gran reto a nivel de analisis y
regulaciéon en el campo juridico. Para Ordelin (2020), tanto como en el uno (activos digitales
patrimoniales), y el otro (activos digitales personales), existe la interrogante del destino de estos
bienes posterior al fallecimiento de su titular:

Mientras los primeros son susceptibles de transmisién mortis causa por las tradicionales normas
del Derecho de Sucesiones, en los segundos la situacion es mas polémica, maxime si se tiene en
cuenta que para el acceso a los bienes de caracter patrimonial es necesario contar con el acceso a
bienes de caracter personal como cuentas y contrasefias que lo permitan. (parr. 5).

“La relevancia que pueden llegar a tener los bienes digitales, también puede llegar a tener un
significado importante en el derecho considerando la penetracion y capacidad de masificacion de
la informacién contenida en Internet, de tal forma, tomando en consideracion por ejemplo una
cuenta de Facebook, Instagram, WhatsApp o Twitter’” (Ordelin & Oro, 2019, p.13), puesto que
significa una nueva forma de generar propiedad o bienes que una persona puede conformar a lo
largo de su vida, y en que en base al enfoque de esta investigacion, causan incertidumbre por su
situacion tras la muerte de su titular.

A pesar de no existir un consenso sobre la definicion de activo digital, los aportes doctrinarios
permiten concluir que un activo digital es todo recurso que una persona posee de manera
digitalizada o que se encuentra en un soporte electronico, que pueden ser clasificados como
activos digitales de caracter patrimonial o como activos digitales de contenido personal o
extrapatrimonial.

Los activos digitales patrimoniales seran objeto de este estudio a fin de determinar si los mismos
se pueden constituir un patrimonio transmisible a la luz del derecho sucesorio ecuatoriano.
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Los activos digitales como patrimonio transmisible dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano

El desarrollo de la tecnologia y su uso constante en las actividades cotidianas implica la creacion
de un nuevo conjunto de bienes de caracter digital, que propone desafios en el campo juridico. En
consideracion a la importancia que tienen los activos digitales en nuestras vidas, se analiza si
pueden constituir otra clase de patrimonio distinto al material y si son susceptibles de derechos de
propiedad, asi como si son transmisibles mortis causa.

Definicién de patrimonio a la luz del codigo civil

El concepto de patrimonio resulta atil en referencia a la esfera personal y las relaciones juridicas
que nacen en torno a la persona. De manera general el patrimonio es el conjunto de recursos con
los que una persona cuenta a lo largo de su vida, que sirve para satisfacer necesidades personales
0 familiares. Para Herrera (2014), el término patrimonio proviene del latin "patrimonium’’, que
significa los bienes o conjunto de cosas que el hijo adquiere por herencia de sus ascendientes; y
en sentido figurado, significa "todos los bienes que le pertenecen a una persona, adquiridos por
cualquier titulo”’.

De manera tradicional el patrimonio se considera un atributo de la personalidad que se constituye
por el conjunto de bienes, derechos y obligaciones de una persona, susceptibles de ser valorados
economicamente y que conforman una universalidad juridica (pues es Unico, indivisible e
inalienable). EI Cédigo Civil se refiere al patrimonio de manera incidental en ciertos temas y no
lo regula como institucion independiente. La mayor aproximacion al patrimonio se observa en la
regulacion de las sucesiones, en que lo considera como un conjunto de los derechos y
obligaciones propios de una persona que se transmiten por su muerte. En concordancia con ello,
Herrera (2014) ha sefialado que, “el patrimonio como institucion no se encuentra sistematizado en
el Cadigo Civil, los efectos para las instituciones por las que nacié esta figura, la llamada prenda
general tactica, la subrogacion real y la transmision hereditaria, tienen su propia regulacion en
sendos libros de la norma civil’’. Para el autor, cuando el Codigo Civil habla de patrimonio lo
hace siempre utilizandolo como sindénimo de "bienes’’ institucion regulada en la ley.

El articulo 583 del Cadigo Civil sefiala que:

Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales. a) Corporales son las que tienen un ser
real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. b) Incorporales las que
consisten en meros derechos, como los créditos, y las servidumbres activas.

La legislacidn ecuatoriana acoge la teoria de los bienes para clasificarlos en corporales (materiales
0 tangibles) e incorporales (inmateriales o intangibles). Los primeros de manera general suponen
una existencia fisica (es decir, que pueden ser perfectamente distinguidos y percibidos por los
sentidos), y que segun lo prevé el Codigo Civil en su articulo 584, las cosas corporales se
subdividen en bienes muebles, e inmuebles; mientras que los segundos, no. Al no poseer
corporalidad, este tipo de bienes estan relacionados a la falta ciertas caracteristicas especiales, la
norma civil los considera como derechos.

Se ha calificado de imprecisa y descabellada la idea del Cédigo Civil de clasificar a las cosas
corporales como materiales y a las incorporales como inmateriales. Segun Parraguez (2018) esta
denotacidn realizada por la norma civil es incorrecta. La idea de corporal y material no pueden
relacionarse de primera mano, puesto que, por ejemplo, el honor, el espiritu, las energias de la
naturaleza, las obras del intelecto humano, etc, en efecto son ‘‘cosas’’ que no pueden ser
perceptibles por los sentidos, pero que como lo define el Cédigo Civil tampoco se clasifican o
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identifican como meros derechos. Como lo explica Rozas Vial (citado por Parraguéz, 2018),
partiendo del postulado de que nuestro Codigo Civil no identifica los conceptos de “‘cosa’ y
“‘bien”’, los casos anteriormente expuestos serian clasificados como bienes corporales, pero con
una realidad inmaterial, lo que resulta del todo confusa.

Por otro lado, el mismo autor destaca la idea de que el dominio como derecho en efecto puede
recaer en una cosa corporal (cdmo en una finca o computadora) y en cosas incorporales (como la
propiedad de un crédito o el derecho de usufructo). En teoria si los derechos se consideran cosas a
pesar de ser incorporales, cabe la posibilidad de que los mismos sean objeto de otros derechos,
excepto el de dominio como lo rectifica el jurisconsulto Gayo (citado por Parraguez, 2018). No
obstante, volvemos a una discusion nada pacifica.

Dentro de la clasificacion general que realiza el Cdodigo Civil sobre los bienes (cosas corporales
que se identifican cbmo materiales; y cosas incorporales- inmateriales), para la autora Jara (2021),
la agrupacion que realiza el Codigo es muy simple pues, ‘‘;Qué pasa cuando existe “algo”, que
no tiene un ser corporal, ni tampoco consiste en un derecho propiamente tal? En este punto,
pareciera que se produce un limbo juridico, en el cual existen bienes que son imposibles, o al
menos muy dificiles, de clasificar en estos dos grupos’’. (parr.67).

En consideracion justamente de los "nuevos objetos’” que han nacido gracias a la era de la
globalizacion y sobre todo la digitalizacion, dentro de la doctrina ha surgido ciertas reflexiones y
diferentes criterios con el fin de encontrar una forma de poder clasificar estos "objetos’” que sin
ser realmente cosas (considerando la naturaleza juridica que brinda la definicion del propio
Cadigo Civil), si merecen ser materia u objeto de proteccion juridica.

Frente a este reto, la doctrina se ha propuesto a distinguir la naturaleza de "bienes’” y " cosas’’
(considerando que la ley civil no realiza una clasificacion y mucho menos brinda una definicion
propia de cada uno). Para la autora Jara (2021):

La distincion entre la nocidon “bien” y “cosa” se sustenta en que esta ultima se define como “todo
elemento que ocupa un lugar en el espacio; es decir, que tiene una corporalidad sensible”. Por lo
mismo, se insiste en el obstaculo de aplicar este concepto a aquellas entidades que no gozan de
corporalidad o materialidad. Dentro del derecho comparado se ha realizado un analisis similar en
el cual se concluye que, “todas las cosas son bienes, pero hay bienes que no son cosas’’. Es decir,
la nocion de bien es mas amplia que la de cosa, ya que incluye objetos sin corporalidad como las
energias, creaciones del intelecto humano y otros bienes juridicos, como la proteccién del
ambiente o atributos de la personalidad. (parr. 38).

En el mismo sentido para Pefailillo (citado por Jara, 2021), dentro del derecho chileno la doctrina
ha previsto que la nocion de "bien’’ hace referencia a un "objeto que presta una utilidad para el
hombre y que es susceptible de apropiacion’’, es decir, que formaran parte del patrimonio de una
persona. A pesar de que no exista un consenso doctrinario y mucho menos una aclaracion
normativa sobre su distincion se puede concluir que, a pesar de que no existe una definicion
unanime de cada uno, la categoria de los bienes es mucho mas amplia que la de las cosas, puesto
que en varios ejemplos actuales (cémo la regulacion de la propiedad intelectual), existen objetos
gue pueden ser materiales e inmateriales, que son susceptibles de apropiacion y que generan
derechos de propiedad para una persona. Para Jara (2021), esta distincidon acepta a los "bienes’’
como un todo, compuesto por distintos elementos como serian las cosas corporales, incorporales,
y ciertos objetos que, por su naturaleza ajena a la determinada en el Cddigo Civil, son
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"inclasificables’’ dentro de la definicién de "cosas’’; pero que, al considerarse un bien, estos
podrian ser objeto de derechos como el derecho de dominio.

De todas maneras, siguiendo la linea de Diez Picazo y Gullon Ballesteros (2016) las
caracteristicas que debe reunir todo bien para formar parte de un patrimonio o para ser objeto de
un derecho subjetivo patrimonial son las siguientes:

(i) entidad, como presupuesto de existencia real autonoma e inteligible; (ii) apropiabilidad, que se
someta a la voluntad de su titular; (iii) utilidad, como medio para satisfacer necesidades humanas;
(iv) valor econémico, economicidad de la cosa; y, (v) no estar fuera del tréfico juridico. (p.20).

En conclusion, se define al patrimonio como esta universalidad juridica que engloba derechos,
obligaciones y bienes tanto de cardcter material como inmaterial, diferente a la nocion o
conceptualizacion de “‘cosas’” que a la vez también se clasifican en corporales (perceptibles por
los sentidos) e incorporales (meros derechos). A pesar de la falta de precision del Cadigo Civil
ecuatoriano para identificar ‘‘bien’” y ‘‘cosa’’, la doctrina ha concluido que en efecto existen
ciertos objetos que no entran en ninguna de las dos clasificaciones.

El autor Brito, citado por Parraguez (2018), menciona que existe una categoria de dominio
“‘genérico’” no expresada en el Codigo Civil que son objetos que, a pesar de no tener
corporalidad, no son considerados derechos. Dentro de esta nueva clasificacion se incorporarian
los activos digitales, pues los mismos no pueden considerarse ‘‘cosas’’ corporales por su falta de
perceptibilidad por los sentidos y ocupacion de un espacio fisico, pero tampoco encaja en el
concepto de cosa incorporal porgue no es un derecho como el usufructo. Lo mismo sucede con el
honor, el espiritu, las energias de la naturaleza, el intelecto y la propiedad intelectual. A esta
tltima, la norma civil y el Cadigo de Ingenios® la ha considerado como un *‘bien”” inmaterial que
es objeto de derechos patrimoniales reales como el de dominio, por consecuencia son transferibles
por acto entre vivos y por causa de muerte.

En consideracion al consenso doctrinario actual, existen ciertos bienes intangibles que pueden ser
objeto de derechos reales, como el dominio. Por las razones expuestas anteriormente, los activos
digitales se encasillan en dicha clasificacion general, por lo tanto, al ser considerado como un
bien, en efecto, estos también constituyen parte del patrimonio de una persona. A la luz de las
caracteristicas que debe reunir todo bien para ser considerado como patrimonio, se concluye que
los activos digitales cumplen con los mismos, en especial con los requisitos de utilidad,
susceptibilidad de valoracion econdmica, y que se encuentre dentro del trafico juridico.

Identificacion del patrimonio transmisible ‘mortis causa’ a la luz del ordenamiento juridico
ecuatoriano

La sucesion por causa de muerte es un modo de adquirir el dominio que tiene por objeto regular
las consecuencias juridicas que se desprenden tras el fallecimiento de una persona, pues su muerte
supone el cambio de titular sobre el dominio de los bienes. La ley al determinar que la sucesion es
un modo de adquirir el dominio hace referencia a una manera de adquirir la propiedad de bienes
muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que llegan a acrecer el patrimonio de una
persona. En este sentido, cabe recalcar que, la propiedad es la forma en la que acrece el

8 Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion. (2016). Registro Oficial
Ecuador.
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patrimonio de una persona a través de la adquisicion del dominio de bienes. La parte del
patrimonio que se transmite a los herederos, se Ilama herencia.

En un sentido restringido, la doctrina ha considerado que una de las caracteristicas plenas del
patrimonio es que éste, considerado “un todo”, no es transmisible. “El patrimonio es alienable en
sus distintos elementos singulares, pero no en todos. No existe una enajenacion del patrimonio
distinta de las enajenaciones de sus diversos elementos” Garcia (citado por Morales y Daza,
2016). Es decir, los bienes, derechos y obligaciones que individualmente integran o componen el
patrimonio, son transmisibles por separado (en este caso en la sucesion por causa de muerte), mas
no el patrimonio de manera plena.

Como se identifico anteriormente, el patrimonio de una persona se compone por una serie 0
conjunto de bienes, derechos y obligaciones. Por regla general prevista en el Codigo Civil
ecuatoriano, son objeto de transmision por causa de muerte todos los bienes, derechos y
obligaciones, no obstante, la misma ley establece en diferentes articulos, ciertas excepciones a la
regla, como por ejemplo, se entiende que no seran objeto de transmision por causa de muerte: los
bienes comunes a todos los hombres (art. 602), los bienes nacionales (art. 604), los bienes
destinados al culto religioso, los derechos intransmisibles (que deben ser claramente determinados
por la propia ley. Art. 787, 833 y 1115), y los derechos personales y personalisimos (art. 778
usufructo, art. 825 uso y habitacidn, entre otros), que, por su naturaleza juridica, se extinguen con
la muerte de la persona.

Cabe recalcar que, en consideracion a la esencia y naturaleza de la sucesion por causa de muerte
(es decir, la transmision del patrimonio del causante, entendiéndose la transmision de todos los
bienes, derechos y obligaciones), serd transmisible todo tipo de propiedad del causante. El
articulo 599 del Codigo Civil ecuatoriano sefiala que, “el dominio, que se llama también
propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, conforme a las
disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual o social’’. Por otro lado,
el articulo 600 del mismo cuerpo legal recalca el hecho de que ‘“sobre las cosas incorporales
también existe una especie de propiedad’’; por lo tanto, de la interpretacion de la ley, se puede
concluir que la propiedad de cosas corporales e incorporales son susceptibles u objeto de
disposicion; en otras palabras, en el caso de la sucesiéon por causa de muerte, el causante podra
determinar el destino o el futuro de dichos bienes sobre los que tiene el dominio, es decir, en
atencion a la conclusién planteada anteriormente por la autora Jara (2021), los bienes, sean
corporales o incorporales, de propiedad una persona, son objeto del ejercicio del derecho de
dominio (goce o disposicion) sobre ellos.

Respecto a la sucesion por causa de muerte, como regla general, determinada en el articulo 603 de
la norma civil, esta se constituye como un modo de adquirir el dominio de las cosas en el que el
heredero o legatario ocupan el lugar del causante y lo suceden respecto de todos sus bienes,
derechos y obligaciones, donde se toma en consideracion la transmision de bienes tangibles o
cosas corporales en la mayoria de los casos (sean muebles o inmuebles). Sin embargo, respecto a
los bienes intangibles o cosas incorporales, no existe regulacion por parte del Codigo Civil de su
valoracion y susceptibilidad dentro de la sucesion por causa de muerte. En este caso particular, los
autores consideran que el hecho de que la ley no lo prevea (considerando la época en la cual fue
redactado nuestro Cédigo Civil), no significa que su transmisién quede prohibida por la misma.
Recordemos que en base al principio angular del Derecho Privado: "permissum videtur id omne
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quod non prohibitur’® ("Se considera permitido todo lo no prohibido’’)°, todo lo que no esté
prohibido por la ley, queda permitido.

En concreto, siguiendo a Martinez- Pérez (2011):

Son transmisibles «mortis causa» todos aquellos bienes y derechos, perfectamente constituidos,
que pertenecen de modo definitivo al causante, no tienen caracter personalisimo ni estan limitados
a la vida del titular, y no estdn sometidos a ninguna regulacion especifica en cuanto a su
transmision. (p.274).

En este sentido, no solo seran objeto de transmision mortis- causa, los bienes y derechos
determinados expresamente por la norma civil. En definitiva, se puede evidenciar que los activos
digitales en este caso, no se encuentran inmersos en ninguna prohibicion, por ello la doctrina ha
considerado factible su transmisién por causa de muerte, considerando que estos son bienes
corporales de caracter inmaterial (Gnicamente por su falta de tangibilidad) que se encuentran
sujetos a los derechos de dominio, y en el caso particular concierne, al derecho de transmision por
sucesion. Es decir, en conclusion, los activos digitales constituyen parte del patrimonio
transmisible de una persona.

Contraste de activos digitales y la ley en materia sucesoria

En la actualidad el patrimonio de una persona no solamente se compone de bienes, derechos y
obligaciones de naturaleza fisica o con materializacion tangible y determinable, sino que también
se compone de una serie de activos de naturaleza digital que podran tener relevancia patrimonial
concreta o potencial ya sea para su titular en vida o bien para sus herederos después de sus dias
(Durén, s.f, p. 01).

La sucesién de bienes o activos digitales (intangibles) es un tema que poco se ha tratado en la
legislacion ecuatoriana e internacional. Este nuevo tipo de "propiedad’ o "bien’’ (como
claramente se identifica de las normas citadas del Codigo Civil) ha hecho del tema una materia de
estudio actual del cual se han desprendido sendas problematicas juridicas en torno a su aplicacion
y falta de legislacion, sobre todo, en materia sucesoria.

Segun el reporte estadistico digital realizado por Mentinno Consultores (2022)*° hasta febrero del
2022, 10,2 millones de personas tienen acceso a internet, reportandose un analfabetismo digital de
2,20 millones de ciudadanos. En este sentido, en Ecuador existen 14 millones de personas
usuarias de redes sociales y plataformas digitales. En contraste, segin el boletin técnico de
“‘Indicadores de tecnologia de la informacion y comunicacion del 2020°’publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos (INEC, 2021)* en abril del 2021, el porcentaje de personas que
tuvo acceso a internet a nivel nacional fue del 70,7%. El incremento de personas usuarias de

% El articulo 8 del Cédigo Civil determina que: ‘A nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida por la ley”’.

10 Mentinno — Innovation and Lifetime Value Partners es una consultora centrada en experiencia de clientes,
inteligencia digital y planificacion basada en escenarios y tendencias, enfocando su gestion en alinear organizaciones
a oportunidades y crecimiento en base a modelos basados en realidades y tendencias actuales. El reporte realizado por
Mentinno se basa en la recopilacion de informacion publica obtenida de: Digital 2021 Global Overview Report
publicado por We are Social y Hootsuite. Agenda Digital del Ecuador 2021 - 2022. Datos proporcionados por
ARCOTEL.

11 INEC. Boletin Técnico N°-04-2021. “’Indicadores de la Tecnologia de la Informacién y Comunicacion™.
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internet en dos afios es de mas del 4%. Asi mismo, segtn el portal de noticias Primicias??,
Ecuador es el sexto pais en Latinoamérica con més influencers (creadores de contenido digital
gue monetizan en redes sociales y plataformas digitales).

Las cifras anteriormente expuestas representan el salto hacia el mundo digital, donde las personas
apuestan por constituir “patrimonios’’ y en general, obtener ganancias econémicas a costa de las
nuevas plataformas digitales, redes sociales y herramientas tecnoldgicas de todo tipo que permiten
monetizar. Es lo que hoy en dia la doctrina denomina "patrimonio digital’’. La acumulacion del
valor de los "bienes’’ de caracter digital, conlleva la necesidad de transmitirlos a la siguiente
generacion, considerando que es cada vez mas frecuente que las personas conformen un
patrimonio diferente al comdn (bienes materiales e inmateriales).

Respecto al panorama actual de los activos digitales mas populares (las criptomonedas), cabe
sefialar que en nuestro pais sucede lo mismo que en Espafia. En el afio 2014, las criptomonedas y
en especial el Bitcoin fueron prohibidas expresamente a través de la reforma legislativa al Codigo
Monetario y Financiero. Especificamente el articulo 94 determina que: ‘‘El Banco Central del
Ecuador es la unica entidad autorizada para proveer y gestionar moneda metélica nacional o
electrénica en la Republica del Ecuador, equivalente y convertible a ddlares de los Estados
Unidos de América’’. En este sentido, nuestro pais se mostro reacio a la idea del uso de este tipo
de activos digitales descentralizados por la falta de control del Estado sobre ellos. La
aproximacion a una ‘‘realidad digital’’ produjo que las autoridades autorizaran la emision de
dinero ‘‘electronico’’, que cémo lo expresa Valencia (2021) desnaturaliz6 y acomodo la idea a
sus intereses personales, contrarios a la esencia propia de las criptomonedas. Posteriormente en el
afo 2018, el Banco Central (citado por Valencia, 2021) reafirmé que ‘‘el uso de las
criptomonedas o medios digitales que se utilizan para invertir y realizar transacciones a través de
internet, no estan autorizados en el pais’’. En base al mismo criterio, la Junta de Politica y
Regulacién Monetaria y Financiera del Ecuador reiteré dicha postura mencionando que ‘‘todas
las actividades relacionadas con monedas virtuales se encuentran restringidas’’.

A pesar de la desalentadora situacion legal de los criptoactivos en nuestro pais, normativamente
nada se ha prohibido sobre el uso y transmision de activos digitales, que como se ha mencionado
anteriormente, los criptoactivos solo son un ejemplo de ellos. Debido a la naturaleza patrimonial
de la sucesién por causa de muerte, el presente estudio se centrara en analizar los activos digitales
estrictamente de caracter patrimonial, como bienes transmisibles dentro de la sucesion por causa
de muerte.

Para el autor chileno, Morales (citado por Durén, s.f), los activos digitales son bienes inmateriales
con contenido patrimonial sobre los cuales pueden ejercerse derechos. Podrian consecuentemente
transferirse, gravarse y embargarse; y a consideracion de este Ultimo autor, también podrian
transmitirse. Desde un analisis plenamente juridico, las autoras ucranianas Davydova et al.,
(2021), precisan que, "los bienes digitales pueden estar sujetos al régimen juridico de
"propiedad’’ ya que, por su naturaleza, encaja en el concepto brindado por el Codigo a pesar de su
existencia intangible’’. De la misma manera, para el autor Garcia Herrera (citado por Ordelin y
Oro, 2019), “todo aquello que su titular envia, recibe, almacena, comparte, gestiona o contrata via

12 Primicias. Portal de Noticias Ecuador. “’Ecuador, el sexto pais de América Latina con mas influencers en
Instagram’’. https://www.primicias.ec/noticias/tecnologia/ecuador-influencers-instagram-marketing/
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internet y que puede valorarse desde un punto de vista econémico pueden constituirse patrimonio
a la luz del Cédigo Civil™’.

Desde la nocion brindada por la norma de la materia sobre los "bienes’” y su clasificacion en
corporales e incorporales, claramente podemos identificar a los activos digitales en este Gltimo
grupo. En consideracion a las definiciones y explicaciones anteriores podemos rescatar el hecho
de que los activos digitales se constituyen como una clase de "objetos’’ o "recursos’’ (pues se
encuentran identificados como un tipo de "bien’’) de caracter intangible o inmaterial (pues no
contemplan una existencia fisica o son perceptibles por los sentidos), que se integran por la
construccién de datos 100% informaticos y de respaldos electronicos. En este caso, existen una
variedad de activos digitales, pero todos poseen una caracteristica en comun, y es que de ellos se
puede obtener un beneficio (utilidad para su propietario) de caracter econdémico, es decir, son
valuables en dinero, y por lo tanto a través de ellos se podréa ejercer el derecho de dominio y la
transmision "mortis causa’’. ‘‘Si partimos del concepto stricto sensu de herencia que es
reconocido en el régimen juridico sucesorio, solo son susceptibles de considerarse dentro de esta
aquellos bienes digitales que son objeto de transmision por causa de muerte, ya sean parte del
activo como del pasivo en el ambito digital’” (Ordelin y Oro, 2019). Sobre la base propia de las
caracteristicas que debe reunir todo bien para formar parte de un patrimonio, se puede evidenciar
que los bienes digitales cumplen con dichos requerimientos.

Asi pues, en referencia a la sucesion por causa de muerte, los bienes digitales que sean de
titularidad del causante, que no tengan caracter personalisimo, no estén limitados a la vida de su
titular, ni estén sujetos a una ley especifica respecto a su sucesion, podran ser transmitidos mortis
causa. En principio, ‘‘los bienes digitales que tengan naturaleza patrimonial y valor econémico en
si mismos formaran parte de la herencia y aquellos que tengan una naturaleza extrapatrimonial no
forman parte de la misma’’ (Santos Moron, 2018), pues segun el articulo 64 del Codigo Civil, "la
persona termina con la muerte’’. En este sentido, ‘‘la personalidad civil se extingue por la muerte
de las personas; en ese instante desaparecen los derechos personalisimos o vitalicios, por falta de
sujeto; los demads, integran la herencia de la persona que asumen como propia los herederos’’
(Gonzalez, 2016, p.43).

La aplicacion rigida de las normas del Derecho Civil, hoy en dia no dan cabida a una regulacion
sobre el destino o transmision de los bienes digitales tras la muerte de su titular. En definitiva,
preocupa la falta de desarrollo del Derecho Privado en el plano de las sucesiones pues resulta
inevitable el hecho que las personas adquieren bienes de contenido digital, almacenados en nubes
0 soportes electronicos y virtuales que en consecuencia los categoriza (por sus caracteristicas
propias) en bienes intangibles o incorporales. Pese a ello, estos bienes deben ser considerados
como un nuevo tipo de propiedad, pues de ellos nacen y se desprenden una serie de derechos de
sus titulares como lo seria su transmisibilidad "mortis causa’’. Recordemos que finalmente la
sucesion por causa de muerte responde a una necesidad social, pues tiene por finalidad dar
continuidad a la relacion juridica de las personas brindando seguridad frente a un futuro incierto y
evitando un estado de incertidumbre respecto de los bienes del causante. El articulo 69 inciso
segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza el derecho de testar
y de heredar, por lo tanto, impedir la sucesion de bienes intangibles como activos digitales
vulneraria este derecho constitucional. No obstante, ante la falta de regulacion normativa e
iniciativa legislativa, la doctrina ha propuesto una solucion para garantizar su transmision y
sucesion. EI hecho de que la ley no prohiba la posibilidad de transmitir estos bienes digitales
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implica que los mismos pueden ser dispuestos por su titular a través de un testamento el cual
serviria como herramienta para que se avale y respete la Gltima voluntad del causante.

A continuacién, se analiza el testamento digital como mecanismo con el que se ha pretendido
establecer la manera idonea de disponer del patrimonio digital de una persona, que sin embargo a
la luz de nuestro ordenamiento juridico plantea algunos desafios que exigen un analisis mas
profundo.

El testamento digital como forma de disposicion del patrimonio digital

En los diversos ordenamientos juridicos se han desarrollado diferentes concepciones o nociones
de lo que se entiende por "testamento digital’’, del cual se sirve hacer una aclaraciéon y
diferenciacion. Cuando se hace referencia a esta figura, partimos de dos aristas; a) se puede
entender testamento digital a la disposicion que realiza el causante sobre su patrimonio digital, o,
b) testamento digital se identifica como aquella disposicion que utiliza el causante para hacer la
transmision de todos sus bienes (sean materiales o inmateriales) a través de medios o
herramientas digitales. Segun la jurista Judith Giner (2016) existen diferencias marcadas entre
ambos:

» Testamento en soporte digital: Es un testamento comdn al uso que lo realizamos o es
otorgado por medios digitales. Modalidad que se discute en foros especializados por
sus complicaciones legales y técnicas.

» Testamento digital: Podemos definirlo como un documento legal que permite a una
persona dar instrucciones sobre qué hacer con su patrimonio digital una vez que
fallezca. (p.57).

En consideracion a esta primera clase de "testamento digital’’, los autores Ordelin y Oro (2019),
sefialan que la misma denominacion resulta incompatible con la figura del testamento, al menos
como se concibe en los paises de tradicion romano-francés como acto de ultima voluntad, negocio
juridico mortis causa por excelencia. Para la autora Evangelista de Almeida (citado por Ordelin y
Oro, 2019):

Tampoco puede considerarse la existencia de un testamento digital notarial dado que no existen
escrituras publicas digitales. Si bien las escrituras publicas pueden ser firmadas de manera digital,
esto no significa que existan escrituras publicas digitales. Para que estas Ultimas tengan lugar es
preciso que en este &mbito se pueda hablar de una fe publica notarial digital bajo la cual se lleven
a cabo los actos de otorgamiento, autorizacion y firma. (p.63).

En el mismo sentido, la segunda acepcion también ha sido duramente criticada por la doctrina,
pues autores como Ferndndez Bravo, (2016) declara que: “no hay nada nuevo bajo el sol y el
concepto de “lo digital” parece impulsarnos a confundir medios con fines, creando soluciones
nuevas para problemas viejos que ya estan resueltos hace muchos, muchos afios’’. Siguiendo a
Barea, citado por Ordelin (2020), el contenido del testamento puede clasificarse entre
declaraciones normales y tipicas, instrumentales y accesorias y las declaraciones anomalas, dentro
de estas ultimas se identifican las tipicas, las atipicas y los actos juridicos "mortis causa . Dentro
de las disposiciones anémalas pueden encontrarse las relacionadas con los bienes digitales como
objetos intangibles o inmateriales. Como afirma Alvarez Lata también citado por Ordelin (2020),
es innegable “la inclusion en el testamento de disposiciones denominadas andémalas o atipicas,
entre las que se encuentran disposiciones de caracter patrimonial”.
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En conclusion, la denominacion "testamento digital’’ resulta incorrecta y confusa, puesto que el
testamento tradicional contempla dentro de sus disposiciones la posibilidad de transmitir bienes
tangibles como intangibles (en este caso haciendo referencia a los activos digitales), por lo
mismo, no seria necesario la elaboracion de un segundo testamento o documento que solo
contemple la disposicion de este tipo de bienes. Segun defiende Gonzales (2016):

No existe una herencia digital como un conjunto de relaciones especiales separada de la herencia
fisica: las compras realizadas via web pendientes de entrega, el saldo existente en cuentas o
monederos electronicos (Pay-Pal, Amazon, Google Wallet), los bitcoins, formardn parte de la
masa activa de la herencia, sin ninguna especialidad respecto de los demas bienes del causante.

(p.43).

Para autores como Garcia Herrera (2018), “‘la utilizacion de instrumentos diferentes pudiera traer
dudas sobre la prevalencia temporal o funcional de una u otra designacién, asi como el
fraccionamiento de la sucesion de la persona’’. Prenafeta (citado por Ordelin, 2020), propone la
utilizacion de la "memoria testamentaria digital’’ como un medio que ayude a complementar el
testamento tradicional.

En definitiva, los activos digitales identificados en el Cédigo Civil como bienes de caracter y
alcance intangible, incorpdreo e inmaterial, son objetos soportados en un medio digital del cual se
desprenden ciertos beneficios econémicos de utilidad y propiedad de su titular, del cual nacen
ciertos derechos como su disposicion. El contenido de dicho patrimonio es necesariamente
intangible y podra ser transmitido a herederos o legatarios del causante a voluntad de éste a través
del testamento. A consecuencia de la falta de legislacion y consenso doctrinario respecto del
otorgamiento de un "nuevo tipo de testamento’’ dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,
como lo seria el "testamento digital’’, los bienes y activos digitales podran ser dispuestos por su
titular a través del mismo testamento tradicional, puesto que por su naturaleza, el mismo
contempla la posibilidad de disponer el patrimonio de una persona (conjunto de bienes, derechos
y obligaciones del causante) sin perjuicio de que los bienes que lo conforman sean materiales o
inmateriales.

Regulacion de los activos digitales 3 a la luz del derecho ecuatoriano

En base a la corriente neoconstitucionalista vigente en Ecuador desde el 2008, la Constitucion de
la ha desarrollado un catadlogo de derechos y garantias a favor de los ciudadanos en varios
aspectos de la vida social, publica y privada. A medida que se expanden las nuevas tecnologias,
los medios y herramientas digitales se multiplican a la vez, por lo que se ha considerado la
necesidad de proteger estos derechos. Precisamente el articulo 16 numeral 2 de la Carta Magna
reconoce el derecho al "acceso universal de las tecnologias de la informacion y comunicacion’’
(TIC), con ello, el Estado pretende implementar y promover el desarrollo econdémico, social,
cultural y solidario de la comunidad, garantizando por ejemplo el acceso a internet y demas
medios digitales. El propodsito es “‘facilitar el proceso de apropiacion social de las tecnologias
para motivar la participacion, la organizacion y el protagonismo de los sectores populares’
(Ministerio de Telecomunicaciones, s.f).

13 Debido a la falta de legislacidn nacional e internacional que definan o regulen las actividades en torno a los activos
digitales de caracter patrimonial, dicha seccion se encarga de realizar un contraste Gnicamente respecto a los activos
digitales personales, regulados recientemente en nuestro ordenamiento juridico.
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En definitiva, en los ultimos afios, el Estado ha emprendido diversas politicas publicas que buscan
transportar tecnologia y conocimiento por todo el Ecuador, promoviendo el uso de herramientas
tecnoldgicas y ofreciendo capacitaciones sobre el buen uso de las TIC. Cémo resultado, segun un
estudio estadistico publicado por la Consultora Mentinno (2022), la audiencia digital en Ecuador
para febrero del 2022 es de 10,2 millones de usuarios con acceso a internet que generan mas de 20
millones de conexiones mostrando un promedio de 2 dispositivos de acceso por usuario.

A consecuencia de la masificacion del uso de estos medios tecnoldgicos y digitales, el empleo y
manejo de los datos personales y privados de las personas se ha convertido en un valioso activo.
Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (2021) reconoce que los
datos personales ‘‘son el activo mas importante que tenemos y el mas deseado por muchas
empresas, por lo cual existe una obligacion de los Estados de protegerlos y gestionarlos de
manera adecuada’’.

En este sentido, el articulo 66 numeral 19 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
garantiza el derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la
decision sobre informacién y datos de este caracter, asi como su correspondiente proteccion. La
recoleccion, archivo, procesamiento, distribucion o difusién de estos datos o informacion
requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley. De forma complementaria, el inciso
28 del articulo 66 del mismo cuerpo legal prevé ademas "el derecho a la identidad personal y
colectiva, que incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y
conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad [...],
entendiéndose que su proteccion se extiende al derecho de identidad virtual o digital
(caracteristica inmaterial que se desprende del derecho de identidad general de las personas).

Respecto a la sucesion por causa de muerte, el ordenamiento juridico ecuatoriano ha
implementado una normativa novedosa en relaciébn a la proteccién de datos personales
promulgada el 26 de mayo del afio anterior. Estrictamente en el &mbito sucesorio, el articulo 27
de la Ley Organica de Proteccidn de Datos Personales determina que:

"Los titulares de derechos sucesorios de las personas fallecidas, podran dirigirse al responsable
del tratamiento de datos personales con el objeto de solicitar el acceso, rectificacion y
actualizacién o eliminacion de los datos personales del causante, siempre que el titular de los
datos no haya, en vida, indicado otra utilizacion o destino para sus datos.

Las personas o instituciones que la o el fallecido haya designado expresamente para ello; podran
también solicitar con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los datos personales de éste;
y, en su caso, su rectificacion, actualizacion o eliminacion’’.

La regulacion realizada en este ambito en definitiva se configura como una referencia a la
posibilidad de que una persona titular de activos digitales (en este caso con caracter personal,
pues la persona puede ser titular de cuentas en redes sociales, blogs, etc.), pueda en vida disponer
sobre el destino de sus datos personales, otorgando (a traves de un testamento) a sus herederos la
obligacion de solicitar la rectificacion, actualizacién, supresion, etc., de los mismos. En palabras
de Solé (2019), estas disposiciones testamentarias resultan en obligaciones para los sucesores del
causante respecto de sus derechos extrapatrimoniales. Cabe destacar que como se ha mencionado
anteriormente, los derechos extrapatrimoniales de las personas como "la identidad’’ son un activo
digital que a la luz del Caédigo Civil no es transmisible puesto que se configura exactamente como
un derecho de caracter extra-patrimonial o personalisimo que se extingue con la muerte de la
persona. Este tipo de debates han sido constantes y algidos dentro de la doctrina donde una parte
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de ella considera la posibilidad de que, en efecto, el causante podria disponer "mortis causa’’ el
destino de sus datos personales, mientras que otra parte de la doctrina defiende la idea de que no
cabe esta posibilidad a interpretacion de la norma civil.

Ahora bien, en consideracion de la clasificacion general de los activos digitales, los de caracter o
contenido netamente patrimonial no han sido especificamente desarrollados o regulados dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano, que hasta la fecha no han sido definidos, ni tampoco se ha
hecho este ejercicio respecto de sus categorias: criptomonedas, NFT’s, y bienes patrimoniales
inmateriales anclados en plataformas virtuales.

Desde el 10 de mayo de 2022, la Asamblea Nacional se encuentra debatiendo la Ley Organica
Reformatoria a Varias Leyes para el Desarrollo, Regulacion y Control de los Servicios
Financieros Tecnoldgicos (ley Fintech), que busca regular a las compafiias y empresas en Ecuador
que prestan servicios Fintech relacionados con la tecnologia financiera y activos digitales, pero
que hasta la fecha de elaboracion de este articulo aun no ha sido aprobada en segundo debate.

Tomando en cuenta que la doctrina define (de manera no universal) que activos digitales son
recursos digitales e intangibles necesariamente apoyados en una base de datos digital o soporte
electronico, la Ley de Proteccion de Datos Personales en su articulo 4 define a "base de datos o
fichero’’ como:

"Conjunto estructurado de datos cualquiera que fuera la forma, modalidad de creacion,
almacenamiento, organizacion, tipo de soporte, tratamiento, procesamiento, localizacion o acceso,
centralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o geografica’’.

La utilizacion de estos medios tecnoldgicos y digitales descentralizados, han sido indispensables
en el desarrollo y creacion de patrimonio y tareas relacionadas al ejercicio o actividad de las
empresas y personas. La inversion en criptomonedas como bitcoin, el uso de activos digitales en
comunicacion y marketing, los nombres de dominio, etc. Son algunos de los ejemplos por los
cuales a las personas naturales y juridicas hoy en dia se les ha permitido obtener un beneficio
economico valorable, convirtiéndose en activos digitales patrimoniales para los mismos. Ante esta
realidad, la Ley de Modernizacion a la Ley de Compafiias publicado en el Registro Oficial el 10
de diciembre de 2020, determina en su disposicion general cuarta que:

"Se entendera como cadena de blogues o blockchain a la tecnologia de registro y archivo de
informacion virtual que organiza los datos en blogues encadenados cronolégicamente por una
funcidn algoritmica encriptada y confirmada por un mecanismo de consenso. Esta tecnologia sera
distribuida, encriptada y verificable en tiempo real. Una vez agregada la informacidn, los registros
de la cadena de bloques seran inmutables’’.

Es la primera definicion de caracter técnico normativo incluida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano sobre este tipo de tecnologia. Tal definicidn es aplicable a todo tipo de actividad y
relacién juridica, incluyendo aquellas propias del derecho sucesorio. Sin embargo, aln no se
adapta a la realidad planteada actualmente, puesto que como se recordara, los activos digitales son
mas que los contenidos en blockchain y smartcontracts.

Como se ha precisado anteriormente, los smart contracts también son herramientas o medios
tecnoldgicos capaces de gestionar activos digitales sujetos a un determinado valor econémico. En
este sentido, no ajeno a la evolucion digital y también de su aplicacion a las relaciones juridicas
privadas, el Codigo de Comercio ha contemplado en su articulo 77 la definicién de smartcontracts
0 contratos inteligentes, de la siguiente manera:

76 | Revista Mikarimin. Publicacién cuatrimestral. Vol. IX, Afio 2023, No. 1 (enero-abril)




Mikarimin. Revista Cientifica Multidisciplinaria ISSN 2528-7842

Smart Contracts y Activos Digitales a la Luz del Derecho Sucesorio Ecuatoriano

"Son contratos inteligentes los producidos por programas informaticos usados por dos 0 mas
partes, que acuerdan clausulas y suscriben electronicamente.

El programa de contrato inteligente permite facilitar la firma o expresion de la voluntad de las
partes, asi como asegura su cumplimiento, mediante disposiciones instruidas por las partes, que
pueden incluso ser cumplidas automaticamente, sea por el propio programa, 0 por una entidad
financiera u otra, si a la firma del contrato las partes establecen esa disposicion. Cuando se
dispara una condicion pre-programada por las partes, no sujeta a ningun tipo de valoracion
humana, el contrato inteligente ejecuta la clausula contractual correspondiente’”’.

En definitiva, nuestro ordenamiento juridico ha realizado avances lentos y escasos respecto del
reconocimiento de activos digitales y medios tecnoldgicos como blockchain y smartcontracts
(recursos por los que surgen estos bienes digitales o virtuales). En suma, es importante que como
primer paso se hayan definido conceptos indispensables para el entendimiento de su aplicacion en
diferentes areas y materias, sin embargo, aun es necesario que su regulacion, sobre todo en el
ambito sucesorio, (puesto que existen avances y evoluciones agigantadas) sea pronta, puesto que
como veremos a continuacion, ante la falta de legislacién en estos temas, se han presentado retos
y dificultades para que los activos digitales se consideren bienes transmisibles en la sucesion por
causa de muerte, y la aplicacion de smartcontracts en el derecho sucesorio.

Dificultades de la transmision de activos digitales a la luz de blockchain

Como se ha analizado en acépites anteriores, blockchain es un tipo de tecnologia relativamente
nueva que esta revolucionando todos los sistemas del mundo. Funciona como un gran libro
contable que garantiza, acentla y certifica la integridad y disponibilidad de algin activo digital
(cémo por ejemplo las criptomonedas) y, ademas, permite registrar las transacciones que se
realizan alrededor del mismo y rastrearla dentro de la red, todo esto sin la necesidad de la
intervencion de un tercero o intermediario.

Dentro del funcionamiento de este mecanismo tecnoldgico, se evidencid el uso de nodos en una
gran red distribuida (proceso de mineria) disefiado para validar y verificar las transacciones
realizadas por los usuarios. Los principios propios y generales del blockchain, tales como:
integridad, seguridad, disponibilidad, privacidad, transparencia y descentralizacién; han hecho del
blockchain una herramienta de mdaltiples ventajas, sobre todo en el tema concerniente a la
privacidad y anonimato de los usuarios. Cémo se menciond anteriormente la informacién de
personas en la red se ha convertido en el activo mas importante para las mayores empresas e
industrias en el mundo (sociedad informacional o de datos). Este derecho puede ser
completamente vulnerado en la practica comudn del uso de medios tecnoldgicos centralizados.

Técnicamente, en base al funcionamiento de este medio tecnoldgico, los autores D. Tapscott
(2017) y A. Tapscott (2017), determinan que:

En el sistema blockchain los participantes pueden elegir mantener un cierto grado de anonimato
en el sentido de que no necesitan asociar ningun otro detalle a su identidad ni guardar esos
detalles en una base de datos central. [...] En el sistema blockchain no hay tesoros de informacion
personal. Los protocolos de estos sistemas nos permiten elegir el nivel de privacidad que
gueremos en cada transaccion o entorno. Nos ayuda de esta manera a administrar mejor nuestras
identidades y nuestra interaccion con el mundo. (p.47).

Hoy en dia la informacién y la identidad digital per se son un activo tdxico para las grandes
corporaciones. Si bien las blockchains se constituyen en grandes libros o registros pablicos (todo
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el mundo puede verlas en cualquier momento porque residen en la red), la identidad de los
usuarios es anénima. Esto significa que tendremos que triangular mucha cantidad de datos para
averiguar quién posee una clave pablica en concreto. Es decir, el emisor puede solo proporcionar
los metadatos que el receptor necesita conocer (lo justo y necesario). (D. Tapscott y A. Tapscott,
2017, p.46-47).

En concreto, una de las mayores ventajas del blockchain y en general de los activos digitales
contenidos en estas, es la privacidad y la constitucion de una identidad digital, diferente a la
identidad tradicional o legal. Segin Martinez y Rincon (2021), ‘‘con las herramientas
tecnoldgicas que se tienen actualmente y las consecuentes formas de realizar transacciones, no es
suficiente que los individuos cuenten con una identidad fisica, es necesario el desarrollo de la
identidad digital que permita la identificacion en lared”’. (p.251).

En un primer aspecto, cabe destacar que, la identidad ha sido entendida como el conjunto de
rasgos que caracterizan a una persona frente a las demas, permitiéndole interactuar en su entorno
y constituyéndose con base en las condiciones propias de cada personay sus propias experiencias.
Asi, «solo se realiza plenamente en funcion de la interaccion con el medio externo» (Martinez y
Rincon, 2021). En palabras de Gonzéles (2016):

La identidad digital es un derecho de la personalidad autbnomo (en cuanto conceptualmente
diferenciado del honor, la propia imagen, el nombre o los apellidos) y, como tal, innato, erga
omnes, privado, irrenunciable y extra-patrimonial (aun cuando en sus manifestaciones sea
susceptible de valoracién econémica y de negocios juridicos). La identidad digital es el conjunto
de rasgos digitales con el que una persona fisica o juridica se muestra en la red. Es un concepto
ligado a la personalidad del sujeto, en general de modo presunto porque pocas veces existe una
garantia de correspondencia con la identidad fisica. (p.40-41).

La mayoria de los doctrinarios han coincidido que la identidad digital es completa y claramente
diferenciable de la identidad legal. Mientras la primera implica el reconocimiento legal del Estado
hacia una persona como tal (del cual se desprenden derechos y obligaciones), la identidad digital
retne todos los aspectos en torno a cdmo se muestra una persona en internet, que muchas veces
implica condiciones de reputacion, privacidad y anonimato.

Aunque ambos tipos de identidad se encuentran compuestos por una serie de elementos e
informacion privada, estos permiten a terceras personas acceder a estos datos personales en el
mundo digital de una manera mas facil, por ello, Satoshi Nakamoto, al momento de desarrollar su
tecnologia disruptiva en torno al blockchain, previo esta vulneracion o filtraciéon de informacion
que afectan los derechos de privacidad e intimidad de las personas, por lo cual credé todo un
sistema de redes descentralizadas que garantiza el anonimato de los usuarios. Este tipo de
identidad nueva o revolucionaria esté sujeta solo a la identificacion o informacion que la persona
usuaria de la red esta dispuesta a compartir con otras personas.

Dentro de nuestro marco juridico actual, el derecho de privacidad e intimidad de las personas se
encuentra garantizado por el anonimato en internet o cualquier medio digital. Segun los
doctrinarios Cabezas y Moya (2008), ‘‘esta circunstancia factica es la primera aproximacion que
tenemos a lo que conocemos como la "expresion de un derecho fundamental’’ aplicado al mundo
virtual’’. Para estos mismos autores:

El anonimato es un derecho que se desprende del derecho a la privacidad que consiste en esta
garantia que tiene el ciberusuario para que su identidad permanezca oculta o reservada ante la
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mirada de terceros usuarios en la red. El contenido de este derecho incluye cualquier tipo de
confidencialidad sobre los usuarios, las comunicaciones, transacciones y demas aspectos del
mundo virtual que pueden ser objeto de vulneraciones. (p.9).

Al respecto, la Constitucion de la Republica del Ecuador determina en su articulo 66 numeral 6
que "toda persona tiene derecho a la intimidad personal o familiar’’. Asi mismo en el inciso 19
del mismo articulo se preve la proteccion de datos personales de las personas, derecho que es
aplicable en el contexto material o fisico y virtual. En base a ello, hace mas de un afio entro en
vigencia la Ley de Proteccion de Datos Personales, una herramienta juridica que busca garantizar
el ejercicio del derecho a la proteccion de datos personales aplicable al tratamiento de datos
personales contenidos en cualquier tipo de soporte, automatizados o no; lo que se entiende que
incluye los datos de caracter digital.

Dentro de la sucesion por causa de muerte, la cuestion urgente de la regulacion de los activos
digitales como patrimonio transmisible del causante es un debate que se ha tornado necesario pero
problematico respecto a la situacion de la identidad de la persona. Como se ha descrito
anteriormente, no existe una prohibicién directa de la herencia de activos y criptoactivos digitales
en el vigente ordenamiento juridico ecuatoriano, no obstante, las caracteristicas de su
transmisibilidad estan concretamente condicionadas a las diferencias entre la transmision de
activos digitales y otros bienes u objetos tradicionales. Segun las autoras Davydova et al., (2020):

Los activos digitales son impersonales ya que el propietario no consta en ningin parte ni se
especifica en ningun registro su titularidad, por lo tanto, la confirmacion de su propiedad no
puede obtenerse de ninguna forma por las caracteristicas propias en el medio en el que se
desarrollan estos activos digitales (cémo por ejemplo las cadenas de bloques), es decir, la
capacidad de poseer, usar y disponer de criptoactivos depende de que el usuario (en este caso el
causante) posea una cartera electronica y deje las claves de acceso de las mismas (publicas y
privadas). (p. 14).

De esta manera se podria identificar una dificultad relevante respecto a la herencia de activos
digitales (sobre todo los contenidos en blockchain) ya que como lo describen las autoras es un
proceso técnicamente imposible debido a las caracteristicas del propio objeto, no obstante, nada
impide segun la ley, que el causante pueda mediante testamento, reconocer su titularidad respecto
a ciertos activos digitales, disponer de los mismos y ademas dejar las claves de acceso a su
billetera electrénica o de la nube. Todo este proceso quedaria garantizado o protegido por las
propias figuras juridicas reconocidas en la norma civil, como por ejemplo el régimen de
testamento cerrado o secreto, previsto para este tipo de casos especificos.

A pesar de que en un primer plano se considera resuelto el problema de la identidad en razén de
los activos digitales que forman parte del patrimonio de una persona, existe un grado mayor de
dificultad, y es determinar los medios o elementos necesarios de identificacion para establecer o
verificar la identidad digital de una persona y contrastarla con su identidad legal (que se entiende
que es aplicable solo al campo de la realidad material cbmo sucede con la transmision de la
herencia).

Por otro lado, desde la perspectiva de derechos de los herederos, surge la pregunta de ;Cémo se
podria exigir la posesion de activos digitales que conforman el acervo sucesorio del causante? Los
activos digitales de emisién descentralizada, al no contar con una entidad financiera que pueda
vigilarlos, pueden quedarse retenidos en una billetera virtual sin que nadie pueda acceder a ellas,
por falta de identificacion de propiedad o titularidad sobre los mismos. En este caso los herederos
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deberan demostrar tener un derecho real sobre la herencia para poder tener primero acceso a la
informacion de los activos digitales que son de titularidad del causante y segundo a las claves de
acceso de las billeteras virtuales. Recalcamos que la mejor opcion seria que se realice un
testamento donde se plasmen las indicaciones a los asignatarios de como acceder a los activos
digitales.

Por ultimo, un problema relativo que surge de la identidad digital es plasmado respecto a la
legalidad de los activos digitales que conforman el patrimonio del causante. Como se menciono
anteriormente, con la identidad digital cabe la posibilidad de brindar una cantidad limitada de
informacién hacia los demas usuarios de la red con los que se realizan transacciones. A pesar de
que la red sea publica (otros usuarios pueden verificar el registro de cada transaccion), esto no
limita a que las personas y usuarios digitales realicen transacciones ilegales y que la obtencion de
los activos digitales provenga de la realizacién de conductas penadas por la ley. En este caso, no
existe manera (barata, rapida y eficaz) de verificar u obtener la informacion de la obtencion licita
de dichos activos y de la identificacion o informacion personal del titular de dichos bienes
digitales.

En definitiva, la mayoria de los beneficios de los activos digitales desarrollados y contenidos en
plataformas tecnoldgicas seguras como blockchain, para su titular (sobre todo por el caracter de
privado o0 an6nimo) son obstaculos en el proceso de sucesion segun los procedimientos previstos
y aplicables en la ley. La necesidad de utilizacion o aplicacion de un tipo de testamento especifico
cémo herramienta para garantizar esta caracteristica de "privacidad’’ respecto a la titularidad y
conformacion del patrimonio digital, son la mejor opcién segun lo determinan los doctrinarios,
pues la norma civil, nada prevé o prohibe sobre los mismos.

CONCLUSIONES
El smartcontract sucesorio como testamento a la luz del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Como se ha analizado en anteriores lineas, el mundo digital que nos absorbe dia a dia ha
propuesto un cambio de paradigma no solo en las relaciones privadas, sino en la ejecucion de
varios actos juridicos tradicionales. La posibilidad de que actualmente una persona pueda
constituir un nuevo tipo de patrimonio a través del compendio de diferentes bienes o activos de
caracter digital también presupone el estudio de una nueva forma de proteger dicho patrimonio a
la luz de la transmision de dichos bienes tras la muerte de su titular. En esta seccion se analizara
la herramienta de los smartcontracts como un nuevo mecanismo de proteccion de bienes digitales
a través de su reconocimiento cémo ‘‘testamento’” valido a la luz del ordenamiento juridico
ecuatoriano, y la utilidad de esta tecnologia para la disposicion del testamento tradicional.

Smart contract sucesorio.

De manera general hemos visto que los contratos inteligentes o smartcontracts son programas
informaticos que facilitan, aseguran, hacen cumplir y ejecutar acuerdos registrados entre dos o
mas partes (sean personas fisicas o juridicas).

Entendido el funcionamiento integral de un smartcontract, inmediatamente nos surge la duda de si
sus caracteristicas y naturaleza pueden responder e integrarse a la autoejecucion no solo de
contratos (donde prima obligaciones entre dos 0 mas partes), sino a actos juridicos de caracter
unilateral como seria el testamento. De manera general recordemos que los actos juridicos (como
manifestaciones de voluntad que buscan producir efectos juridicos) se clasifican por el nimero de
voluntades participantes en dos grandes grupos: a) actos juridicos unilaterales: donde participa
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una sola voluntad como en el testamento otorgado Unicamente por el causante; b) actos juridicos
bilaterales: donde participan dos 0 mas voluntades como en un contrato.

Al igual que todo contrato, un acto juridico unilateral debe cumplir con los requisitos de
existencia (voluntad, objeto licito, causa licita y solemnidades determinadas en la ley) y requisitos
de validez (capacidad, consentimiento libre de vicios, objeto licito, causa licita y solemnidades),
comunes a todos los actos que buscan producir efectos juridicos como seria el testamento. Es
técnicamente posible otorgar testamento por medio de un smart contract, pues nace para
garantizar que ciertas acciones o efectos se produzcan en el marco de un conjunto de condiciones
preestablecidas y es compatible con la teoria general de los actos juridicos.

Segln una aproximacion doctrinal:

El evento programado en el contrato inteligente puede recibir una clara connotacion y es que la
misma responde como un acto juridico per se, puesto que su naturaleza nace de una conducta o
actuacion humana realizada de manera consciente y voluntaria a la que nuestro ordenamiento
atribuye efectos o consecuencias juridicas (Ibafiez, 2018, p. 47), es irrelevante el medio en el que
se ejecute el mismo.

En este sentido, el doctrinario Granero (2020), establece que un tipo de smartcontract es el
relacionado a los mal llamados "testamentos digitales’” que utilizan tecnologia blockchain con el
fin de asegurar: privacidad, confidencialidad, inalterabilidad, e inmutabilidad de los datos
personales y las asignaciones testamentarias, a la par que garantiza la automatizacion,
trazabilidad, seguridad informética, confianza, y transparencia de los mismos. (p.98).

En la misma linea del autor, los smartcontracts sucesorios o también denominados testamentos
inteligentes fueron creados como un tipo de instrumento legal para planificar el reparto futuro de
los bienes entre herederos y legatarios sin la necesidad de abogados ni escribanos, generando el
registro de los contenidos digitales de los datos de los beneficiarios del tltimo acto de voluntad en
tiempo real sin la necesidad de realizar mayores modificaciones del cuerpo de un testamento
tradicional [...] con el fin de que las instrucciones dadas realmente se cumplan al momento de
fallecer el testador.

En tal sentido, los smartcontracts sucesorios quedan definidos como un tipo de herramienta que
utiliza la tecnologia blockchain el cual permite la tramitacion digital del testamento y las
asignaciones realizadas por el causante de manera automatica, simple, instantanea en tiempo real,
de manera diferente a cdmo se venian ejecutando y otorgando los testamentos tradicionales. En el
sentido juridico de la expresion "smartcontract sucesorio’’, este se refiere a un acto juridico
unilateral cémo el testamento que simplemente es ejecutado a través de la utilizacién de un
programa o software que brinda grandes ventajas como se vera a continuacion.

Para el doctrinario Carmelo Llopis (2016), la denominacion de "testamento digital’” ‘‘sélo podria
admitirse para una prevision mortis causa que afecte exclusivamente a bienes o derechos
digitales’’. Es decir, el desarrollo de este tipo de tecnologia sdlo tiene sentido para precautelar
bienes o activos digitales de la persona fallecida. En los ordenamientos juridicos del mundo, este
tipo de testamento no existe (no cuenta con un régimen juridico determinado y aplicable segun la
ley), su aplicacion se reduce a un testamento comdn y corriente que prevé la disposicion de bienes
digitales pero que es ejecutado a través de un tipo de tecnologia que permite asegurar su
cumplimiento. Su aplicabilidad debe reunir los requisitos y solemnidades de todo tipo de
testamento (sea solemne o0 menos solemne) para su realizacion. En palabras de Judith Solé (2016),
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es logico que la herencia digital se elabore digitalmente a pesar de que la ley no prevea o regule
este tipo de “’nuevos testamentos’’.

Hoy en dia, existen varias plataformas y empresas tecnologicas que utilizan herramientas como el
blockchain para brindar el servicio de tramitacion y redaccion de testamentos utilizando
procesadores de textos donde quedan expresadas las asignaciones testamentarias que a la muerte
del causante seran ejecutadas a tiempo real y de manera instantanea.

En definitiva, estas herramientas modernas se han adecuado y desarrollado en base a las
necesidades de los tiempos de hoy, sobre todo cuando las personas se preocupan por determinar el
destino de sus patrimonios digitales, no obstante, es importante analizar las caracteristicas de este
tipo de "nuevos testamentos’’ para determinar si en efecto pueden constituirse, se reconocen y son
ejecutables dentro de nuestro ordenamiento juridico.

A continuacién, se procede concluyendo que los elementos contractuales comunes del
smartcontract y el testamento tradicional segun la legislacion ecuatoriana mantienen un ejercicio
de asimilacion bajo el siguiente detalle:

Acto juridico unilateral

El testamento no se puede configurar como un acto juridico bilateral o un contrato porque no
concurren dos voluntades en donde exista una contraprestacion de la una con respecto a la otra (es
decir, el causante no deja una parte de su patrimonio a favor de un asignatario determinado con el
objeto de que este le dé algo a cambio); esa no es la naturaleza del derecho sucesorio. Solo
comparece el testador y Unicamente él manifiesta su voluntad sobre el destino que le quiere dar a
su patrimonio. No existe un concurso de voluntades, porque basicamente eso seria ingerir en la
voluntad del testador respecto a la disposicion de sus bienes.

En este sentido cabe recalcar que, los contratos inteligentes son secuencias de instrucciones o
indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un sistema informatico para
realizar una o varias prestaciones de un contrato o acto (por tanto, programas de ordenador), con
la particularidad de que, una vez activadas, las partes dejan de tener el control de su
cumplimiento, que se realizara por si mismo (Mora, 2021, p.62).

Es decir, son programas informéticos y no contratos como tal, estan destinados a ejecutar ciertas
obligaciones o disposiciones a partir de una secuencia de instrucciones pre-programadas, ademas
tienen capacidad de autoejecutarse.

Varios juristas como Barea y Alvarez (citados por Pérez Gallardo, 2004), realizan aseveraciones
sobre la supuesta naturaleza contractual que realmente tiene un testamento pues, esta teoria
forzada pretende argumentar que el testamento se configura por la voluntad del declarante, pero
no causara efectos juridicos sin la voluntad de los asignatarios para aceptar o no la herencia. Este
argumento carece de fundamento puesto que el acto testamentario es valido y eficaz previo
cumplimiento de ciertos requisitos determinados en la ley. En este aspecto, un contrato inteligente
al no ser considerado un contrato per se o estrictu sensu, sus caracteristicas perfectamente encajan
en la aplicacion de un testamento pues la finalidad es la misma: las clausulas o disposiciones
testamentarias (en este caso) pueden ser integrados en dichos programas informaticos de modo
que ante su ejecucion automatica asegura y agiliza el cumplimiento de la Gltima voluntad del
causante.
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La naturaleza unilateral del testamento no es incompatible con la celebracion de un smartcontract.
Es posible que el testador, en presencia del notario digital y los testigos, otorgue las instrucciones
sobre como se ha de resolver la situacion de su patrimonio, para que tales instrucciones sean
ejecutadas a favor de los beneficiarios, una vez que se produzca la muerte del testador. Se insiste
que la bilateralidad no es un requisito indispensable para que se pueda utilizar la herramienta del
smartcontract sucesorio.

Acto mas o menos solemne

Un acto en el ambito juridico dependiendo de los requisitos o formalidades a las que debe
someterse es solemne o no solemne. Segun lo establece el articulo 1037 del Codigo Civil
ecuatoriano ‘‘el testamento es un acto mas o menos solemne’’. La connotacion juridica que
realiza el legislador respecto a esta precision es incorrecta, puesto que aquello no significa que el
testamento es relativamente solemne, siempre lo va a ser, sin embargo, en base a ciertas
circunstancias o eventos previstos en la ley (articulo 1068: testamento militar y maritimo)
dependera el nivel de solemnidad (es decir, el cumplimiento de menos o diferentes solemnidades)
para su plena validez.

Justamente, para la eficacia y validez de un smartcontract dentro de cualquier ordenamiento
juridico, este deberd cumplir con los requisitos que la norma civil prevé para cualquier tipo de
contrato o acto juridico en general, es decir: consentimiento y voluntad, capacidad, objeto licito,
causa licita, y solemnidades que prevé la ley. En este sentido un smartcontract sucesorio
cumpliria con los requisitos de existencia y validez de los actos juridicos de manera general, sin
embargo, respecto de las solemnidades propias de los testamentos se ha iniciado un debate
doctrinal. La mayoria coincide en que el hecho de que un testamento sea "digitalizado’’ o se
encuentre en un soporte electronico como en este caso a traves de la tecnologia blockchain, no
significa que sea un testamento "diferente’’ o "nuevo’’.

El testamento por excelencia segin lo prevé la norma civil es el testamento solemne o
privilegiado, cada uno se encuentra sujeto al cumplimiento de diferentes solemnidades, no
obstante, respecto a los testamentos solemnes cerrados que son los mas recomendables de aplicar
al caso particular de los smartcontracts, siempre seran notariales segun lo indica el articulo 1059
del Cadigo Civil. El ordenamiento juridico ecuatoriano no reconoce los testamentos olografos u
otras declaraciones testamentarias realizadas en privado. Los testamentos, por su naturaleza, estan
sujetos al cumplimiento ciertas solemnidades y en este caso la doctrina prevé que para que un
smartcontract sea plenamente valido, debera estar sujeto a las mismas disposiciones (por ejemplo,
otorgado ante notario y testigos). Para Ordelin (2020) el reto se centra en determinar cémo el
testamento tradicional puede adaptarse a las condiciones cambiantes del mundo digital.

A la luz del ordenamiento juridico ecuatoriano es posible otorgar dos tipos de testamentos de
manera ordinaria. EI primero es el testamento abierto, que tiene las caracteristicas de ser publico,
pues el testador pone en conocimiento de toda la sociedad el contenido de cada una de las
disposiciones testamentarias. En este caso particular se considera que serd necesario que el
testador otorgue el acto respetando las solemnidades previstas en los articulos 1052 a 1058 del
Caodigo Civil y que ademas del registro fisico también otorgue el testamento por medio de un
smartcontract sucesorio. El problema préctico va a surgir necesariamente en el momento de la
ejecucion del acto siempre que la persona cuente con bienes que estan sujetos a registro puablico
de su dominio, pues el contrato no se podra autoejecutar, sino que también requerira de la
intervencion de las correspondientes instituciones publicas. Este problema es de facil solucion, si
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estas oficinas también participan del testamento y estan conectadas a la misma comunidad en que
se ancla la cadena de bloques y se celebra el testamento via smartcontract.

El testamento cerrado es otra opcion de testamento a la luz del ordenamiento juridico ecuatoriano
y tiene la caracteristica de que su contenido es secreto y permanece tal hasta el momento mismo
de la muerte del testador. En este caso existe una particularidad. El testador debe saber leer y
escribir y tiene que llevar el contenido escrito del testamento ante el notario, en un sobre cerrado,
que posteriormente sera protegido por una cubierta cerrada, que garantiza que se pueda identificar
si algn sujeto ha pretendido alterar el contenido del testamento. El articulo 1061 segundo inciso
del Codigo Civil dispone que “el testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por el
testador.” La doctrina ha sefialado que se puede utilizar cualquier tipo de escritura, incluso la
escritura en maquina de escribir o computador. Este testamento incluso puede ser otorgado en el
idioma del testador y no existe una limitacion expresa sobre el idioma.

Nos preguntamos si un testamento redactado bajo las instrucciones del testador, encriptado
utilizando la tecnologia blockchain y ejecutable como smartcontract constituye testamento escrito
y si podria ser presentado frente al notario y los testigos a fin de que se cumpla con las restantes
solemnidades previstas en los articulos 1059 a 1068 del Cdodigo Civil. Surgen preocupaciones
respecto a posibles vicios del consentimiento que se podrian presentar al momento mismo en que
el testador otorgue las instrucciones para que su testamento sea registrado como un smartcontract,
pues el codificador podria alterar las instrucciones del testador. En este sentido, se podria
establecer que, si el testador es un analfabeto en el lenguaje utilizado para codificar su testamento
0 este no es sumamente comprensible y verificable para él, no se podria otorgar este tipo de
testamentos. Si el testador puede comprender y verificar todo el contenido del testamento, no
deberia haber limitacion de ningln tipo para que asi proceda.

La segunda dificultad surge por el hecho que la ley exige que la diligencia de apertura del
testamento cerrado se realice previo a su ejecucion. Nuevamente, pareceria que la ley no restringe
de ninguna manera esta diligencia. Por el contrario, las seguridades propias de la encriptacion
garantizarian la inalterabilidad del contenido del testamento con mayor seguridad que la cubierta
cerrada. Sin embargo, al momento de la ejecucion pueden surgir las mismas complicaciones con
los registros publicos, a las que ya nos referimos anteriormente, pues si estas oficinas no estan
interconectadas a la cadena de blogues, no se podré ejecutar el acto.

En nuestro ordenamiento juridico no se prevé otro tipo de testamentos, por lo que no existe una
norma juridica que permita tomar al smartcontract como valido si este no se utiliza en
complemento de las solemnidades previstas en el ordenamiento juridico ecuatoriano para el
otorgamiento de testamentos abiertos y cerrados. No consideramos que con relacién a las otras
solemnidades pueda surgir algun tipo de problema, sobre todo si se considera que el Cddigo de
Comercio reconoce que la firma electronica es un equivalente de la firma autdgrafa.
Consideramos ademas que lo antes expuesto es un aporte al testamento, pues facilita la superacién
del anonimato del suscriptor propio de los sistemas blockchain y puede garantizar la aclaracion de
instrucciones para su obtencion. Estamos conscientes que vulnera ciertos principios de
blockchain, pero facilita una compatibilidad entre el derecho positivo y el derecho digital
mientras no se produzca una reforma.
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Acto por causa de muerte

En vida del testador, los herederos y legatarios nada adquieren hasta que se produzca la muerte
del causante, una vez que fallezca surtiran todos los efectos juridicos de la sucesion por causa de
muerte.

Haciendo uso del blockchain como tecnologia que facilita los testamentos inteligentes, se podra
consolidar el acto juridico mortis-causa por excelencia. Es un tipo de solucion tecnoldgica que
permite la correcta y eficaz forma de ejecutar la ultima voluntad del causante, es decir, que sus
disposiciones se cumplirdn de manera automaética una vez que el causante fallezca, por ello no
habra necesidad de recurrir a la justicia ordinaria ni demas autoridades competentes, para ejecutar
el testamento.

La funcion y naturaleza de los smartcontracts sucesorios o testamentos inteligentes derivan de las
propias caracteristicas del testamento tradicional y sobre todo de la sucesion por causa de muerte.
Es decir, la herramienta se configura como instrumento tecnoldgico que planifica el reparto futuro
de los bienes del causante hacia sus herederos o legatarios, ademas del contenido de otras
disposiciones extrapatrimoniales que se ejecutaran de manera automatica y agil una vez que se
produzca el fallecimiento del causante, como condicion pre-programada para que se dé
cumplimiento a sus disposiciones testamentarias, no antes. Esta particularidad es compatible con
los smartcontracts, que requieren una condicion para ejecutar su contenido.

Esencialmente revocable

Una de las principales caracteristicas del testamento es la revocabilidad. El causante tiene la
facultad de revocar cualquier disposicion testamentaria o el testamento en su totalidad si asi lo
desea, hasta antes que este fallezca. Una vez revocado el testamento o una disposicion
determinada, no sera valido y por ende inejecutable en su totalidad o en la disposicion
expresamente revocada.

Dentro de las caracteristicas del blockchain se observd que uno de los mayores beneficios de
utilizar esta tecnologia es la falta de intermediacion, transparencia, privacidad e inalterabilidad de
la informacion contenida en este. En palabras sencillas, una vez que un testamento quede
digitalizado o contenido en el soporte blockchain, serd irrevocable e inalterable. Una vez
aceptadas las condiciones y disposiciones testamentarias por el causante, este deja de tener el
control sobre ellas, su ejecucion se realizara de manera automatica y en tiempo real tras su
muerte, por lo tanto, es una forma segura de que nadie pueda alterar su contenido.

No obstante, se puede considerar un arma de doble filo, puesto que el propio causante no podra
modificar, bloquear o cambiar de alguna manera las condiciones testamentarias y disposiciones en
general quebrantando esta caracteristica primordial de la irrevocabilidad. Segun la doctrina, entre
otras cosas, es la busqueda de esta irrevocabilidad lo que ha hecho de blockchain el entorno de
desarrollo de “contratos inteligentes” por excelencia, ya que permite evitar que cualquiera de las
partes pueda interferir en el proceso de ejecucion de las condiciones pactadas. (Mora, 2021, p.
63), no obstante, seguin expertos tecnolégicos no es imposible modificar dichas disposiciones (las
modificaciones o cambios que se hagan quedaran registrados en la blockchain), pero técnicamente
si es posible hacerlo, la desventaja es su alto costo.

Otra desventaja de blockchain que ain no se logra superar es el tiempo que tarda el proceso de
generacion del hash para la creacion de un nuevo bloque, si se entiende que la revocatoria del
testamento tendria que ser aprobada de esta forma, significa volver a empezar todo el proceso
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para crear un nuevo testamento y la generacion de dos bloques en la nueva cadena. Por lo tanto,
es un proceso que no solo significa un alto costo econémico sino de tiempo.

Acto personalisimo y de una sola persona

Respecto a esta caracteristica, se entiende que los testamentos no se pueden otorgar por dos 0 mas
personas. El Unico que puede otorgar testamento, es el causante. La facultad de testar es
indelegable y se prohibe testamentos mancomunados o de més de una voluntad.

Dicha caracteristica no es un simple elemento estatico que plasma los acuerdos o0 actos y que son
articulados en los smartcontracts. Esta tecnologia refuerza la relacion juridica privada, asegurando
la ejecucion de las obligaciones contractuales (en este caso de las disposiciones testamentarias) de
manera segura en relacién con el objeto del contrato o acto y a las personas que forman parte de
este. Es decir, los smartcontracts sucesorios se encuentran sujetos a las mismas disposiciones que
los contratos y es que estos sean ejecutables y exigibles a las personas que los celebren. En el caso
del testamento inteligente, lo que se determina es que en efecto éste sélo podra ser otorgado por el
causante respecto a su patrimonio, y es el mismo el que tiene la facultad de realizar disposiciones
testamentarias (herencias o legados) sobre determinados asignatarios.

Algunos consideran que la caracteristica de prohibicion de delegar el testamento para que sea
realizado y dispuesto Unicamente por el testador es quebrantado con el uso de esta tecnologia, no
obstante, cabe sefialar que no existe ninguna voluntad de por medio que realice disposiciones a
nombre del causante o a favor de terceros. El contenido del testamento es trabajo exclusivo del
testador, esta tecnologia en blockchain lo que permite es simplemente que estas disposiciones
testamentarias se encuentren en un soporte informatico que traduce el lenguaje ordinario o comun
a un lenguaje matematico y criptografico a fin de que las disposiciones y la voluntad del testador
sea ejecutable de manera automatizada tras su fallecimiento. El insertar un codigo informatico
dentro de una relacién o acto juridico mortis-causa, facilita el cumplimiento de la sucesion, y no
afecta en nada su caracter personal.

Acto esencialmente voluntario

Con este elemento se pretende asegurar la voluntad del causante, evitando vicios del
consentimiento. El testamento en el que haya intervenido la fuerza, por ejemplo, sera
completamente nulo segln lo prevé la ley.

Ligado a la capacidad de testar, nos enfrentamos a un problema respecto al funcionamiento de los
testamentos inteligentes, y es la dificultad de determinar o verificar que el consentimiento del
testador ha sido un acto voluntario y no ha intervenido ningln tipo de vicio del consentimiento,
sobre todo porque el proceso se puede realizar de forma an6nima o limitando la informacion
personal del causante. A pesar de que existen medios para poder identificar a una persona, nada
realmente garantiza que su consentimiento es plenamente valido. Por ello, la necesidad de que el
testamento deba ajustarse a las solemnidades determinadas por la ley, es decir, se solventaria el
problema si el testamento a la hora de ser redactado y otorgado mediante un smartcontract, cuenta
con la presencia del notario y testigos que den fe de su plena validez.

Capacidad para testar

El testamento es un acto que tiene sus propias reglas sobre la capacidad. Segun el Cédigo Civil,
seran capaces de testar toda aquella persona que no haya sido determinada por la ley como
inhabil.
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Cuando se habla de smartcontracts uno de los primeros problemas que salen a relucir siempre es
la problemética de identificacién de las partes y, por tanto, la imposibilidad de verificar su
capacidad. Ciertamente el no poder verificar la capacidad de las partes contratantes puede tener
graves consecuencias como la anulabilidad del contrato o acto (lo que supone un problema
técnico para los testamentos sobre la cadena de bloques) (Mora, 2021, p.65).

Sin embargo, lo mismo ha sucedido con el uso del internet y deméas herramientas tecnolégicas que
a la par han ido desarrollando mecanismos capaces de verificar la capacidad de las personas, por
ejemplo, a través del uso de la firma electrénica que podrian ser perfectamente aplicable al caso
concreto de los smartcontracts sucesorios.

En consideracion al analisis y contraste realizado sobre las caracteristicas y elementos esenciales
del testamento tradicional, reconocido y valido en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en
relacion con las caracteristicas, ventajas y naturaleza de los smartcontracts, podemos concluir que
los mismos son compatibles a pesar de que como ya lo destacd la doctrina, el smartcontract no
puede ser considerado un ‘’nuevo tipo de testamento’’. Dicha tecnologia posee facilidades y
virtudes que pueden ajustarse a los testamentos ya existentes en nuestra legislacion.
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