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Doctrina

Por Luis Manuel C. Mejan, catedrdtico del Instituto Tecnolégico Auténomo de
México (ITAM) y consejero académico de Dictum.

De los activos digitales a partir de los Principios

de UNIDROIT

| tema de los activos digitales estd por donde

quiera. De aquella sorprendente aparicion

del Bitcoin, hace apenas unos pocos afios,
para acj, todos tenemos que entender ya lo que
son las Distributed Ledger Technologies y la
Blockchain.

Han aparecido las empresas de tecnologia
financiera y hemos asistido, en el afio 2022, a la
insolvencia o, al menos, serios problemas
financieros de una larga lista de empresas (FTX,
Celsius, Binance, Coinbase, Three Arrows, Voyager,
etc.) que realizan el corretaje, el intercambio y la
colocacién de productos financieros elaborados a
partir de los activos digitales.

Sorprendentemente, esa serie de insolvencias y
crisis de la industria no ha llevado a esta a su
cuestionamiento y desaparicién, sino, por el
contrario, a la conviccion de que estos productos
estan ahi para permanecer mucho tiempo y que la
preocupaciéon debe estar en coémo pueden
regularse para ofrecer seguridad financiera y
juridica al mundo usuario.
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La peculiaridad que tienen estos productos es su
proliferacibn en un mundo que no conoce
fronteras y que, por lo mismo, dificilmente quedan
sujetos a la jurisdiccion de un Estado en especial.

La carrera de iniciativas de regulaciéon de esta
industria ha iniciado ya y, por doquier, hay
esfuerzos en tal sentido. Uno de estos trabajos e$
el de UNIDROIT.

UNIDROIT, a partir de propuestas recibidas de
varias jurisdicciones (Hungria, Chequia), ha
desarrollado el proyecto de elaboracién de unos
principios que refieran a la naturaleza, transmision
y uso de los activos digitales, incluyendo una
“taxonomia juridica de los activos digitales y un
andlisis centrado en los intereses de propiedad,
considerando al mismo tiempo cuestiones
especificas que surgen en diversos contextos, como
las transacciones garantizadas, la ley aplicable en
transacciones transfronterizas, la insolvencia y la

posicion juridica de los intermediarios” *.

Después de diversas reuniones de los grupos de

trabajo, los principios fueron presentados
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formalmente el dia 4 de octubre de 2023 en la sede
de UNIDROIT en Roma.

Del contenido de ese documento quiero destacar
tres reflexiones que nacen del mismo como
sugerentes a un espiritu juridico.

1 - Ubicacién de los activos digitales en la
clasificacion de los bienes

Roma clasificd los bienes en Res mancipi: los que
tenian trascendencia econdmica destinados a la
produccién y Res nec mancipi: todas las demas que
se transmitian por mera traditio?. Justiniano
termina con esa clasificacién y establece la clasica
Res Mobiles — Inmobiles donde se afadian los res
se moventes (animales, esclavos) pues su movilidad
era conducida por ellos mismos.

El Cédigo Civil de Napoledn establecié la diferencia
de bienes inmuebles y muebles ya por naturaleza o
por determinacion de la leys. “En el derecho
antiguo, la distincién tenia trascendencia porque
servia para determinar la naturaleza de los
estatutos reales o personales” escribié Laurent?.
Planiol y Ripert lo explican por la duracién y utilidad
de las cosas y las rentas que producian y que
constituian las llamadas “heredades” s.

Los bienes que no son corporales se incluyen en el
grupo de los muebles, por disposicién expresa o
genérica de la ley.

’Gayo:2,22: Mancipi vero res sunt quae per
mancipationem ad alium transferetur Citado por
Torrente Ruiz, Armando, Diccionario de Derecho
Romano, Edisofer S.L, Madrid, 2005, p. 1079

3 Articles 516 et suivantes, Code Civil des Frangais,
Imprimerie de la République, Ann XII, Paris, 1804.

4 Laurent, Francois, Cours élémentaire de droit civil,
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¢éSignifica, entonces, que los activos digitales
(recordando que estos no son solamente
cibermonedas) son bienes muebles?

Hay en esto una invitacion a pensar en una nueva
clase de bienes. Cuando aparecieron los titulos
valor, afloré también esta tentacién doctrinal.
Recientemente, ha sucedido lo mismo con los
productos financieros denominados “derivados”,
con los que las cibermonedas, los tokens y otros
ciberactivos que conllevan un bien subyacente,
guardan una gran similitud, al grado de que
muchos paises los han incluido en su regulacién de
valores (securities).

Quiza la discusién no tenga una gran trascendencia
practica, pero es sugerente de reflexionarse, sobre
todo cuando se llega a la necesidad de definir quién
es el propietario de tales activos digitales y a qué
patrimonio pertenecen, en especial, cuando se
desdobla la custodia o tenencia del mismo, de los
derechos sobre contratos que tienen a aquellos
como subyacentes. Esta reflexién es de gran
importancia cuando se llega a una situacion de
insolvencia donde la definicion de la masa activa de
la misma puede ser compleja.

2 - El concepto de “control” vis a vis el de
“propiedad”

Otro concepto juridico que parece presentar
novedades en los Principios de UNIDROIT es el de
“propiedad™.

Tome premier, Bruylant-Christophe Cie, Librairie A.
Maresq Ainé, Bruxelles-Paris, 1881, p. 461.

3 Planiol, Marcel, y Ripert, Georges, Tratado prdctico de
Derecho Civil Francés. Los Bienes, Tomo 111, Edicion
reimpresa por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM vy el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, México, 2002, p. 68.
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Este concepto se desdibuja en la normatividad que
implica los principios, pues parece ser sustituido
por el concepto de “control”. En esta materia ya no
importard quién sea el propietario del bien
(ciberactivo), sino quién puede ejercer el control
sobre el mismo.

“Control” significa la habilidad exclusiva para
obtener todo el beneficio del activo digital y evitar
qgue otros lo obtengan, asi como la capacidad de
transferir dichas habilidades (principio 6).

Ese ha sido, justamente, el gran tema en las
insolvencias de las empresas operadoras de activos
digitales que llegaron a la insolvencia en 2022.
Hubo una empresa (Celsius) que pidid al Juez de la
insolvencia (Martin Glenn) autorizacién para
vender los activos digitales que tenia en su
posiciéon, pues ya no eran propiedad de sus
clientes, sino de la empresa que habia ofrecido
productos derivados de los mismos a sus clientes.
Los clientes tenian, si, derechos de crédito contra
la empresa, pero no derechos de propiedad sobre
los activos mismos que subyacian en el contrato
que les generaba sus derechos. El juez fallé en favor
de la peticién de la empresa en insolvencia (enero
de 2023).

3 -Trato de los activos digitales en un proceso de
insolvencia

UNIDROIT destina todo un principio, el 19, al tema
de cdmo deben ser tratados los activos digitales en
una situacién de insolvencia y narra tres
escenarios:

a) Insolvencia de la persona que es “duefa”
de un activo digital.

b) Insolvencia de un deudor que ha otorgado
a un acreedor una garantia sobre un activo digital
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c) Insolvencia de un custodio que controla un
activo digital a nombre de un cliente.

En esos escenarios, el principio establece que el
derecho de propiedad sobre un activo digital puede
serle opuesto al representante de la insolvencia, a
los acreedores y cualquier otro tercero en un
procedimiento de insolvencia. Esto parece dar una
super prelacion al que detenta un derecho sobre un
activo, lo cual rompe toda la estructura de trato a
las personas y a los bienes que integran la masa de
la insolvencia.

Afirma, no obstante, dicho principio 19, que tal
afirmacién hecha en el inicio de la redacciéon del
mismo “no afecta a la aplicacién de ninguna norma
juridica sustantiva o procesal aplicable en virtud de
un procedimiento de insolvencia” y ejemplifica con
las normas de gradacidn y prelacion, asi como con
las que permiten anular acts en fraude de
acreedores.

La enunciacion del principio es confusa, habra qué
ver cual camino toman los paises que decidan
adoptar los principios de UNIDROIT en su
legislacion.

A estas tres inquietudes habran de sumarse
muchas mds a paso y medida que los “Principios de
UNIDROIT” vayan siendo conocidos, estudiados e,
incluso, incorporados al mundo de la normatividad.
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