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Resumen:

El estudio desarrolla el sentido y alcance de las fuentes reales tecnologicas en la
construccion de las normas del derecho econémico. A partir de ello, analiza las
principales caracteristicas formales de la llamada /lex mercatoria contemporanea,
estableciendo su relacion con las pautas de los mercados globalizados y la genera-
cion de la riqueza financiera digital. Asimismo, plantea los supuestos juridicos de
la autorregulacion y del autogobierno corporativos en una aproximacion al caso de
Meéxico a fin de constatar algunos de los planteamientos tedricos expuestos en el
articulo de investigacion.

Abstract:

The study develops the sense and scope of the real technological sources in the
construction of the norms of economic law. From this, it analyzes the main formal
characteristics of the so-called contemporary lex mercatoria, establishing its
relationship with the patterns of globalized markets and the generation of digital
financial wealth. Likewise, it raises the legal assumptions of corporate self-
regulation and self-government in an approach to the case of Mexico, in order to
verify some of the theoretical approaches presented in the research article.
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Introduccion

En el contexto de las relaciones econdmicas originadas por la globalizacion,
el crédito, los flujos de capital y las transacciones de bienes y servicios se re-
gulan con modelos juridicos tanto financieros como mercantiles que adecuan
la normatividad a los cambios tecnologicos del siglo XXI.

La dindmica de las innovaciones en los mercados integrados conlleva,
ademas, una reconstruccion de la formulacion de conceptos juridicos ob-
jetivos y de la regulacion eficiente mediante una planeacion tanto publica
como privada.

Al mismo tiempo, tecnologia e innovacion son estatuidos por la norma ju-
ridica en categorias y contenidos que mediante, la generalidad y abstraccion,
asumen una interpretacion formal de esa realidad. Estos resultantes norma-
tivos, en su conjunto, forman lo que ha dado en denominarse lex mercatoria
del siglo XXI.

Esto es, por lex mercatoria actual entendemos el ajuste de los ordena-
mientos dirigidos a regular el mercado globalizado, donde se expresan nue-
vos usos mercantiles resultado de la autorregulacion, la uniformidad y el
derecho comun de las negociaciones transfronterizas, en fin, los componen-
tes flexibles de un derecho econdmico que se adapta a las fuentes reales del
mundo integrado.

Por ello, el paradigma emergente de una lex mercatoria contemporanea se
funda en la redimension del papel de los agentes privados como responsables
de la autorregulacion, dotandolos de atribuciones respecto de un proceso mas
amplio de democracia economica, en donde el Estado determina las reglas sin
asumir una conduccion necesariamente dominante.

Se separa, asi, este proceso historico de una construccion basada exclu-
sivamente en el poder del Estado que formaliza las relaciones comerciales
con un principio de “subjetividad débil”, acercandose hacia una concep-
cion basada en la empresa semejante al sistema norteamericano del Uniform
Commerciale Code.!

I Consultar precisamente a Carlos Soriano Cienfuegos, Banca, navegacién y otras empresas en el

derecho romano, pp. 7-8.
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En consecuencia, con ese derecho comercial de empresa, se adopta la in-
tervencion normativa y, a la vez, preventiva en la que se construye norma-
tividad con la finalidad principal de establecer en los mercados limites a la
libertad de empresa en funcién de la libre concurrencia.?

La posible contradiccion entre libertad de planeacion privada del desarro-
llo y prohibicion inhibitoria es, asi, subsumida en el empleo de las fuentes de
creacion del derecho de esa lex mercatoria contemporanea.

En lo particular, los hechos sociales asociados con el avance tecnoldgi-
co, nutren la técnica legislativa para dar consistencia a la norma con dichas
particularidades, asumiendo una nueva direccion del derecho econdémico en
funcion de la globalizacion.

A partir de ello, el objetivo de este estudio consiste en analizar las fuentes
reales de creacion de la norma y de como ello revitaliza la relacion entre eco-
nomia y derecho, aportando elementos para una linea de conocimiento que
explora dicha interpretacion contemporanea.

Asimismo, el enunciar y caracterizar los elementos formales que se deri-
van del desarrollo de la lex mercatoria y ofrecer una aproximacion a la legis-
laciéon mexicana que incorpora en sus reformas recientes una direccion hacia
esos supuestos de regulacion.

1. Marco teorico

El surgimiento de la lex mercatoria se remonta a la aparicion misma de los
mercados en las comunidades, a partir del desarrollo de un grupo de personas
que se especializan en los intercambios y determinan mediante ciertas nor-
mas consuetudinarias los términos de sus operaciones y las formas de solu-
cionar sus posibles diferencias.

Se afirma que la /lex mercatoria es un derecho de clase, surgido de los
mercaderes y reproducido por sus organizaciones colectivas, sobre todo, las
formas de las empresas recreadas por el derecho romano y los gremios instau-
rados durante la Edad Media.

Con la irrupcion en la historia de la Revolucion francesa, se instaura el prin-
cipio de la primacia de la ley como generadora de los derechos comerciales,

2 Rubén Leal Buenfil, Competencia Econémica y Comercio Internacional, p. 23.
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determinandose los primeros codigos mercantiles, teniendo especial atencion
en la uniformidad. Posteriormente, mezclar, asi, ambas lineas de desenvolvi-
miento de las normas juridicas mercantiles; en tanto su construccion obedece a
lo consuetudinario y al profesionalismo como criterio objetivo estatal.

En el contexto del capitalismo del siglo XX y XXI, se formalizan en esos
codigos y en la ley especial, el cardcter individual y colectivo del comerciante,
poniendo especial atencion en el acto de comercio que tipifica a la realidad de
la empresa o corporacion, lo que obliga a los Estados contemporaneos a con-
cebir una regulacion en lo interno de estas organizaciones y sus efectos ante
terceros, socializando propiamente a dicho derecho comercial.

Ast, con dichos antecedentes, llegamos hacia finales del siglo XX y prin-
cipios del siglo XXI, y la original lex mercatoria adquiere un nuevo impulso
por un nucleo central de conocimientos concebidos por las expresiones de la
integracion de los mercados, por la interaccion de los Estados en el marco de
los nuevos tratados en la materia, y/o por el protagonismo y activismo de los
nuevos actores internacionales colectivos, asi como por organismos e institu-
ciones derivados de la globalizacion.

La nueva lex mercatoria, en tanto conjunto de disposiciones elaboradas a
partir de todas estas tendencias y de las vicisitudes de las interacciones de los
sujetos publicos y privados en el contexto mundial, plantea, asi, supuestos,
conceptos y elementos juridicos innovadores.

Especialmente, observamos en este analisis, que el sentido imperativo de
la norma comercial se entrelaza con las formas surgidas de la nueva lex mer-
catoria, como son aquellas que aluden a la innovacién tedrica y formal del
soft law 'y del hard law.

Sobre todo, esta lex mercatoria irrumpe como paradigma emergente en
funcion del soft law, o de aquellas variantes de norma flexible donde prevale-
cen ciertos elementos distintivos, tales como la construccion de reglas de con-
ducta, de instrumentos con obligatoriedad relativa y carencia de coercibilidad
y cuyo interés tutelado se ubica en los efectos practicos y en el desarrollo de
la tecnologia; cumplen, asi, diversas funciones como son su implementacion
para futuras legislaciones o para la construccion de un derecho comin comer-
cial o como alternativas al uso de medios legales imperativos.>

3 Ver Tatiana V. Gonzélez Riveray Victor M. Castrillén y Luna, La codificacion del derecho mercantil

internacional, pp. 180-181.
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Bajo este marco teorico, la lex mercatoria se define como la ley del mer-
cante o la ley del comerciante.* Soriano la caracteriza como aquella surgida
de los propios comerciantes, en tanto la disciplina de las relaciones comercia-
les tenia su fuente en las costumbres mercantiles.’

Se propone delimitar la disciplina en tanto un conjunto de principios,
instituciones y reglas provenientes de fuentes distintas que nutre continua-
mente las estructuras legales y actividad especifica de los operadores del
comercio internacional, tal como lo explican los tedricos como Landd y
Goldman.®

I1. Sentido y alcance de la lex mercatoria del siglo XXI

En la formacion social esclavista, el empleo de la navegacion maritima fue
fundamental para el comercio mediterraneo y, a la vez, determind el papel
historico que las ciudades-Estado tendrian en la construccion de los mo-
delos economicos precapitalistas. Asi, el hecho social tecnologico de los
trirreme, permitio la superioridad de la flota maritima y fue determinante
en la Liga de Delos.

Ese desarrollo de la tecnologia naviera, fue la fuente real que origind una
de las primeras regulaciones integradoras del comercio maritimo: las Leyes
de Rodas, que hoy consideramos como un precedente del derecho mercantil
comunitario.

Floris Margandant sefala que, a partir de las Leyes de Rodas, los griegos
elaboraron para su actividad mercantil un “derecho comun” independiente
de la ciudadania de cada contratante, haciendo emerger un ius gentium del
Mediterraneo que, mas tarde, en la época romana, fue la fuente del ius ho-

norarium.’

Se desarrolld, asi, en buena parte de los territorios griegos y de sus co-
lonias, una economia basada en el uso de la moneda. En la actualidad atn
podemos observar en las emisiones de monedas de Samos y de Demetrio

Francisco A. Lembo Rosales, Contratos mercantiles y de trdfico empresarial, p. 170.

Carlos Soriano Cienfuegos, op. cit., p. 6.

Citados por Pedro Alfonso Labariega Villanueva, “La moderna lex mercartoria y el Comercio
Internacional”.

Guillermo Floris Margandant, Panorama de la Historia Universal del derecho, p. 75.
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Poliorcetes, conocido como Demetrio I de Macedonia, cOmo se muestra en la
proa de las embarcaciones la técnica innovadora en la flota griega.®

Desde la relacion normativa y perspectiva podemos considerar que el de-
recho maritimo de esa etapa constituye uno de los antecedentes mas signi-
ficativos del derecho econdmico en la formacion social esclavista. En otras
palabras, el derecho economico de ese entonces era el derecho maritimo: aun
sin dejar de considerar que en la interpretacion contemporanea el enlace entre
derecho y economia tiene que ver, por supuesto, con la positivizacion de la
propiedad y de las relaciones de trabajo.

En la formacion social feudal, especialmente en el periodo que comprende
las guerras de las cruzadas, se genera un nuevo impulso a la relacion entre
derecho y economia, destacandose la elaboracion e introduccion de los docu-
mentos cambiarios, producto normativo de los avances tecnologicos en el uso
del papel, las estamperias, los timbres, las cédulas reales y el papel moneda.
Estas innovaciones juridicas fueron importantes para el flujo seguro de va-
lores acosados constantemente por la pirateria y, en general, por el bandole-
rismo en la alta Edad Media.’ La aparicion de la concepcion de un derecho
cartular desprovisto de formalidades excesivas, orienta y expande la creacion
de los titulos de crédito en los siglos siguientes.

Rodrigo Uria'® explica, al respecto, que la incorporacion de los derechos
en los titulos de crédito determiné la objetivacion de los créditos al fundir
estos en un documento material, dando un avance del derecho y la res nova,
puesto que a partir de ello se permite movilizar ese valor con un documento.

La naturaleza juridica de los nuevos documentos cambiarios hizo que la
poblacion considerara, en sus inicios, el papel moneda como una especie de
titulo-pagaré al que se habian incorporado importantes innovaciones en el
uso de tecnologias para evitar su falsificacion.

El empleo de los documentos cambiarios propicia, asi, el papel moneda en
forma masiva que ya no es ni moneda representativa ni moneda fiduciaria,
puesto que circula con el consentimiento de la sociedad, apoyada en el curso

Peter Connolly, La guerra en Grecia y Roma, pp. 269-270.

En, Historia de las cruzadas, M. Michaud, Tomo II, p. 341, observa que esta especie de cruzada
formada contra el bandolerismo fue uno de los sucesos mas interesantes de la Edad Media, pero es,
a la vez, poco conocido su despliegue y la formacion de las leyes que lo combatieron.

Rodrigo Uria, Derecho mercantil, p. 599.
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legal que le atribuye el estado,'' y cuyo consentimiento se sustenta en la con-
fianza de la poblacion, atribuido a las condiciones de tratamiento del papel y
estampado, manifestandose en una forma corpoérea singular.

El papel moneda, desde luego, sera determinante para la expansion de la
economia en el capitalismo y en la generalizacion de las relaciones de cambio
en los mercados.

Por ultimo, la relacion entre derecho y economia, aun mas compleja con las
necesidades y direccion de la produccion y la circulacion de bienes y servicios
en los mercados, se presenta con la expansion del capitalismo y mediante sus
subsiguientes etapas historicas.

Por su parte, los hechos sociales tecnoldgicos en el siglo XXI alcanzan con
el sistema capitalista una relacion permanente entre fuente real y elaboracion
juridica, cuestion esta que se manifiesta en un grado de incertidumbre, puesto
que el legislador captura, en la medida de su subjetividad, la objetivizacion
de la innovacioén economica y mercantil. Volveremos mas adelante sobre esta
ultima cuestion, mientras tanto, para precisar esa caracteristica en el nexo con
las fuentes formales, citemos a Barberis, quien explica:

Un lugar comun, que ya lleva un siglo circulando —Santi Romano
hablaba de ¢l hace justamente cien aflos— dice que el Estado est4 en
crisis y que la globalizacion acelera su final (...) Giorgio Pino, a su
vez, ha mostrado con detalle la crisis de esta jerarquia de las fuen-
tes; por lo demas, nunca se insiste bastante en que la doctrina de las
fuentes, reflejada en nuestros manuales y que nosotros ensefiamos a
nuestros estudiantes, no nace del proyecto de un legislador interno o
internacional, sino de la evolucion de la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales, comunitarios o internacionales, en particular de
la manera con que éstos resuelven los conflictos entre fuentes internas
y externas. ;Y si la pretendida muerte del Estado, al menos para noso-
tros, los juristas, no fuese mas que esta crisis de las fuentes estatales,
hoy subordinadas a fuentes comunitarias e internacionales?'?

Abundando en esta argumentacion, se advierte en el derecho econdmico
una nocioén que se enuncia como know how en el derecho comercial, surgido

11
12

David Hernandez Gonzalez, Elementos de derecho monetario mexicano, p. 43
Luigi Ferrajoli, Los derechos y sus garantias, Conversaciones con Mauro Barberis, p. 99.
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del derecho del common law, como resultado de las revoluciones industriales,
tal como aducen autores como Benavente. El know how se conceptualiza co-
mo la serie de conocimientos o métodos con posibles aplicaciones industriales
y mercantiles, ya sea con elementos materiales o inmateriales, en los cuales
pueden o no incluirse condiciones de secreto.!?

Precisamente, en el derecho econdmico, las regulaciones de las innovacio-
nes tecnologicas consisten en una forma de la propiedad industrial en funcion
de la capacidad individual o asociativa y la conjuncion de esfuerzos diversos
e inversiones materiales y dinerarias, desarrollando un proceso historico de
relacion entre la fuente real y el derecho que profundiza en el contexto del
derecho corporativo y de la planeacion privada, expresdndose no sélo en el
registro y proteccion de la innovacion tecnologica, es decir, en su forma juri-
dica, ya sea de la patente, de un modelo de utilidad, etcétera; sino también en
nuevos contratos mercantiles tales como la franquicia, el factoraje financiero
y/o el arrendamiento financiero, por citar algunos casos.

El derecho mexicano de la propiedad de patentes, incluye la necesaria rela-
cién con el uso de una marca, y en ello radica el que para Arce Gargollo' es
union indisoluble entre tecnologia y el derecho concedido, es decir, la obliga-
cion juridica del franquiciante de trasmitir conocimientos técnicos o propor-
cionar asistencia técnica.

Estos ejemplos de procesos de construccion normativos que relacionan al
derecho y la economia tienen, por tanto, la peculiaridad de la fuente de de-
recho que les da origen y contenido, y caracteriza a un formalismo juridico
donde esos hechos humanos tecnologicos no se califican por si mismos como
positivos o negativos sino hasta el momento en que son recuperados por el
deber ser. No obstante, en el caso de estas normas resultado de las fuentes
reales, se expresa con notoriedad la concepcidn voluntarista del legislador.!?

En consecuencia, la etapa de desarrollo tecnoldgico capitalista en el actual
siglo se adhiere a la construccion del derecho econdmico en virtud de consti-
tuir una categoria juridica o elemento tedrico'® que funciona para exponer un
cierto grado de avance de regulacion de las innovaciones econdmicas y de la

13 Ibid, pp. 21-28.

Javier Arce Gargollo, Contratos mercantiles atipicos, pp. 369-370.
Oscar Correas, Introduccion a la critica del derecho moderno, pp. 20-21.
Oscar Correas, op. cit.
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planeacion de los mercados; pero, a la vez, enuncia las limitaciones propias de
las tradicionales fuentes estatales basadas en las presunciones e imaginacio-
nes que sobre esos avances percibe subjetivamente el legislador.

La fuente real tecnoldgica en la reproduccion de normas de derecho eco-
ndmico, deviene en una problematica sobre la forma de subsumir por el legis-
lador y el juzgador dichas normas, en el contexto de un capitalismo no sélo
globalizado, sino enlazado de manera virtual.

En consecuencia, se revitaliza la lex mercatoria en el siglo XXI, puesto
que al desenvolverse principalmente en un espacio transfronterizo afiade el
componente de la reestructuracion de la libertad de comercio y de la consecu-
cion estatal y privada de construir una regulacion idénea a ese nuevo espacio
temporal del mercado.

Tal como sefiala Garcia Barrera,!” se trata de la importancia y significacion
de estas normas en tanto permiten las reglas del juego econémico basandose
en las técnicas comunes internacionales y de los distintos ordenamientos en el
mundo tratando de dar certidumbre y respuesta a las obligaciones que surgen
de la propia globalizacion econdmica y mercantil.

Lo anterior es, pues, resultado del avance de la fuente real en la creacion
normativa econdmica y difiere de las tradicionales fuentes estatales en tanto
funcion conectora de coyunturas cambiantes y de espacios cibernéticos dina-
micos, cuestion a la que volveremos mas adelante en este trabajo.

II1. Las fuentes reales y la construccion de normas de derecho
economico

El derecho, en general, es producto de finalidades multiples donde coexisten y
quedan reflejadas las fuentes reales con las fuentes formales y las historicas,
lo que, dependiendo de las categorias normativas empleadas, hace mayor-
mente comprensible sus origenes y motivaciones.

En su sentido amplio, las fuentes “aluden al fundamento, principio u ori-

gen de las normas juridicas y particularmente del derecho positivo de un Es-

tado en una época determinada”.'®

17
18

Mpyrna E. Garcia Barrera, Manual de derecho de las nuevas tecnologias, pp. 515-519.
Andrés Serra Rojas, Derecho economico, p. 92.

247



Las fuentes formales, entre las que se encuentra la legislacion, son las mas
abundantes en los paises en los que prevalece el derecho escrito, dando lugar
a una ley, que no es la fuente del derecho, sino tnicamente su receptaculo.'”

Asimismo, los expertos suelen clasificar las fuentes formales, las fuentes
materiales o reales y las fuentes historicas, determinando que en las reales se
acuden a todos los hechos sociales que dan lugar a las normas.?°

En palabras de Del Vecchio, ocurre una subsuncion en el ambito de la
construccion de la ley dado que “el derecho general existe desde siempre en
la conciencia comtn del pueblo. En resumen, la verdadera fuente u origen es
esa vida invisible del Derecho en el espiritu del pueblo, en su conciencia co-
mun”.2!

Esa conciencia comin, necesariamente, se configura, asi, por el cotidiano
devenir de lo social, politico, econdmico, cultural; y expresa, en determinados
momentos legislativos, una cierta propuesta de los contenidos regulatorios de

la norma.

Este proceso, sin embargo, aparece como una presuncion teorica donde las
formulaciones de las leyes deben fundarse en esa recuperacion directa del de-
venir de los seres humanos que integran una sociedad determinada.

En la mayoria de los paises, las formulaciones de las normas, sobre todo
aquellas que intentan recuperar el avance tecnoldgico, incurren en lo que Fe-
yerabend explica cuando afirma:

Basicamente, apenas existe diferencia alguna entre el proceso que
conduce a la proclamacion de una ley cientifica nueva y el proceso
que antecede a la aprobacion de una nueva ley social: se informa, o
bien a todos los ciudadanos o a los que estan directamente intere-
sados, se retnen “hechos” y prejuicios, se discute el asunto, y por
ultimo se vota.??

En términos filosoficos, el ser humano hace contacto con su realidad a par-
tir de experiencia sensible y particular, puesto que depende de la imaginacion,

Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho, p. 52.

20 Diccionario Juridico Mexicano, Tomo D-H, p. 1752.

2l Andrés Serra Rojas, op. cit., p. 93.

22 Paul Feyerabend, Tratado contra el método. Esquema de una teoria anarquista del conocimiento,
Madrid, p. 297.
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pues la vida ordinaria no utiliza conceptos sino imagenes. Estas imagenes se
adquieren del pasado, de los procesos historicos y no de un futuro porque ello
puede ser fantasia.

El legislador no es un sujeto ajeno a esta epistemologia filosdfica y en con-
secuencia la norma con contenido econémico en el siglo XXI es, en buena me-
dida, una recuperacion de la informacion, pero, sobre todo, de la imaginacion
que sobre el avance tecnoldgico aplicado a los mercados tiene el legislador, de
aqui la dificultad de la construccion de una lex mercatoria tecnoldgica; como
producto exclusivo de la dogmatica y del voluntarismo del Estado.

A partir de estas consideraciones, particularmente los hechos sociales
son integrados al derecho en la medida de esa intermediacion formal, cons-
tituyendo la materia dominante de las fuentes reales del derecho econdomico
actual.

El derecho econémico, por tanto, se manifiesta, entonces, en la actuali-
dad, con una revitalizacion de su sentido dinamico e interdisciplinario, ya sea
porque sus normas son flexibles y se ajustan a las innovaciones tecnologicas
y productivas o porque contiene una técnica que se deriva del empleo de las
fuentes reales necesariamente no formalistas y principalmente realistas y so-
ciologicas.??

1V. El pluralismo juridico global como axiologia de la lex
mercatoria tecnologica

Esta produccion normativa, que enlaza las fuentes reales con la norma, extien-
de la planificacion de la economia por los poderes privados al dotar, principal-
mente a las corporaciones, de formulas juridicas acordes con el imperativo de
eficiencia de los mercados.

La eficiencia de los mercados es un término que se enlaza principalmen-
te con las condiciones de pluralismo juridico global. En palabras de Snyder
Francis, las redes econdmicas globales consisten en un campo de juego global
cuyas reglas estan dadas, entre otras, por el pluralismo juridico global que
ademds, consiste en el juego mismo e incluye a los jugadores.?*

23
24

Jorge Witker Velazquez, Introduccion al derecho economico, p. 74.
Citado por Tatiana Vanessa Gonzalez Rivera y Victor M. Castrillén y Luna, op. cit., p. 38.
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La extension del pluralismo juridico global consiste en la inclusion eco-
ndmica y tecnoldgica donde se advierten, como explica Kulfas,? distintos
niveles, tales como la forma y acceso de los consumidores a los mercados, los
montos y demds condiciones econdmicas y juridicas que transparenten sus
condiciones, asi como el uso y efectiva utilizacion de servicios, que incluyen
la calidad de los mismos.

Asimismo, la inclusion econdémica contiene aspectos interesantes rela-
cionados con una nueva forma de expresar la capitalizacion porque propicia
nuevos medios de cambio (activos virtuales) asi como los nacientes roles asig-
nados en esa capitalizacion a los intermediarios mercantiles y financieros, a
los usuarios y consumidores.

En este ultimo sentido, el pluralismo juridico global es instantaneo como
consecuencia del uso de la informatica y de la tecnologia de punta determi-
nando una presion constante, como lo es también en el flujo de mercancias,
sobre las formulas juridicas que los interpretan, explican y analizan, tal como
argumenta Pérez Miranda.?®

El resultado es un derecho unificado que tiene la peculiaridad no so6lo del
contenido legislativo, sino ademads, que pueden generar el derecho interpreta-
tivo comun, propiciando lo que se ha dado en llamar la “glocalizacion”, es de-
cir, aquel proceso de descentralizacion producido por la globalizacion donde
se revalora la interrelacion entre los 4mbitos global y local.?’

Al mismo tiempo, es una reaccion ante los mercados emergentes que son
de por si transfronterizos y poco regulables o de incertidumbre especulativa.
Abundando, se relaciona el pluralismo juridico global con la inclusion eco-

ndmica como base para la captacion de inversion en los nuevos espacios pro-
piciados por la innovacién tecnoldgica, como es el caso del ciberespacio.?®

25
26

Matias Kulfas, Banca de desarrollo e inclusion financiera de las pequerias y medianas empresas.
Rafael Pérez Miranda, Régimen internacional y nacional de la inversion extranjera. Con especial
referencia al Tratado de Libre Comercio de América del Norte y al Derecho mexicano, un analisis
de derecho economico

Nicolas Cobi Romani, “Derecho administrativo global: una respuesta del derecho ante los desafios
de la globalizacion, en Estado y futuro del Derecho Econémico Internacional en América Latina”.
Se manifiesta, asi, una nueva planeacion privada de los medios de cambio cuando ya, por ejemplo,
nuestro derecho econdémico determina en el articulo 88 de la Ley de Instituciones de Tecnologia
Financiera que se prevea el uso de moneda virtual por las instituciones de crédito que sean
autorizadas por el Banco de México.

27
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Por ejemplo, en las distintas etapas de desarrollo de la economia dineraria,
es condicion de creacion e inyeccion tanto por el Estado como por los parti-
culares, pero en este siglo XXI se incorpora el factor de la planeacion privada
de los medios de cambio bajo una nueva expresion constituida por los activos
virtuales.

Desde la perspectiva de la politica economica de un pais, se extiende, asi,
innovacion tecnologica, inclusion financiera y pluralismo juridico global al
enlazar transfronterizamente la inversion y la adquisicion de activos virtuales.

Se presenta, asi, una ampliacion de la base de cambios en el capitalismo
derivado del pluralismo juridico global y se generaliza aun mas por la inter-
mediacion financiera global, que reconfigura la funcion de las bancas cen-
trales ajustandolas a la inclusion econdomica mediante la planeacion publica
y la privada.?”

La inversion se adecua asi en la realidad global, dado que incluye la rela-
cion necesaria de los derechos receptores de la inversion y empuja hacia la
aceleracion de las politicas de unificacion y derecho comin o compartido co-
mo foérmula juridica para el desarrollo de una etapa de riqueza generada por
el ciberespacio.

V. El derecho cibernético como ambito tempo-espacial de las
normas originadas por lex mercatoria tecnologica

La eficiencia e institucionalizacion de fuentes reales en el derecho econémico
es, como hemos descrito, resultado de los procesos de globalizacion e inte-
gracion, por lo que el derecho asume también este elemento al desarrollar una
axiologia juridica cibernética y tecnologica en diferentes cuerpos normativos.

Supuestos axioldgicos consisten en la preservacion de la estabilidad finan-
ciera, la prevencion de operaciones ilicitas en el ciberespacio y la neutralidad

tecnologica.

29 Oscar Cruz Barney, Historia del Derecho en México, p. 487, quien precisa que el uso en el pais de
medios de cambio, se remonta a la etapa colonial donde se adopta el sistema monetaria castellano,
asi como los ancestrales usos monetarios indigenas y un componente de dinero popular manifestado
en pilones, tlacos, plata en pasta y libranzas, lo que nos indica que, incluso en esa época, la
coexistencia de distintos medios de pago caracterizaba ya a la economia colonial y posteriormente
a la del México independiente por lo que la inclusion econdomica parece ser parte de la coexistencia
de sistemas privados y publicos a lo largo de la historia.
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Un campo idoneo para ello es el de las instituciones de tecnologia financie-
ra que, en su modalidad de agentes colectivos de crédito, son los destinatarios
de la evolucion del mundo financiero fisico hacia el espectro virtual, que de-
termina el fluido del capitalismo monetario en su fase de subsumir las obliga-
ciones juridicas dinerarias en datos y algoritmos blockchain.

Las inversiones de capital tienen, asi, en el espacio cibernético, el com-
ponente de flujo y radicacion que puede realizarse desde cualquier parte del
mundo y por cualquier usuario de la Red. La axiologia de la neutralidad tec-
nologica se expresa, en consecuencia, mediante la inclusion financiera como
extension de la libertad de comercio y en la transparencia en las operaciones
autorreguladas y sin la condicion de la presencia estatal.

El comercio electronico y la digitalizacion de la constitucion de personas
morales mercantiles, son otra vertiente donde la respuesta normativa da como
resultado la relacion derecho tecnologia mediante el surgimiento de un dere-
cho publico y social digital, en el que coexiste la necesidad de la interaccion
juridica entre regulacion estatal y autorregulacion.

Por ello, el sustento del ejercicio de los derechos en el comercio electronico
tiene por base la vitalizacion de los pactos entre las partes y la validez que se
otorgue al intercambio informatico, considerando, de este modo, que la fuente
real para crear sistemas de solucion de conflictos acude a la axiologia de los
principios erga omnes y bajo la tutela de normas lex mercatoria tecnologica.

La transparencia se manifiesta en el derecho del usuario a estar informado
respecto de las operaciones que se generan en la Red, suponiendo que el con-
sumidor se ve fortalecido al estar preparado para tomar las decisiones necesa-
rias en el ciberespacio y confiando en la materializacion de la fuente real que
crea la normatividad sancionadora, mediante el empleo de los sistemas com-
putacionales blockchain de las transacciones, de la suplantacion y simulacion
de la persona colectiva en estos espacios cibernéticos.3’

Por ello, la axiologia de la seguridad juridica se manifiesta en una nueva
forma donde la unién entre la autorregulacion de los mercados y sus agentes
y la accion del Estado mediante sus intuiciones se convierten en un nexo
indisoluble.

30 Puede consultarse la informacion de la CONDUSEF sobre la suplantacion de identidad de

instituciones financieras en su portal web.
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VI. La lex mercatoria tecnologica y la autorregulacion de los
agentes privados: aproximacion al caso de México

La globalizacion tecnolégica ha traido consigo una crisis de la eficacia regula-
toria del Estado puesto, que los medios que enlazan al ciberespacio surgen de
centros de poder globales privados que lo administran y regulan con normas
de conducta, contenidos y accesos.’!

Ante dicho contexto, las tradicionales garantias del derecho publico del
clasico Jellinek, es decir, de fiscalizacion y jurisdiccionales, se transforman
y adaptan ante la necesaria desregulacion del libre cambio y competencia, la
eliminacion de las barreras fisicas y de las fronteras como resultado de ese
uso de las posibilidades tecnolégicas de la Red.

En relacion con esta economia virtual, acudiendo a la teoria del garantismo
de Ferrajoli, este nos advierte sobre el riesgo y efectos de diluirse el control
de contenidos de legitimidad ante el avance de los procesos de globalizacion,
creacion de valor y riqueza digital.

Ferrajoli escribe al respecto:

No hay por qué ser optimistas, basta con ser conscientes de que las
garantias, es decir, los limites y los vinculos juridicos frente a los
poderes, que de lo contrario serian salvajes, son posibles si se tiene
la voluntad de imponerlos a los intereses miopes de los actores de la
politica y, hoy, sobre todo, al mercado.*?

Los objetivos de los agentes del mercado se construyen en un conjunto de
estatutos regulatorios que integra la lex mercatoria del siglo XXI, por lo que
¢ésta expresaria la comunidad de intereses privados y, por tanto, constituye el
nexo o relacion fundante de una regulacion mixta o compartida.

Abundando sobre esta hipdtesis, un Estado nacional por si sélo dificilmen-
te puede establecer una regulacion mediante normas e instituciones naciona-
les de los componentes de la globalizacion tecnologica y econdmica, por lo
que, en consecuencia, se reconvierte el papel de dicha regulacion en funcion
del uso de la lex mercatoria tecnolédgica, delegando en los agentes privados y

31
32

Texto de Emilio Sufié Llinas (coord.), La constitucion del ciberespacio.
Luigi Ferrajoli, op.cit., p. 99.
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esa misma comunidad de ciudadanos del mundo una norma preventiva flexi-
ble con vocacién por si misma a la universalidad.

Examinado desde la optica de la doctrina Ferrajoli, la extension transfron-
teriza de los bienes comunes o bienes naturales, que en su opinion deben sus-
traerse al mercado a la manera de los bienes demaniales del derecho romano,
requieren de la constitucionalizacidén nacional, recorrido mucho mas comple-
jo y arduo que el del uso como lex mercatoria.’®

En funcion de esta perspectiva teorica, el derecho interno sobre la cons-
titucion y organizacion de los agentes econdmicos privados se reforma para
introducir el elemento formal de la autorregulacion y del autogobierno corpo-
rativo, integrando un componente mas de la lex mercatoria.

Asi, la linea de descentralizacion iniciada con la etapa de los mercados in-
tegrados y de la proliferacion de los acuerdos y tratados de libre comercio, de
las llamadas leyes de remedios comerciales de los Estados Unidos de Nortea-
mérica,>* del uso de medios de solucion de conflictos alternativos integrados
en estructuras ad hoc que concilian los intereses publico y privado involucra-
dos en un comercio global, encuentra una extension formal suplementaria.

Precisemos, de acuerdo con el propdsito de este estudio, algunos de los
casos de reforma incluidos en las ultimas décadas en el pais y que se orientan
bajo esta perspectiva.

La Ley General de Sociedades Mercantiles Mexicana (LGSM) incluye en
la direccion de integrar normas preventivas no necesariamente estatales que
en las podlizas de las sociedades anonimas (articulo 91 fraccion VIl inciso f) se
prevean medios alternos de solucion de disputas o programas donde se limite
la responsabilidad que pudiera originarse por los dafios y perjuicios ocasio-
nados por sus consejeros y funcionarios derivados de actos que ejecuten, o
por las decisiones que adopten, siempre que dichas conductas no sean actos
dolosos o que deriven en delitos.

3 Consultar /bid, p. 100, donde se lee: “Indudablemente, este monopolio estatal de la produccion del

derecho se ha acabado. Por eso estoy de acuerdo con Giorgio: la identificacion entre derecho positivo
y derecho estatal se ha evaporado, ya que, hoy, el 70% de nuestro derecho es de origen comunitario,
esto es, producido directamente por fuentes europeas, o bien, indirectamente proveniente de sus
actuaciones. Por no hablar de la lex mercatoria global o de las diversas sedes informales, como el
G8y el G20, o de las 1850 instituciones internacionales-tantas se han contado-de caracter sectorial,
publico, semipublico o semiprivado.

Ver Gustavo Vega Canovas et. al., México, Estados Unidos y Canada: resolucion de controversias
en la era post Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Prologo.

34
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En esta misma direccion, el articulo 198 de la LGSM establece los de-
nominados “pactos societarios no necesariamente publicos” cuya naturaleza
juridica consiste en una relacion entre accionista-negocio corporativo, donde
las trasmisiones de capital social estén previamente acordadas, asi como auto-
rregulado el valor en juego de las acciones en los mercados, asumiendo desde
lo formal una base preventiva para el individualismo del beneficio.

El contenido legal de dicho articulo es el siguiente:

Articulo 198. Sin perjuicio de lo que dispongan las leyes especiales, los
accionistas de las sociedades andnimas podran convenir entre ellos:

a) Que uno o varios accionistas solamente puedan enajenar la tota-
lidad o parte de su tenencia accionaria, cuando el adquiriente se
obligue también a adquirir una proporcion o la totalidad de las
acciones de otro u otros accionistas, en iguales condiciones;

b) Que uno o varios accionistas puedan exigir a otro socio la enaje-
nacion de la totalidad o parte de su tenencia accionaria, cuando
aquéllos acepten una oferta de adquisicion, en iguales condiciones;

¢) Que uno o varios accionistas tengan derecho a enajenar o adqui-
rir de otro accionista, quién debera estar obligado a enajenar o
adquirir, segiin corresponda, la totalidad o parte de la tenencia
accionaria objeto de la operacion, a un precio determinado o de-
terminable.

d) Que uno o varios accionistas queden obligados a suscribir y pa-
gar cierto numero de acciones representativas del capital social
de la sociedad, a un precio determinado o determinable y

e) Otros derechos y obligaciones de naturaleza anéloga (...).%

Sefiala al respecto Leon Tovar’® que dichos pactos son actos juridicos de
opcion o tanteo que tienen por proposito prever conflictos por la llegada de
nuevos socios, por ejemplo, en los aumentos de capital social, o choque de

35 Ley General de Sociedades Mercantiles, publicada el 4 de agosto de 1934 en el Diario Oficial de la

Federacion; Gltima reforma publicada el 14 de junio de 2018.

Sugerimos aqui acudir al texto del libro de Soyla H. Ledn Tovar, Pactos de socios de la sociedad
anonima, p. 150; y en el cual la autora detalla y desarrolla plenamente las figuras juridicas que
denomina como Pacto Andorrano, Anti-Dilucion, Anti-Embarassment, pay to play, arbitraje,
catch-up clauses, de recuperacion, compensacion, compensacion de rendimientos, compra por
administradores, entre otros muchos.
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intereses de los accionistas individuales ante la afectacion del poder emanado
de sus derechos de voto y la representacion del capital social suscrito o por la
reduccion de capital social.

La construccion de estas bases preventivas y de autogobierno libremente
disefiadas por los socios, se desarrolla también con las reformas al Codigo de
Comercio mexicano de los afios 2000 y 2003 donde se introducen las bases
legales para el comercio electronico en México y sobre el empleo de informa-
cién por medios electronicos sobre el acto-union de los socios, por ejemplo,
en una sociedad andnima.

En particular, el articulo 93 del Cédigo de Comercio parrafo tercero con-
tiene lo siguiente:

Articulo 93 (...) En los casos en que la ley establezca como re-
quisito que un acto juridico deba otorgarse en instrumento ante
fedatario publico, éste y las partes obligadas podran, a través de
Mensajes de Datos, expresar los términos exactos en que las partes
han decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario publico, debera
hacer constar en el propio instrumento los elementos a través de
los cudles se atribuyen dichos mensajes a las partes y conservar
bajo su resguardo una version integra de los mismos para su ulte-
rior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la
legislacion aplicable que lo rige.’’

El Codigo de Comercio mexicano, en consecuencia, establece la legalidad
de la intercomunicacion digital para la definicion de los términos de una poli-
za mercantil de constitucion de sociedad, aun cuando se advierte que el acto
final de constitucion legal debe seguir el camino de la publicidad sefialada por
la LGSM, es decir, el protocolo y registro conducentes.

Un segundo supuesto se analiza con la creacion de modelos novedosos
en la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera mexicana
(LRITF), que establece que la sociedad que desee operar con dichos modelos
tecnologicos que se encuentran en sus primeras fases de desarrollo, incluird a
priori en su poliza de constitucion la descripcion de esos ingenios o modelos
novedosos, reproduciendo la autorregulacion de la que habla la LGSM a fin

37 Cédigo de Comercio, publicado del 7 de octubre al 13 de diciembre de 1889 en el Diario Oficial de
la Federacion; ultima reforma publicada el 28 de marzo de 2018.
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de prever el resarcir dafios y perjuicios a sus clientes durante la prestacion de
servicios en el periodo de desarrollo tecnologico, incluyendo un pacto com-
promisorio en los contratos especificos (articulos 80 y 83 fraccion VII y 87
fraccion VII LRITF).

El caracter mixto publico-privado de prevencion y flexibilizacion de la re-
gulacion se desprende del articulo 93 de la propia LRITF, al estatuir una ins-
tancia con facultades y caracter autorregulador que se denomina “grupos de
innovacion financiera” o un espacio institucional de intercambio de informa-
cion entre los sectores publico y privado para conocer innovaciones en mate-
ria de tecnologia financiera y planear su desarrollo y regulacion ordenados:

Articulo 93. El grupo de Innovacion Financiera es la instancia de con-
sulta, asesoria y coordinacion que tiene por objeto establecer un espa-
cio de intercambio de opiniones, ideas y conocimiento entre el sector
publico y privado para conocer innovaciones en materia de tecnologia
financiera y planear su desarrollo y regulacion.®®

Este espacio de experimentacion es conocido como regulatory sandbox,
expresion tipica de la informatica para hacer alusion al aislamiento de proce-
sos controlados y su ensayo, y que en el campo del derecho econdémico se trata
de una “sandbox juridica o regulatoria en la que se pueden ensayar activida-
des de forma controlada y sin cumplir todos los requisitos administrativos que

normalmente se exigen para su realizacion”.’

En este mismo sentido, nuestra legislacion ya contempla la elaboracion de
los “programas de autocorreccion’ previstos por los articulos 115 y 117 de la
LRITF para funcionar y desplegar sanas practicas de autogobierno en las so-
ciedades de modelos novedosos y en las instituciones de tecnologia financiera
que pueden constituirse al amparo de la propia LRITF:

Articulo 115.- Las Entidades Financieras, ITF, sociedades autoriza-
das para operar con Modelos Novedosos o demds personas sujetas
a la supervision de las Comisiones Supervisoras, por conducto de

3 Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, publicada el 9 de marzo de 2018 en el

Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma publicada el 20 de mayo de 2021.

Alejando Huergo Lora, “Un espacio controlado de pruebas” (regulatory sandbox) para las
empresas financieras tecnologicamente innovadoras: el “Anteproyecto de Ley de Medidas para la
transformacion digital del sistema financiero””, p. 3.
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su director general o equivalente y con la opinion de quién ejerza
las funciones de vigilancia en la sociedad, podran someter a la au-
torizacion de las Comisiones Supervisoras o del Banco de México,
segun corresponda, un programa de autocorreccion cuando detecten
irregularidades o incumplimientos a lo previsto en esta Ley y demas
disposiciones juridicas aplicables, incluidas las autorizaciones a que
se refiere esta Ley (...).*°

Al respecto, la normatividad secundaria generada por la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico incluye “disposiciones de caracter general que re-
gulan los programas de autocorreccion™! las que precisan los contenidos,
procedimientos y seguimiento de dichos programas.

En este contexto legal, se construyen supuestos formales de la autorregu-
lacion enlazando con la naturaleza juridica del autogobierno. Por ello, quienes
ejerzan funciones de vigilancia en la sociedad de tecnologia financiera podran
redactar “programas de autocorreccion” cuando detecten irregularidades e
incumplimientos a lo previsto legalmente y tales programas se someteran a la
autorizacion del Banco de México.

Durante la vigencia de estos programas, las autoridades financieras estan
obligadas a abstenerse de imponer sanciones previstas en las leyes de la mate-
ria de tecnologia financiera por irregularidades o incumplimientos.

VII. Conclusiones

El derecho econdmico actual, acude a las fuentes reales para la construccion
de los ordenamientos, puesto que el sentido dindmico e interdisciplinario y
flexible se ajusta a las innovaciones tecnologicas y productivas.

Bajo esta dinamica, la revitalizacion de la lex mercatoria, en el siglo XXI
y en el contexto de los derechos internos, es una exigencia de las relaciones
economicas transfronterizas y de la expansion de las tecnologias de innova-
cion que crean una nueva riqueza financiera virtual.

La regulacion que de ella se desprende afiade el componente de la reestruc-
turacion de la libertad de comercio y de la consecucion estatal y privada a fin
de construir una regulacion idonea y que sea eficiente y eficaz.

40 Ibidem.
41 P4gina web de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Comisién Bancaria y de Valores.
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La digitalizacion de la economia presiona hacia la aceleracion de las politi-
cas de unificacion y derecho comun o compartido como féormula juridica para
el desarrollo de una etapa de riqueza generada por el ciberespacio.

Se genera, asi, una moderna axiologia juridica fundada en la seguridad ju-
ridica que se manifiesta en una forma donde la unién entre autorregulacion de
los mercados y agentes econémicos, asi como el rol del Estado, se convierte
en un nexo indisoluble e institucionalizado mediante la legalidad emanada de
la lex mercatoria.

En el caso de nuestro pais, las leyes sobre la regulacion de las Instituciones
de Tecnologia Financiera, la Ley General de Sociedades Mercantiles y el Co-
digo de Comercio, con la inclusion de las figuras de autorregulacion, progra-
mas de correccion, autogobierno y polizas de registro con medios alternos de
solucion de conflictos y pactos societarios corporativos, ya comentados en este
trabajo, son algunos casos de la forma en que la lex mercatoria encuentra su
receptaculo en las legislaciones del pais y son, a la vez, una constatacion del
nexo entre fuente tecnologica y construccion del derecho econdmico particular.

En lo metajuridico, estas normas, de esta manera, surgidas de la fuente real
y de la revitalizacion de la lex mercatoria determinan en lo filosofico y ético
un singular sentido de la axiologia capitalista, a la manera de las dos estatuas
de “libertad” y “responsabilidad” de Frankl,** donde coexisten la libertad de
comercio y la autogestion del gobierno de la lex mercatoria contemporanea.
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