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Resumen

E estudio aborda la problematica de la regulacion juridica de la tecnologia fi-
nanciera en México, en funcion de la reconversion de la lex mercatoria, en un derecho
financiero tecnoldgico, para lo cual, toma como ejemplo el andlisis de la futura Ley mexi-
cana para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera.

Abstract

The study addresses the problem of the legal regulation of financial technology in
Mexico, based on the reconversion of the lex mercatoria into a financial technological
right, for which it takes as an example the analysis of the future Mexican Law to Regulate
Technology Institutions Financial.
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Introduccién

La reciente aprobacion por la Camara de Senadores de la reptiblica mexicana de la
llamada Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, que debera en-
viarse en 2018 para su aprobacion en la Camara de Diputados, es el inicio regulador
por el Estado mexicano de los aspectos que tienen que ver con el manejo financiero
del dinero en redes y medios tecnoldgicos de comunicacion.

Implica, desde la perspectiva formal, del crecimiento de una nueva extension del
derecho bancario y financiero en la medida en que asume como objeto de regulacion
a la comunidad que utiliza los espacios virtuales en México. Tan solo hay que citar
que en el 2020 se calcula que 89 millones de usuarios utilizaran el internet en el pais,
lo que representara el 62% de la poblacion.

La participacion de la poblacion en actividades mercantiles y financieras en la
red debe verse ademas como un camino alterno, sobre todo, si consideramos algunas
hipotesis de proyeccion de desarrollo tales como las que afirman escenarios donde:
“Hay un languidecimiento general de la actividad comercial y productiva, en par-
ticular en ciudades y entidades donde la presencia del crimen organizado tiene una
implantacién mas importante y mayor “arraigo historico” [...].!

Bajo estas consideraciones la extension normativa tiene alcances complejos y es-
pecializados pero, sobre todo, requiere de la armonizacion de un conjunto de instru-
mentos legales derivados de: la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley General de
Organizaciones Auxiliares del Crédito, la Ley del Mercado de Valores, la Ley para
la Trasparencia y Reordenamiento de los Servicios Financieros, la Ley para regular
las Sociedades de Informacion Crediticia, la Ley de Proteccion y Defensa al Usua-
rio de Servicios Financieros, la Ley de la Comision Nacional Bancaria y de Valores
y la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos
de Procedencia Ilicita.

El universo de construccion de normas formales es en consecuencia amplio, pero
ademads implica que en ellas el Estado mexicano establezca las condiciones y requi-
sitos para que una institucion de tecnologia financiera y los consumidores actuen en
el llamado ciberespacio cuando se trata de operaciones financieras.

Asi, el objetivo de este trabajo es puntualizar los alcances que en una primera
aproximacion pueden derivarse de la problematica que implica la regulacion juridica
de las inversiones financieras tecnologicas.

Lo anterior basado en un método critico, recurriendo a la hipotesis de transfor-
macién del derecho mercantil y financiero, aplicando esta para el analisis funda-
mentalmente de la propuesta de la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera mexicana del 2017.

! Rolando Cordera, Enrique Dussel Peters, Fausto Quintana, Carlos Heredia Zubieta, Federico Vazquez
Calero, Mariana Velarde Aguirre, Nuevos enfoques de desarrollo para Meéxico, escenarios 2020,
México, Fundacion Friedrich Ebert Stiftung, septiembre 2011, p. 24.
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I. Una hipédtesis sobre la relacion entre el derecho mercantil y
financiero moderno

No cabe duda, que el progreso de las nuevas tecnologias se ha convertido en un po-
deroso instrumento de comunicacion, informacion, y ademas de revitalizacion de
los origenes mismos del comercio y las finanzas en las comunidades humanas.

Se trata de la recuperacion de un sentido historico, donde el comerciante ya fuera
en bienes o el especializado a través de funciones de cambio, préstamo e inversion,
establecia sus propias reglas y normas en funcion de las necesidades de la agiliza-
cion de las relaciones de cambio y la libre autonomia privada.

Hoy en dia, esos sentidos originales de las actividades del comerciante trascien-
den a los sujetos y actos de naturaleza financiera utilizados en la red o la web para
ofrecer métodos, instrumentos y medios tecnoldgicos innovadores en operaciones
crediticias y de inversion.

Esta funcionalidad de las operaciones financieras basadas en la iniciativa desre-
gularizada est4, sin embargo, por terminar mediante un cambio de paradigma, asu-
miendo que esta /lex mercatoria contemporanea debe ser acotada y circunscrita a
normas de derecho publico y controles estatales.

La lex mercatoria fue asi:

[...] una denominacién surgida de la actividad comercial sin intervencion
estatal y que naci6 en la Edad Media, época en la que por regulacion inci-
piente de los estados y de los Feudos en materia mercantil, los comercian-
tes se vieron en la necesidad de desarrollar reglas y principios aplicables a
sus transacciones [...]. Siendo asi, actualmente es factible considerar que
este es un ordenamiento juridico autébnomo con plena vocacion para ser
aplicado a una transaccion mercantil, sin dejar de expresar que existen mu-
chas criticas y controversias al respecto, ya que se trata de un instrumento
en constante evolucion.?

No es, desde luego, ajeno al derecho mexicano esta reconversion de la autonomia
mercantil y de la fuente del uso y costumbre mercantil como generadora de relacio-
nes juridicas, toda vez, que en las propias leyes financieras modernas se menciona
su aplicacion una vez que no exista una disposicion aplicable al caso.

Basta con citar el contenido de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito Mexi-
cano que sefiala claramente esa aplicabilidad de los usos mercantiles y bancarios en
la generacion de instrumento de crédito y substitutos del dinero.

Esta aplicabilidad de los usos mercantiles y bancarios, “[...] no debe entenderse
a los usos interpretativos o convencionales, sino a los usos normativos o generales

2 Rose Mary Parra Rivera, “Evolucion de la Lex Mercatoria, Gestion en el Tercer Milenio”, Revista de Inves-
tigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM, vol. 13, nim. 25, Lima, julio 2010, p. 68.
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[...].Cuando un uso interpretativo llega a ser practicado por toda una colectividad,
con la conviccion de ajustarse a una regla de derecho, surge un uso general o nor-
mativo [...]".3

En consecuencia, la regulacion que propone el Estado mexicano en las operacio-
nes e inversiones tecnoldgicas modernas es una derivacion de la etapa del interés es-
tatal en el comercio y la banca, que permita conservar el control y fiscalizacion de
los actos y operaciones que en €l se realicen.

Supone una nueva relacion entre sujetos activos y pasivos en el que existen algu-
nos que ejercitan el ius imperii o sujetos que tienen derecho de soberania y por tanto,
la relacion es de derecho pablico.*

No obstante, cuando se hace referencia a estas operaciones financieras mediante
la red o web, el Estado se enfrenta a un nuevo reto que no se conocio en la etapa del
mercantilismo clésico.

Porque el reto no es solo el de construccion de normas apropiadas, sino que con-
lleva la necesidad de un sentido precautorio en la intervencion, a fin de no propiciar
el desestimulo de esas actividades, por una parte, pero ademas de crear un conjunto
normativo y las instituciones necesarias que operen en una realidad virtual, cam-
biante, fluctuante y ampliamente participativa de la iniciativa ciudadana y de las
empresas que no estan directamente relacionadas con entidades financieras tradi-
cionales.

Esto ultimo conlleva, ademas, desde luego, una finalidad meta juridica, que se
inscribe en el plano de lo econémico, donde ante la ineficiencia de un sector banca-
rio que ha sido estructurado en base a las politicas neoliberales de las ultimas déca-
das, ahora con la ayuda del Estado que ha protegido esos intereses, asume que en la
red solo pueden ser esas entidades financieras tradicionales o las que autoriza el pro-
pio Estado las que conduzcan los procesos de competitividad y eficiencia.

Es tal como sefalan Rita Rindermann, José L. Calva Tellez y Manuel Gomez:

Para el sistema bancario, el periodo del consenso de Washington y del TL-
CAN ha sido el peor de su historia...la quiebra técnica de la banca se agra-
vo araiz de la crisis de 1994-1995. Posteriormente, una reforma legislativa
(1998) permitiod la extranjerizacion de la banca [...] y tenemos una banca
extranjera que compensa su ineficiencia con elevados margenes de inter-
mediacion y cobros excesivos por los servicios bancarios.’

Roberto Mantilla Molina Derecho mercantil, México, Porrua, 1990, p. 46.
Ver al respecto Felipe de J. Tena, Derecho mercantil mexicano, México, Porrua, 1980, p. 15.

Ver José Luis Calva Téllez, Rita Schwentesius Rindermann y Manuel Angel Gomez Cruz, La economia
mexicana en el décimo ano del TLCAN y reflexiones sobre la agricultura, lecciones para América latina
de las experiencias del Consenso de Washington y del TLCAN, 2003, pp. 5-6, en texto disponible en la
pagina electronica fdcl-berlin.de consultada el dia 3 de diciembre de 2017.
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II. La expansion econémica virtual, el factor de la incertidumbre y el
derecho del ciberespacio

La economia virtual tiene su primer momento histérico de expansion con el comer-
cio electronico, sin que por ello se agote su manifestacion en el mundo electronico
moderno.

Por el contrario, hoy dia puede observarse un segundo impulso de desarrollo con
las nuevas propuestas de las actividades financieras, en lo general y en lo particular
mediante medios de pago, monedas virtuales e inversiones financieras instrumenta-
dos a través de esos espacios virtuales.

Al respecto, algunos pensadores conciben a este espacio virtual como un medio
tecnologico donde se practica y recrea una economia transfronteriza e interdepen-
diente, adquiriendo una denominacion y connotacion especifica:

Mas alla del comercio electronico, existe el cibercomercio, que es comer-
cio no espacial, ni siquiera en el producto, que no es material. Han sido las
telecomunicaciones las que han permitido la deslocalizacion del capitalis-
mo, no viceversa. Esto lo hemos visto en el capitalismo financiero y en el
capitalismo comercial; pero la misma realidad se reproduce en el capita-
lismo industrial.®

De esta manera, el capitalismo y sus componentes, fundamentalmente para los
propositos de este trabajo, su expresion financiera, se interconectan en ese medio
virtual lo que transforma la regulacion, en tanto esta se conceptualiza desde la juris-
diccion propia de una nacion.

En el presente siglo nos encontramos asi ante una nueva era de descontrol finan-
ciero del estado que merma su soberania y que a través de diversas caracteristicas
del ciberespacio se enfrenta a éste como un todo alternativo donde se manifiesta una
nueva libertad ciudadana:

Las ultimas crisis financieras, conocidas mas en EE. UU y Europa, pero
que han afectado considerablemente el mundo asiatico y latinoamericano,
son pruebas claras de la pérdida de un cierto control financiero que ejercia
el Estado-nacion sobre sus economias locales [...]. En nuestros dias la di-
namica financiera mundial he hecho depender cada vez mas la economia
de las decisiones gubernamentales, pero extrafiamente ha alejado a los go-
biernos de las influencias financiera que tienen las grandes multinacio-
nales sobre los mercados. Esto es sin lugar a dudas otra gran pérdida del
poder del Estado en la sociedad de consumo.’

¢ Emilio Sufié Llinas, Del derecho informatico al derecho del ciberespacio y a la constitucién del ciberes-

pacio, en La constitucion del ciberespacio, (coordinador) Emilio Sufi¢ Llinas, México, 2015, p. 28.

7 Carlos Molina Betancur, El espacio ciberespacial, op. cit., p. 170.
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En este planteamiento el reto en lo particular para el Estado mexicano, se produ-
ce asi, en el campo de las relaciones financieras y de la regulacion monetaria en fun-
cion de la expansion de la interaccion social de la red mundial de las comunicaciones
y la formacién del ciberespacio.

Expresado en otra forma, ante esta ruta alternativa de creacion de iniciativas ciu-
dadanas y de personas que interactiian en ese espacio virtual, el Estado asume una
actitud que busca desesperadamente reencontrar los cauces e instrumentos idoneos
de la regulacion juridica y de la expectativa de la certidumbre en las operaciones fi-
nancieras, asi como la participacion institucional de las organizaciones de crédito
autorizadas.

Efectivamente, ya de por si se dice hoy dia que el movimiento del dinero en el
mundo sigue un principio de incertidumbre, y cuando ese dinero es motivo de flujos
financieros en el ciberespacio produce un nuevo tipo de consumidor que ha nacido y
crecido en contacto con ese ciberespacio.

El comportamiento de este nuevo consumidor genera, por tanto, nuevas formas
financieras y obliga a los agentes institucionales y al propio Estado a repensar la eco-
nomia virtual.

A proposito de este sentido de incertidumbre financiera contemporanea, Marti-
nez Garcia citando a Bauman nos explica que precisamente la economia es la gran
productora de la incertidumbre:

Se van imponiendo las “reglas para acabar con las reglas”, promovidas por
los poderes de una economia extraterritorial [...]. Con este panorama “los
gobiernos estatales, en su esfuerzo diario por capear los temporales que
amenazan con arruinar sus programas y sus politicas, van dando tumbos
ad hoc de una campatfia de gestion de crisis a otra y de un conjunto de me-
didas de emergencia a otro [...].%

En consecuencia, dice el propio autor, nace y comienza a reproducirse un dere-
cho del ciberespacio que es un derecho que se desenvuelve en un metaespacio y que
no hay que confundir con el derecho estatal ni el derecho internacional.

En este sentido, el problema, digamos para el derecho mexicano, consiste en la
colision de legislaciones de las distintas naciones, donde finalmente la ley extranjera
se manifiesta no solo en el derecho escrito, sino en el derecho consuetudinario y sus
jurisprudencias “en aquellos casos en que, aun no admitida como fuente formal del
derecho, lo es en sentido material”.’

Sin embargo, este derecho del ciberespacio es arropado por “un nuevo tipo de en-
tidad politica” distinta a la estatal que no tienen un territorio definido ni poblacion

Jesus Ignacio Martinez Garcia, Derecho e incertidumbre, en pagina electronica https//dialnet.unirioja.
es>articulo, Espafa, Universidad de Cantabria, 2012, p. 104, consultada el dia 10 de diciembre de 2017.

Carlos Arellano Garcia, Derecho internacional privado, México, Porraa, décimo octava edicion, 2015,
pp. 971-972.
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ni organizacion soberana, sino una ciudadania universal con una exclusiva compe-
tencia en cuanto a la ordenacion de ese ciberespacio.'”

Esta comunidad del ciberespacio es ampliamente estudiada hoy en dia y desde
la perspectiva socioldgica puede aprehenderse desde una perspectiva estatal e insti-
tucional que esta pendiente de los cambios micro sociales que en ella ocurren y de
sus consecuencias macro politicas y afiadiriamos juridicas; en tanto existe una pers-
pectiva desde las comunidades, desde los individuos, que también mira a esos cam-
bios micro sociales pero que aspira a un cierto contenido democratico pero también
a ciertas esperanzas utopicas.!!

III Los supuestos de la regulacion financiera tecnolégica en México

Como resultado de esa economia y comercio del ciberespacio que es extraterrito-
rial pero que ademas obedece a una comunidad global virtual, el Estado mexicano
asume que la respuesta consiste en el disefio y construccion de un conjunto de su-
puestos normativos que permitan el desenvolvimiento en el futuro de adecuaciones,
reformas a las leyes que integran el derecho bancario y crediticio y la construccion
de nuevas legislaciones especificas.

Recordemos que, para la doctrina, el derecho bancario en su forma inicial se
ofrece como un conjunto de normas de derecho publico y derecho privado y cuya
significacion juridica se mide siempre en relacion con el derecho mercantil.!?

Asi, en 2017 se inicio el proceso legislativo en México, para la discusion y apro-
bacion en su caso, de la iniciativa de Ley para Regular las Instituciones de Tecnolo-
gia Financiera (LRITF).

En dicha iniciativa se sefialan varios aspectos importantes que consisten, por una
parte, en la identificacion y regulacion de las innovaciones producto de los servicios
financieros que las instituciones de crédito y banca operan en las nuevas tecnologias.

Sobre este particular se enfatiza que el uso de sucursales para servicios financie-
ros se encuentra en constante reduccion, por lo que se asume la necesidad de regular
las instituciones de fondos de pagos electronicos dado el empleo de esa modalidad
de pago en el comercio.

Por otra parte, en la identificacion de tecnologia de cadena de bloques u Block-
chain en el idioma inglés, y que se identifica con una economia colaborativa y de
servicios financieros de persona a persona.'® En este sentido, se menciona la existen-

10" Emilio Sufié Llinas, op. cit., pp. 35-37.

Alberto J. Ribes Leiva, Seduccion, comunidady desigualdad: el ciberespacio y sus consecuencias socio-
politicas, Espana, 2006, disponible en la pagina electrénica institucional. us.es>anduli>art 4, consultada
el 4 de enero de 2018.

Joaquin Rodriguez Rodriguez, Derecho bancario, México, Porrta, 1997, pp. 2-3.

La consulta del texto de la iniciativa de Ley para regular las Instituciones de Tecnologia Financiera puede
realizarse en la pagina electronica www.senado.gob.mx>sgsp>documentos.
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cia de las plataformas que ponen en contacto a personas para participar en esquemas
de deuda, capital, copropiedad o regalias o que se conocen como crowdfunding en
los paises anglosajones.

El crowdfunding consiste, en consecuencia, de esquemas de financiamiento don-
de la participacion colectiva es esencial.

En México podemos decir que tiene sus antecedentes en la figura legal de las
obligaciones mercantiles, en tanto éstos son titulos de crédito emitidos por socieda-
des andénimas que constituye un crédito colectivo con cargo a las mismas, pero que
produce un colectivo de obligacionistas que incluso pueden, si asi lo acuerdan, for-
mar una defensa comun en torno del cumplimiento de pago del financiamiento otor-
gado a la sociedad an6nima.'*

Para Heras Ballet existen al menos cuatro variantes de esta forma de financia-
miento electronico: la donation-based crowdfunding que obedece a recaudacion de
fondos mediante donaciones y generalmente sin &nimo de lucro y cuyo destino son
las actividades sociales de las Organizaciones no gubernamentales; el reward-ba-
sed crowdfunding donde los usuarios invierten en un proyecto ofrecido a cambio de
un premio; la lending o debt-based crowdfunding donde el operador de la platafor-
ma es un intermediario en la colocacion de un crédito; y finalmente la modalidad
equity-based crowdfunding donde el usuario se convierte en accionista de una em-
presa que ha instrumentado un proyecto.!’

La futura LRITF aborda ademas la cuestion relativa a la existencia de lo que ca-
lifica como “activos virtuales” y que no es otra cosa que el nacimiento de medios de
inversion virtuales tales como el Bitcoin.

También se adentra en lo que llama los modelos novedosos, que identifica como
negocios innovadores, basados en tecnologias en actividades financieras y cuyo re-
ceptaculo juridico se nutre del llamado Regulatory Sanbox.'®

Estos modelos novedosos no son del todo clasificados por la legislacion mexica-
na, porque su complejidad cae dentro de lo que se conoce como las operaciones de
empresas fintech, que implican un extenso abanico de asesoria tecnologica para in-
version, desarrollo de productos financieros especificos para un determinado usua-
rio, terciarizacion de inversiones y que son ofrecidos y operados por empresas que
no estan directamente relacionadas con entidades financieras.

Este segmento de regulacion es seguramente uno de los que resultaran mas polé-
micos si se toma en cuenta que estas empresas surgen a partir de un modelo stake-
holder de interés colectivo para una poblacion que busca alternativas a los bancos

4 Joaquin Rodriguez Rodriguez, Tratado de sociedades mercantiles, tomo 11, México, Porraa, 1981, pp.

250-282.

Para el conocimiento a detalle de estas modalidades ver el muy completo estudio de Teresa Rodriguez
de las Heras Ballell, E/ crowdfunding: una forma de financiacion colectiva, colaborativa y participa-
tiva de proyectos, Madrid, 2013, pp. 107-113, disponible en la pagina electronica www.derecho.uba.
ar>revistas>, consultada el 12 de diciembre de 2017.

16 Ibid, p. 6.
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y los operadores financieros
tradicionales.

Segun el Consejo Nacio-
nal de Inclusion Financiera,!”
en 2016 en México, se calcu-
la que 61% de los mexicanos
mayores de 15 afios no tie-
ne una cuenta bancaria, en
tanto que 7 instituciones de
los llamados grupos finan-
cieros concentran el 79%
de los activos y el 84% de
la cartera total, esto es, BB-

VA Bancomer, Citibanamex, En consecuencia, la regulacion de la expansion financiera
Santander. Banorte. HSBC en el cibercomercio es una cuestién que denota la

A ’ ’ ? necesidad de crecer una nueva rama del derecho comercial
Skotiabank e Inbursa; lo que y econémico mexicano.

refleja la importancia de un

financiamiento en el ciberespacio que permita ampliar el acceso a servicios finan-
cieros, sobre todo, para la poblacion mas joven que ha nacido y se desarrolla bajo los
medios tecnoldgicos mas recientes.

Asi, para llevar a cabo esta complicada regulacion de sujetos, actos y medios de
los servicios institucionales y de las actividades empresariales en el ciberespacio, la
apuesta legislativa mexicana consiste en establecer ciertos principios rectores que se
enumeran en los siguientes: inclusion e innovacion financiera; promocion de la com-
petencia; proteccion al consumidor; preservacion de la estabilidad financiera y pre-
vencion de operaciones ilicitas.

Estos principios rectores se pueden entender como una especificacion en un ins-
trumento legislativo secundario (propuesta de Ley Para Regular las Instituciones de
Tecnologia Financiera), del principio general de rectoria estatal enunciado por el ar-
ticulo 25 constitucional.

En consecuencia, la regulacion de la expansion financiera en el cibercomercio es
una cuestion que denota la necesidad de crecer una nueva rama del derecho comer-
cial y econdémico mexicano, que sea flexible, y a la vez en constante cambio, dada la
dindamica de las creaciones tecnoldgicas y de la cada vez mayor participacion y re-
creacion de un espacio comunitario global.

Cabe senalar con respecto de esto que la propuesta de Ley para Regular las Ins-
tituciones de Tecnologia Financiera, replica en su contenido, la aplicabilidad de los
usos normativos tal como hemos sefialado en este estudio, al sefialar que supletoria-
mente a las leyes especiales aplicables a las entidades financieras, se consideraran
los usos y practicas bancarias, bursatiles y mercantiles.

17" Comision Nacional Bancaria y de valores, Reporte de Inclusién Financiera 2016, disponible en la pagina
electronica www.cnbv.gob.mx, consultada el 30 de diciembre de 2017.
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Es una salida también, como ya lo hemos expresado, de la proteccion a los intere-
ses de las grandes corporaciones financieras, que, junto con el Estado insisten en la
politica neoliberal de competitividad y eficiencia en el mercado del dinero, pero asu-
miendo que sélo los agentes autorizados estan facultados para gestionar tal politica.

En este ultimo sentido, la propuesta de Ley para Regular las Instituciones de Tec-
nologia Financiera es abundante en los contenidos destinados a la proteccion de los
derechos de los consumidores.

Asi, por ejemplo, se contiene una serie de obligaciones de informacion y actuali-
zacion hacia los clientes de las operaciones que realizaran las llamadas Instituciones
de Financiamiento Colectivo, que son las personas morales que con autorizacion de
la Comision Nacional Bancaria y de Valores podran intervenir en operaciones que
pongan en contacto a personas del publico en general.

Estas personas del publico en general son aquellas que entre ellas se otorguen fi-
nanciamientos, ya sea a través de aplicaciones informaticas, interfaces, paginas de
internet o cualquier otro medio de comunicacion electronica o digital.

En este mismo esquema de proteccion al consumo se ubican las Instituciones de
Fondos de Pagos, que son aquellas que ofrezcan servicios al publico mediante emi-
sion, administracion, redencion y trasmision de fondos de pago electronico, median-
te aplicaciones informaticas, interfaces o paginas de internet.

Sin embargo, esta proteccion radica en un sistema de interés dual que integra, a
su vez, las politicas mas importantes contra la existencia de los sistemas bancarios
clandestinos.

El elemento normativo, consiste en el sistema punitivo que asume a la clandestini-
dad como una derivacion de la desconfianza en el sistema bancario tradicional donde
se opera bajo la cobertura de actividades comerciales licitas, establecimientos electro-
nicos de inversion y fondos y establecimientos financieros no reglamentados.'®

Asi es en suma, una respuesta a la crisis de la propia regulacion, del derecho en
si, y de la funcion legislativa del Estado que ante su desiderdtum de certidumbre en-
cuentra uno de sus mayores desafios que auguran la evidencia de la incertidumbre
misma de esa regulacion ante la incertidumbre que genera la economia virtual.

IV. La emision del dinero y el dinero virtual

La politica monetaria consiste en el sefialamiento de prioridades y finalidades en la
actividad del Estado sobre la moneda y el crédito, produciendo, de vez en vez, modi-
ficaciones que crea convenientes en las variables macroecondmicas."”

André Cuisett, La experiencia francesa y la movilizacion internacional en la lucha contra el lavado de
dinero, México, 1996, PGR-Servicio de Cooperacion Técnica Internacional de la Politica Francesa en
Meéxico, pp. 1-46.

Miguel Acosta Romero, Derecho bancario, México, Porrua, 1983, pp. 146-147.
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Instrumento determinante de esa politica monetaria es la emision de dinero, me-
canismo, ademas, consecuencia de la determinacion del constituyente mexicano de
instaurar el monopolio de dicha emision por el Estado.

Esa decision fundamental establecida en el articulo 28 constitucional original
conllevo con posterioridad al debate de implementar la estructurara necesaria para
llevar a la realidad dicho elemento de la politica monetaria.

Por ello, a partir de los distintos intentos estructurales del Banco de México, durante
el siglo XX se desemboco finalmente en la fundacion de la banca central como or-
ganismo autonomo de naturaleza federal.

Por estas razones, la emision se concibid en base al principio de la convertibili-
dad del billete y la moneda fraccionaria mediante su equivalente en reservas en oro
y plata, razén que del todo definid la existencia de los volumenes monetarios como
elemento de cambio y liberacion de pagos.

En busca de la certidumbre del poder adquisitivo del dinero, se manifestd ade-
mas, la emision del dinero durante el siglo XX a través de la acufiacion de moneda,
el billete de uso forzoso, el dinero electronico y el de plastico, considerando para es-
tos dos ultimos casos el disefio de facultades legales de control y regulacion de las
instituciones de crédito.

Pero la llegada del siglo XXI trajo consigo nuevas realidades en cuanto al em-
pleo y circulacion de los medios de pago, haciendo surgir de manera inesperada el
llamado dinero virtual.

Justamente la aparicion de la moneda virtual o también llamada popularmen-
te como “criptomonedas” en el ciberespacio consiste en una nueva expresion de las
transformaciones originadas desde la mundializacion de la cultura y la globaliza-
cioén econdémica y es, a la vez, en el campo de las relaciones juridicas la necesaria
adaptacion de los esquemas formales elaborados mediante la revitalizacion de las
corrientes del realismo juridico.

Por estos elementos antes sefialados, la propuesta de ley, conceptualiza a las mo-
nedas virtuales como “activo virtual” considerandose como tal la representacion de
valor registrada electronicamente y utilizada ante el publico como medio de pago
para todo tipo de actos juridicos y cuya transferencia solo puede llevarse a cabo me-
diante medios electronicos.

No se incluya en ellas al peso mexicano ni a las divisas ni cualquier otro activo
denominado en moneda de curso legal, obligando a las instituciones de tecnologia
financiera a operar solo con activos virtuales que determine el Banco de México y
realizar operaciones con ellos mediante aprobacion previa del propio Banco Central.

En dicha regulacion el Banco de México tendra que tomar en cuenta el uso cam-
biario que dé el publico a esos activos virtuales y el tratamiento que les dé otras ju-
risdicciones, asi como los convenios aplicables a las mismas.
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Se descalifica, desde luego, al “activo virtual” como una moneda, determinando
que no podra considerarse en ningun caso como una moneda de curso legal, ni esta
respaldada por el Gobierno Federal ni por el propio Banco de México.

Desde una postura meramente académica las naturalezas juridicas de estos acti-
vos virtuales pueden ubicarse en las llamadas obligaciones impropiamente dinera-
rias, que son aquellas que:

[...] no tienen a la entrega del dinero como objeto directo ni a la concrecion
de dicho bien como objeto indirecto. Asimismo, el dinero tampoco es un
medio de cumplirlas o solventarlas. No obstante, lo anterior al sobrevenir
el incumplimiento o cumplimiento postergado de este tipo de obligacio-
nes, hacen posible su evaluacion en dinero para dar al acreedor una satis-
faccion por equivalente, a través de la respectiva indemnizacion en dinero.
En estos casos, una obligacion previamente existente cuya prestacion no
era de contenido dinerario se convierte en dineraria. Usualmente, derivan
de la responsabilidad contractual.?°

Lo cierto es que este renglon de la regulacion de las instituciones de tecnologia
financiera representa un reto importante en el terreno de la certidumbre juridica,
puesto que se calcula que hoy dia, circulan en la red cerca de 700 tipos de monedas
virtuales basadas en la tecnologia blockchain.

Esta tecnologia, también conocida como cadena de bloques se compone de tran-
sacciones, el registro de las transacciones y un sistema que verifica y almacena.
Estos bloques quedan en un software de codigo abierto o base de datos con infor-
macion inmutable de las transacciones que se replica en los servidores de todo el
mundo.

Es asi la revolucion mas reciente de la economia virtual que transforma las bases
mismas del capitalismo al hacer surgir un medio de inversiéon y cambio transfron-
terizo, y de aqui la imperiosa necesidad de los Estados, incluyendo el mexicano, de
recuperar el sentido de regulacion publica del mercantilismo financiero contempo-
raneo.

El poder coactivo, a diferencia de los que se mueve en el ciberespacio, ha
de integrarse territorialmente, ha de federalizarse a nivel global, a través
de mecanismos de derecho internacional y, después, acaso, de Derecho
Constitucional [...] y eso es dificil [...] pero no imposible.?!

De hecho, se ha anunciado ya que la proxima reunion del G20 en el 2018, dis-
cutira una propuesta para regular el bitcoin y los activos virtuales a nivel mundial.

20 David Hernandez Gonzalez, Elementos de derecho monetario mexicano, México, Porrta, 2008, p. 282.

2l Emilio Sufié¢ Llinés, op. cit., p. 30.
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. Conclusiones

El nuevo impulso del mercantilismo financiero impulsado por las nuevas tecnologias
que es expresion de la revitalizacion de la lex mercatoria, implica, como hace siglos
lo fue en el mercantilismo en la Europa feudal, un desafio y reto a la soberania del
Estado y a su funcion de regulacion y control.

En este supuesto, la hipotesis de este trabajo radica en la recuperacion del Esta-
do de ese mercantilismo global contemporaneo tal como también sucedi6 con la co-
rriente de la codificacion mercantilista, pero a diferencia de esa etapa, el sentido de
la incertidumbre juridica en una regulacion es hoy mayor, puesto que la soberania
de los estados se cuestiona a través del desarrollo del ciberespacio y de sus compo-
nentes.

Asi, abordar el sentido de la propuesta de Ley Para Regular las Instituciones
de Tecnologia Financiera que comentamos en este trabajo y de la regulacion de los
inversores tecnoldgicos en general en el caso de México, es mas un camino que
muestra el interés de contener el avance de la economia virtual bajo parametros de
iniciativa comunitaria virtual.

Es una ruta punitiva y fiscalizadora que de aspiracion, de certidumbre legal en
una era de incertidumbre real.

Porque se trata de la identificacion y regularizacion de los oferentes de operacio-
nes financieras o empresas que no estan ligadas a los grandes grupos financieros en
el ciberespacio, pero a la vez de la identificacion de los consumidores de esas ope-
raciones.

Su proposito particular radica asi en el intento del Estado mexicano por recupe-
rar su soberania en un delicado terreno, donde el espacio virtual se mueve bajo para-
metros desconocidos a la tradicional territorialidad y jurisdiccion de un solo estado,
en su afan de seguir impulsando las politicas neoliberales que asumen la competi-
tividad y eficiencia financieras solo desde la perspectiva de los grandes consorcios
y bancos.

La ley mexicana, en caso de aprobarse finalmente, restringe la participacion de
los oferentes y consumidores en el espacio virtual y conlleva una regulacion contra-
dictoria con la constante innovacion de la economia virtual.
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