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RESUMEN

Con el paso del tiempo, la intencién del hombre de simplificar cada aspecto de su vida
diaria lo ha llevado a crear innovaciones tecnolégicas sorprendentes. Como resultado de
esto y de los avances tecnolégicos, el mundo presencié la creacién de las criptomonedas
que, como unidades digitales o representaciones digitales de valor, han sido ampliamente
aceptadas por las personas alrededor del mundo.

En Colombia, entidades como el Banco de la Republica y la Superintendencia Fi-
nanciera han adoptado una postura reservada frente a este fenémeno que cada dia va en
crecimiento. Sin embargo, al no estar prohibidas, estas han sido reconocidas por dife-
rentes comunidades virtuales en este pais, y llegard el momento en que los usuarios de
estas monedas virtuales decidan celebrar contratos, pactando estas como pago.

1 Estaversién estd adaptada y actualizada al formato de la revista. Versién actualizada del articulo ganador
del Concurso Junio José Ignacio de Marquez en Derecho econémico 2018 — Armenia. Fecha de recep-
cién: 30 de noviembre de 2018. Fecha de aceptacién: 30 de noviembre de 2018. Para citar el articulo:
NARANJO VALENCIA, S. (2018). Desaffos juridicos que implica el pacto de criptomonedas como medio de
pago en la celebracién de un contrato de compraventa civil. Una mirada desde el neoinstitucionalismo,
en Revista Con-Texto, n.° 50, pp. 99-114. DOI: https://doi.org/10.18601/01236458.n50.07

2 Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad La Gran Colombia de Armenia y ganadora del
Concurso Junio José Ignacio de Marquez en Derecho econémico 2018 — Armenia. Correo-e: sofiana-
ranjovalencia97@gmail.com
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Por lo tanto, el objeto del presente articulo se enfoca en determinar los desafios
jurfdicos que se originan a partir de un contrato de compraventa civil entre dos o més
usuarios de criptomonedas, acordando estas como medio de pago. Asi, para el desarro-
llo del mencionado objeto, se deberd estudiar cémo funcionan las criptomonedas, los
elementos y requisitos de existencia y validez del contrato de compraventa civil, y las
posiciones adoptadas por el Banco de la Reptblica como autoridad monetaria y la Su-
perintendencia Financiera como autoridad financiera, a la luz del neoinstitucionalismo
como Andlisis Econémico del Derecho con la Teorfa Econémica del Derecho de los
Contratos, expuesta por Robert Cooter y Thomas Ulen.

Palabras clave: Criptomonedas, Contrato de Compraventa, Pago, Neoinstituciona-
lismo, Costos de transaccién, Contrato imperfecto, Regulacién.

LEGAL CHALLENGES OF CRYPTOCURRENCIES AS MEANS
OF PAYMENT IN CONTRACTS OF SALE IN CIVIL LAW.
A NEO-INSTITUTIONALIST PERSPECTIVE

ABSTRACT

With the passage of time, the intention of man to simplify every aspect of his daily
life has led him to create amazing technological innovations. As a result of this, and
technological advances, the world witnessed the creation of cryptocurrencies that, as
digital units or digital representations of value, have become widely accepted by people
around the world.

In Colombia, entities such as Banco de la Republica and Superintendencia Financiera
have adopted a reserved position in the face of this phenomenon that is growing every
day. However, as they are not prohibited, they have been recognized by different vir-
tual communities in this country, and the time will come when the users of these virtual
currencies will decide to sign contracts, agreeing to these as payment.

Therefore, the purpose of this article is to determine the legal challenges that arise
from a civil contract between two or more users of cryptocurrencies, agreeing these as
means of payment. Thus, for the development of the mentioned purpose, it will be ne-
cessary to study how cryptocurrencies work, the elements and requirements of existence
and validity of the civil sale contract, and the stance adopted by the Banco de la Repu-
blica as monetary authority and the Financial Superintendency as financial authority,
this in the light of new institutionalism in Law & Economics with the Economic Theory
of Contract Law, exposed by Robert Cooter and Thomas Ulen.

Keywords: Cryptocurrencies; Sales Contract; Payment; New Institutionalism; Tran-
saction Costs; Real Contracts; Regulation.
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INTRODUCCION

Las personas, a través de la historia, siempre han estado en una bisqueda continua de
medios para satisfacer sus necesidades, y es por esta razén que la sociedad se encuentra
en constante cambio. En este sentido, a partir del nacimiento de la Internet y junto con
los avances tecnolégicos que surgen con el paso de los afios, las personas han creado
alternativas a los medios convencionales o tradicionales de hacer negocios y de intercam-
biar bienes o servicios, en principio, con el objetivo de simplificar o hacer més sencillas
las actividades de su dfa a dfa, y que ademds les reporte un beneficio.

Gracias a los avances en una era tecnolégica como la nuestra, hoy hallamos nuevas
formas de métodos de pago, de realizar transferencias de dinero, e incluso una comunidad
virtual especifica es capaz de brindarle un valor similar al del dinero a objetos inmateria-
les. Tal es el caso de las criptomonedas, ya que estas surgen como una alternativa a las
formas de pago convencionales, con el fin de hacer menos costosas las transacciones y
de simplificar la transferencia de dinero de un usuario a otro, en cualquier momento y
en cualquier lugar gracias a su caréacter global.

Las criptomonedas son unidades digitales a las cuales los usuarios que hacen parte
de una comunidad virtual les confieren un valor similar a como ocurre con el dinero.
El valor de estas monedas virtuales se debe a la confianza que los miembros de dicha
comunidad les atribuyen, y que permite que estas sean utilizadas como medio de pago,
depésito de valor o unidad de cuenta.

La primera vez que el mundo escuché hablar de criptomonedas, especificamente
de aquellas conocidas como Bitcoin, fue en el 2009, gracias a un desarrollador bajo el
seudénimo de Satoshi Nakamoto, del cual no se tiene certeza sobre su identidad ni de
si este se encuentra conformado por una o méas personas. Estas surgieron como un siste-
ma de pagos electrénicos que permite que dos usuarios realicen de manera directa una
transaccién sin la intervencién de un tercero.

Por més innovador que esto suene, no es del todo perfecto, especialmente si en un
Estado como Colombia no estdn reguladas, generando conflictos juridicos a partir de
los desafios que se puedan derivar de la celebracién de contratos entre dos usuarios de
criptomonedas, pactando como medio de pago este tipo de monedas.

Este trabajo se encarga entonces de estudiar los desafios que se originan en la ce-
lebracién de un contrato de compraventa civil, entre dos o més usuarios de monedas
virtuales, habiendo acordado como medio de pago criptomonedas; ¢serd que es posible
que un pago de esta forma puede hacerse efectivo de manera que extinga la obligacién
contenida en el contrato de compraventa?, ¢es posible que una compraventa degenere
en otro tipo de contrato a causa del acuerdo de las criptomonedas como medio de pago?

De esta manera, con el fin de estudiar los interrogantes presentados, se dedicarad
un acapite para hacer alusién al neoinstitucionalismo dentro del Andlisis Econémico
del Derecho, con la teoria econémica del Derecho de los contratos, al abordar el tema
de los contratos perfectos. Asi pues, cuando los costos de transaccién son nulos en un
contrato, nos referimos a un contrato perfecto; de lo contrario, si dentro de un contrato
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las partes son irracionales o si los costos de transaccién son positivos, se estard frente a
un contrato imperfecto.

1. CRIPTOMONEDAS

Las monedas virtuales son una representacién digital de valor que, segtn la Autoridad
Bancaria Europea (2014) —a continuacién EBA, por sus siglas en inglés—, no son emitidas
por una autoridad central, como un banco, ni su valor estd necesariamente vinculado con
monedas o dinero fiduciario (p. 11); estas monedas adquieren su valor al ser aceptadas
por los usuarios de una comunidad virtual determinada.

El Banco de la Republica no distingue entre las monedas virtuales y las criptomo-
nedas, al momento de conceptualizar las primeras. Sin embargo, en un documento téc-
nico® toman como referencia la definicién que brinda el Grupo de Accién Financiera
Internacional (2015) —en adelante GAFI—, el cual afirma que las monedas virtuales son
unidades digitales que pueden cumplir funciones como medio de intercambio de bienes
y servicios, unidad de cuenta o depésito de valor (p. 28).

Dentro de la conceptualizacién de las monedas virtuales, estas pueden ser de dos
tipos segun su sistema de funcionamiento: de sistema abierto o de sistema cerrado. Las
monedas virtuales con un sistema cerrado o no convertible, se limitan a un "mundo virtual
particular” (GAFI, 2015, p. 29), es decir, no tienen participacién directa en la economia de
un Estado, como es el caso del videojuego World of Warcraft. Luego, estdn aquellas mo-
nedas con un sistema abierto o convertible que, ademds de tener una interaccién directa
con la economfia de un Estado, se caracterizan por el hecho de que son intercambiables
por dinero fiduciario, como ocurre con las criptomonedas como Bitcoin.

Asimismo, dentro de las monedas virtuales con un sistema convertible, existe otra
clasificacién importante, que tiene en cuenta su flujo de funcionamiento. Como lo ha
mencionado el Banco Central Europeo (2012), los esquemas pueden ser: 1. De flujo uni-
direccional, en los casos en los que una moneda virtual puede comprarse con dinero, a
partir de la moneda legal de un Estado para un negocio determinado, pero dicha moneda
virtual no puede volver a convertirse en dinero fiduciario, y 2. De flujo bidireccional,
en el que, dentro de las actividades de intercambio de bienes y servicios en el comercio
virtual, este tipo de monedas virtuales pueden ser reconvertidas en dinero fiduciario de
la moneda legal de un Estado.

A su vez, las monedas virtuales convertibles se clasifican en centralizadas o descen-
tralizadas. En aquellas monedas virtuales centralizadas, existe un tercero que actiia como
autoridad con funciones de administracién, es decir que “emite la moneda; establece
las reglas para su uso; mantiene un travesafio central de pagos; y tiene autoridad para
redimir la moneda” (GAFI, 2015, p. 29). Contrario a estas, aquellas monedas virtuales

3 Documento técnico o de trabajo. Banco de la Reptblica de Colombia. Criptomonedas. (2017) Redactado
por los investigadores Carlos A. Arango-Arango y Joaquin E Bernal-Ramirez. http://www.banrep.gov.
co/es/publicaciones/documento-tecnico-criptomonedas
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descentralizadas se caracterizan por no contar con una autoridad o entidad dedicada a
las funciones de administracién o supervisién de las transacciones; dentro de esta cate-
gorizacién, se encuentran las criptomonedas.

Teniendo en cuenta las clasificaciones mencionadas, podemos ubicar las cripto-
monedas dentro de la categorfa de monedas virtuales descentralizadas con un sistema
abierto o convertible de funcionamiento; y asi, podemos definir las criptomonedas co-
mo una especie de monedas virtuales, cuyas actividades de emisién y transacciones, asf
como sus reglas de juego, no estdn controladas ni determinadas por una entidad central
o autoridad. ¢(Y cémo funcionan? Pues bien, su funcionamiento est4 determinado por la
actividad de la criptografia, los mineros y la tecnologfa blockchain.

La minerfa, fundamental para proveer seguridad al sistema y eliminar el double spending*,
es aquel trabajo que realizan participantes del mismo sistema para validar las transac-
ciones a través de la tecnologia blockchain. Al recibir informacién para la realizacién de
una transaccién, los mineros la validan a través de una codificacién (criptograffa®) para
incluirla en un registro global; de alli se genera un bloque de informacién matemaética que
serd incluido en una cadena de bloques o blockchain, que tiene como fin “llevar la historia
transaccional completa del activo digital entre cuentas de distintos participantes sin la
necesidad de que sea intermediada por una contraparte centralizada” (Arango Arango y
Bernal Ramirez, 2017, Aspectos tecnoldgicos de la emision y registro en las CM, parr. 2).

En otras palabras, gracias a la tecnologia blockchain, se genera un registro ptblico,
el cual guarda informacién sobre las transacciones exitosas, el origen y destino de las
criptomonedas, con el tnico detalle de que este no guarda informacién sobre las partes
que realizan una transaccién, lo que hace que estas se hagan de manera parcialmente
anénima y, por lo tanto, brinden privacidad a las partes.

En el proceso son producidas dos claves o llaves relacionadas entre si. Una de ellas es
publica, la cual solo puede ser utilizada por una sola vez y sirve para “ubicar la identidad
de la cuenta” (Rivas, 2016, p. 9) y la otra es privada, para acceder a la cuenta en la que
se hallan almacenadas las criptomonedas. Asf, “una vez el pagado utiliza la contrasefia
publica para solicitar los fondos, el pagador debe autorizar dicha compra al implementar
su contrasefia privada” (Plassaras, 2013, citado por Rivas, 2016, p. 9).

Teniendo claro cémo funcionan las criptomonedas, es importante determinar cuéles
son sus caracteristicas, algunas derivadas de su mismo sistema de funcionamiento. Lo
primero que debe decirse es que las criptomonedas son autosostenibles, en razén a que
no requieren de una autoridad central que emita las monedas ni determine su funciona-
miento, sino que son los mismos usuarios del sistema quienes actian como garantes de
la seguridad de este.

4 Double spending o doble gasto, se refiere al uso de criptomonedas para realizar mas de una transaccién.

5  La criptograffa es una técnica de codificacién informética que, en el caso de las criptomonedas, tiene
el fin de brindar seguridad a las transacciones y permitir la verificacién de cualquier actividad que se
realice sobre los registros de los cédigos.
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En segundo lugar, las caracteriza un sistema de funcionamiento que simplifica las
transacciones, haciendo que estas sean més sencillas y rdpidas para los usuarios, en
comparacién con los métodos tradicionales de pago, realizados a través de interme-
diarios financieros. En concordancia con esto, si alguien es usuario de algtn sistema de
criptomonedas tendré la facilidad de realizar transacciones desde un dispositivo mévil a
otro, en cualquier momento y en cualquier lugar del mundo, lo que nos lleva un tercer
grupo de caracteristicas, y es que este tipo de monedas virtuales son: portables, faciles
de transferir y operan a nivel mundial.

Si bien es cierto que existe un registro ptblico conformado por una cadena de blo-
ques que permite almacenar las transacciones realizadas por un usuario, especialmente
para evitar el double spending, una cuarta caracteristica de este tipo de monedas es que las
transacciones son parcialmente anénimas, por lo que se conserva la privacidad de sus
usuarios, pero que a su vez genera que las transacciones sean sumamente dificiles de trazar.

Por tltimo, si bien es cierto que las criptomonedas pueden comprarse en las distintas
plataformas existentes, estas solo pueden ser creadas, emitidas y finalmente introducidas
ala economia, a través de la actividad de la minerfa. Los mineros encargados de validar
las transacciones a través de la codificacién y la tecnologfa blockchain son premiados con
nuevas criptomonedas por su actividad en el sistema; es asi como a su vez se promueve
la seguridad del mismo, creando confianza entre los usuarios. Lo que ademds nos lleva
a afirmar que este tipo de monedas virtuales implica facilidad para ser verificables y son
a su vez dificiles de falsificar.

Gracias a las caracterfsticas mencionadas, las criptomonedas tienen un gran atractivo
para las personas, y han logrado adquirir un papel como medio de pago en los diferen-
tes negocios de intercambio de bienes y servicios, siendo ampliamente aceptadas por
diferentes actores del mercado. Dicha aceptacién masiva en el mercado provoca que las
personas estén suscribiendo contratos con el objeto de hacer un intercambio de bienes
y servicios, teniendo como medio de pago criptomonedas, y que a su vez las partes lo
realicen fundamentadas en la autonomfa de la voluntad privada.

En lo que respecta a Bitcoin, segtin las cifras aportadas por la revista Dinero (2018),
en el afio 2017 se presentd un gran crecimiento del intercambio de la moneda local por
esta criptomoneda en: China, Nigeria, Colombia, Venezuela y Perd; siendo Colombia
el pafs latinoamericano que mayor crecimiento presenté con aproximadamente 1.200%
de crecimiento respecto del afio anterior.

Pero no todo es perfecto en el mundo de las criptomonedas; para que estas tengan
una funcién como medio de pago, se hace necesario que tengan un valor relativamente
estable en su participacién directa en la economfa, y frente a los bienes y servicios que
se intercambian en un mercado. Es allf de donde se deriva una de las dificultades con la
utilizacion de criptomonedas en un mercado. Las criptomonedas pueden llegar a ser al-
tamente volatiles, es decir, que pueden pasar por fuertes cambios repentinos en su valor
y precio; esto, debido a que el valor de las criptomonedas depende del nivel de demanda
de sus usuarios, el cual en la actualidad no es constante o es incierto.
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Adicionalmente, otra dificultad del uso de criptomonedas como medio de pago en
Colombia, es que estas no se encuentran reguladas, y entidades como el Banco de la Re-
putblica y la Superintendencia Financiera han adoptado una postura conservadora frente
a estas, el cual serd expuesto mds adelante en este articulo. Lo anterior da paso a que se
materialice con mayor facilidad el riesgo de incumplimiento de los contratos sobre los
que se pacta como medio de pago las criptomonedas.

Ante la falta de regulacién, los usuarios de criptomonedas, al momento de suscribir
diferentes contratos que impliquen el intercambio de bienes y servicios, podrian fun-
damentarse en el principio de autonomia de la voluntad privada, para que este se halle
cubierto de validez. Sin embargo, dicho principio no es absoluto y contiene algunos
limites que vale la pena identificar, para tener en cuenta. Pero, es aqui donde surge el
siguiente interrogante: ante la falta de bases legales, ¢qué desafios juridicos se generan
a partir de la celebracién de un contrato de compraventa civil en el que se pacta como
medio de pago criptomonedas?

El aumento en la utilizacién de criptomonedas como medio de pago en el intercambio
de bienes y servicios, gracias a la amplia aceptacién que han tenido, nos hace reflexionar
sobre la manera como el Derecho debe adaptarse a los cambios y avances tecnolégicos,
ademds que nos hace preguntarnos si el Derecho por si solo tiene una solucién a las
cuestiones anteriormente presentadas, o si se hace necesaria la aplicacién de otra ciencia.
Dicho esto, el interrogante mencionado se estudiara a la luz del Teorema de Ronald Coase
y la teorfa econémica del Derecho de los contratos, de Robert Cooter y Thomas Ulen.

2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA, ELEMENTOS
Y REQUISITOS DE UN CONTRATO CIVIL

2.1. La autonomia de la voluntad privada y sus limites

Como se dijo en el acépite anterior, dos personas que tienen el 4nimo y la voluntad de
celebrar un contrato tienen la posibilidad de determinar de manera consensual las condi-
ciones de este, fundamentados en la autonomia de la voluntad privada; entendiendo este
principio como "la libre facultad y poder de los particulares para celebrar el contrato que a
bien tengan y determinar su forma, contenido, efectos y duracién” (Baena, 2004, p. 153).

Asi, la autonomfa de la voluntad privada permite que las partes contratantes tengan
la posibilidad de convenir en las cldusulas, la naturaleza del contrato, y los efectos que
este produce para ellas. Ademds, segin Baena (2014), el poder publico de un Estado
tiene como deber hacer respetar la voluntad de los contratantes, concediéndole a esta
fuerza de ley.

A nivel constitucional, no se establece de manera expresa una garantia de libertad
contractual, pero segtin expone Palacios (1999), es posible encajar dicha libertad para
contratar dentro de lo que implica el articulo 333 constitucional, referente a la “actividad
econémica’. Conjuntamente, la razén para encuadrar la libertad contractual dentro del
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mencionado articulo 333 es que "el contrato es el acto tipico que realizan las personas
en los mercados, esto es, en la economfa” (Palacios, 1999, p. 50).

Sin embargo, este no se trata de un principio absoluto, ya que tiene ciertos limites,
entre los que se encuentran: el orden ptblico, debido a que el ejercicio de este principio
“persigue no solo el interés particular sino también el interés publico o bienestar comtn”
(Corte Constitucional, C-186,2011); la ley, ya que esta dispone los distintos requisitos,
elementos y formalidades que deben componer un contrato, y debe respetarse por to-
dos los habitantes del territorio nacional por su cardcter de publica (Art. 16 del Cédigo
Civil), y la jurisprudencia.

Ahora bien, dentro de los limites a la autonomia de la voluntad privada que esta-
blece la ley encontramos que para suscribir un contrato civil existen unos elementos
que caracterizan y determinan la naturaleza del contrato, ademés de los requisitos que
implican que se pueda tener certeza sobre la existencia y validez de este. Dicho esto, es
importante identificar los elementos y requisitos de existencia y validez de un contrato,
de manera que a su vez se identifique alguna afectacién a estos a partir del acuerdo de
las criptomonedas como medio de pago.

2.2. Elementos y requisitos de existencia y validez de un contrato civil

Un contrato, segin Gémez Estrada (2008), es aquel acuerdo de voluntades realizado
por dos o méas personas con el propésito de generar obligaciones para las partes. A su
vez, gracias al articulo 1602 del Cédigo Civil colombiano, el cual le da al principio Pacta
sunt servanda el cardcter de norma juridica, el contrato es ley para las partes y las tnicas
razones para que este se vea invalidado es debido a causas determinadas por la ley o por
la voluntad de las partes contratantes.

El mismo Cédigo Civil dispone de los elementos que componen el contrato y los
requisitos necesarios para su existencia y validez, de los cuales se hard mencién y desa-
rrollo como base tedrica del articulo.

De esta manera, el articulo 1501 del Cédigo Civil menciona que los elementos de
un contrato pueden ser: primero, elementos esenciales, los cuales permiten que un tipo
de contrato se distinga de los demds y que, a su vez, son necesarios para que el contrato
produzca efectos juridicos; segundo, son elementos de la naturaleza “las que no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial” (Cé-
digo Civil, 1887); tercero, aquellos elementos accidentales, que son parte integrante del
contrato a través de clausulas especiales.

Ademis, existen unos requisitos fundamentales para que se pueda afirmar que un con-
trato existe, a saber: la capacidad, esencial para que una persona se obligue; la voluntad,
que a su vez esta relacionada con el consentimiento, ya que esta se trata del ejercicio
mental de una persona capaz y por medio del cual, decide obligarse; la existencia de una
causa, es decir la motivacién que lleva a una persona a celebrar un negocio juridico; un
objeto, que responde al “¢para qué?” de un contrato; ademds, se requiere el cumplimiento
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de las formas de ley, o en palabra de Baena (2014), “Solemnidades ad substantiam actus, en
los solemnes, y la entrega simple o la tradicién, en los reales” (p. 44).

Asimismo, para que un contrato esté cubierto por validez, debe cumplir con unos
requisitos que guardan estrecha relacién con aquellos necesarios para su existencia. A
estos, hace referencia el articulo 1502 del Cédigo Civil, el cual estipula que, son requi-
sitos de validez: la capacidad de ejercicio o debida representacién; consentimiento libre
de vicios, que se traducen en: error, que se produce de manera esponténea, la fuerza o
violencia, y el dolo o error provocado; un objeto y causa licitos, o en otras palabras, que
no sean contrarios a las disposiciones de la ley o la Constitucién.

3. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA CIVIL

Con base en el fundamento tedrico planteado en el acépite anterior, y recordando que
gracias a las caracteristicas de las criptomonedas estas pueden ser utilizadas como medio
de pago en el intercambio de bienes y servicios, la situacién hipotética a estudiar es el
acuerdo de usar criptomonedas como medio de pago, en la celebracién de un contrato de
compraventa civil entre dos o més usuarios de este tipo de monedas virtuales, teniendo
como primer interrogante para analizar el siguiente: ¢es posible que el pago sea efectivo?

Debe precisarse que los elementos y requisitos mencionados en el Acépite I, espe-
cialmente aquellos que hacen referencia a la validez del contrato, no se ven afectados
por el momento, en caso de que en una compraventa se pacte como medio de pago
criptomonedas, ya que el acuerdo sobre la forma en que se pagard la obligacién hace
referencia a la manera de extinguir las obligaciones de que trata el contrato, por lo tanto
estas no tienen un impacto sobre la capacidad, el consentimiento, o la licitud del objeto
y la causa del mismo contrato.

Es cierto que podria discutirse la licitud de las criptomonedas como objeto dentro
de un contrato de compraventa civil, especialmente porque, de acuerdo con la Ley 31 de
1992, el peso es el tinico medio de pago de curso legal en el pais, y con relacién al articulo
1519 del Cédigo Civil colombiano (1887), no es licito aquel objeto que es contrario al
Derecho ptblico de la Nacién. Sin embargo, en el caso especifico que se plantea dentro
de este articulo, las criptomonedas no son el objeto en si del contrato, sino la forma de
extinguir las obligaciones derivadas del contrato de compraventa civil a través del pago.

En este mismo orden, debemos definir el contrato de compraventa a la luz del Cé-
digo Civil colombiano, de manera que el articulo 1849 establece que “La compraventa
es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en
dinero. (...) El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio” (Cédigo
Civil 1887).

A su vez, este tipo de contrato tiene unos requisitos que lo caracterizan como tal.
Asi, de acuerdo con el articulo 1857 del Cédigo Civil, una venta se reputa perfecta a
partir del momento en que las partes han acordado una cosa y un precio; este tltimo
debe hacerse en los términos del articulo 1864 del mismo Cédigo; y que en el caso de
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los bienes raices, servidumbres y derechos herenciales, no se reputan perfectas hasta que
no se haya otorgado la correspondiente escritura ptblica.

Pero el tema que interesa para resolver el interrogante presentado en este acapite es
el pago efectivo como forma de extinguir las obligaciones, definido por el articulo 1626
del Cédigo Civil como “la prestacién de lo que se debe” (Cédigo Civil, 1887), el cual
tiene como requisitos de validez los siguientes: que el que paga sea duefio de la cosa
o al menos que la pague con el consentimiento del duefio, y el que paga debe tener la
facultad para enajenar (Art. 1633, Cédigo Civil, 1887).

El problema radica en la caracteristica que debe tener el precio, y el mencionado
articulo 1849 es muy claro cuando establece que "y la otra pagarla en dinero”, elemento
que, segtin Gémez (2008), es un elemento de la esencia del contrato de compraventa
porque, al delimitar el precio como dinero, este permite diferenciar la compraventa del
contrato de permuta, el cual estd definido como aquel contrato en el que las partes se
obligan a dar un cuerpo cierto o una especie por otro de estos (Cédigo Civil, 1887); lo
cual nos lleva a un segundo interrogante: ¢puede un contrato de compraventa degenerar
en uno de permuta, cuando se ha pactado como medio de pago criptomonedas?

Aunque el articulo 1850 del mismo Cédigo es claro al disponer que el precio no es
sinénimo de dinero, debemos cuestionarnos si, en Colombia, las criptomonedas cons-
tituyen dinero, respuesta que podemos encontrar acudiendo a la Ley 31 de 1992 vy, a
pesar de que este no obliga, podemos remitirnos a uno de los conceptos expedidos por
la Superintendencia Financiera, temas a los que se hard referencia mas adelante, en el
acapite V de este articulo, con el fin de dar respuesta a las preguntas planteadas en el
presente acapite.

4. TEORIA ECONOMICA DE LOS CONTRATOS

Constantemente, las personas bacen promesas: los vendedores prometen felicidad,
los amantes prometen el matrimonio, los Generales prometen la victoria; y los
nifios prometen comportarse mejor. El derecho interviene cuando alguien busca
hacer cumplir una promesa por el Estado®.

Robert Cooter y Thomas Ulen,

Derecho y Economia (1988)

Para hablar de contratos, y ubicando el planteamiento de este trabajo en una posicién
neoinstitucionalista, es necesario resaltar la importancia de los contratos como meca-
nismos que ayudan a dinamizar la economfia. Asi{, en su trabajo, Bejarano (2008) expone
de manera breve las proposiciones de Cooter y Ulen sobre el objetivo del Derecho de
los contratos, asi: fomentar la cooperacién entre individuos; lograr que el compromiso

6 Traduccién Soffa Naranjo Valencia.
Texto original en inglés: An Economic Theory of Contract Law. Law and Economics, p. 276.
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de cumplimiento sea efectivo; ayudar a que los costos de transaccién sean minimos,
entre otros.

Para el caso presentado, la teorfa econémica del Derecho de los contratos, ademas
de tratar el tema sobre cudndo una promesa es exigible, también estudia las implicaciones
que tienen los costos de transaccién en materia contractual, especialmente con respecto
a los obstaculos que se puedan generar a partir de la celebracién de un contrato, que no
estan previstos en la ley, y que las partes contratantes no pueden resolver por si mismas.

De esta manera, los costos de transaccion a los cuales se hace referencia, son de-
finidos por Palacios (1999) como aquellos necesarios cuando se requiere asegurar el
cumplimiento de un contrato, aunque también son “aquellos en los que se incurre para
adquirir informacién relacionada con un negocio, o para hacer valer los derechos que
surgen de él" (Palacios, 1999, p. 15).

Segtin Bejarano (2008), son aquellos costos que asumen las partes de una negocia-
cién en la que requieren una reglamentacién auténoma. Es decir, las partes deben tener
total claridad sobre quiénes son las partes contratantes, cuél es el objeto contractual y
conducir las negociaciones al cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato.

En este orden de ideas, es importante la claridad conceptual sobre los costos de
transaccién, ya que de estos también depende la clasificacién del contrato de compra-
venta en el que se pactan criptomonedas como medio de pago, en uno de los dos tipos
de contratos dentro de la teorfa econémica del Derecho de los contratos.

Tenemos que, para esta teoria, pueden configurarse dos tipos de contratos: uno
perfecto y uno imperfecto. El primero es aquel en el que los costos de transaccién son
nulos, y en el que las partes prevén cualquier situacién que pueda generar algtn riesgo
a partir de la celebracién de un contrato.

En el contexto de un contrato perfecto, “toda informacién relevante es comunicada;
no deben existir vacios que deban ser aclarados ante un Juez; nadie necesita la protec-
cién de una Corte frente a un engafio o abuso; nada puede salir mal"” (Cooter & Ulen,
2016, pp. 291-292).

A diferencia de este, se esté frente a un contrato imperfecto cuando los costos de
transaccién son altisimos por distintas razones, ya sea porque dentro del contrato exis-
ten vacios que no fueron previstos y cubiertos por las partes, cuando hay malentendidos
con respecto a la interpretacién de su texto, o cuando existen vacios dentro de la ley
aplicable a los contratos. Dicho esto, es en estos casos en los que se ve la necesidad de
acudir ante un Juez o Tribunal.

Aterrizando al caso especifico de que trata el articulo, ante la celebracién de un con-
trato de compraventa civil, entre dos o mds usuarios de criptomonedas, y en el que se
pacta como medio de pago este tipo especifico de monedas virtuales, se pueden generar
situaciones como las mencionadas en el Acapite Ill, es decir que el pago del contrato
no sea efectivo y, por lo tanto, no extinga la obligacién en él contenida, y que la com-
praventa celebrada degenere en un contrato de permuta; factores que generan altisimos

7  Traduccién Soffa Naranjo Valencia.
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costos de transaccién, y permiten ubicar el mencionado contrato en la clasificacién de
un contrato imperfecto.

En ese mismo sentido, la cuestién a abordar en el siguiente acépite, referente al dinero
como medio para extinguir obligaciones, aportarfa un elemento méas que harfa encajar al
mencionado contrato dentro de la categorfa de contrato imperfecto.

5. REGULACION
5.1. Posturas del Banco de la Republica y la Superintendencia Financiera

Este acépite debe iniciarse con la siguiente pregunta: ¢en Colombia, las criptomonedas
constituyen dinero? Pregunta que abordarfa ambas cuestiones expuestas en los acapi-
tes Il y IV de este articulo, ya que dependiendo de la respuesta, se definirfa si pactando
como medio de pago criptomonedas, en una compraventa civil, este pago es efectivo
y si no lo es, degeneraria entonces en un contrato de permuta. En otras palabras, si las
criptomonedas no constituyen dinero en Colombia, se convierten en un simple objeto
de intercambio y no cumplen, por lo tanto, el uso ni el valor que los usuarios de este tipo
de monedas virtuales le conceden, es decir como dinero fiduciario.

Para dar solucién a la pregunta planteada, es fundamental abordar las posiciones tanto
del Banco de la Reptblica como de la Superintendencia Financiera, ya que ambos érganos
han tomado posiciones contundentes, pero reservadas, con respecto a la utilizacién de
las criptomonedas en Colombia, el primero por ejercer funciones de banca central y el
segundo, como entidad supervisora del sistema financiero del pafs.

Pero antes, resulta oportuno mencionar que la soberanfa monetaria, entendida como
la facultad o potestad de un Estado para regular lo concerniente a la moneda a nivel in-
terno y controlar aspectos sobre el régimen cambiario que, en Colombia esté en cabeza
del Congreso de la Reptblica, segtin lo establecido en el numeral 13 del articulo 150 de
la Constitucién Politica el cual le confiere a este érgano la facultad de “determinar la mo-
neda legal, la convertibilidad y el alcance de su poder liberatorio, (...)". (Const., 1991).

A suvez, la Constitucion en sus articulos 371y 372 le otorga al Banco de la Republi-
ca las funciones basicas de regular y emitir la moneda legal, entre otras. En este mismo
sentido, el Congreso, a través de la Ley 31 de 1992, dicta las normas pertinentes a las
que debe sujetarse el Banco de la Republica en el ejercicio de sus funciones.

En relacién con las disposiciones de la Ley 31 de 1992, en su articulo 6 menciona
que la unidad monetaria y unidad de cuenta en el pais es el peso, que a su vez es emiti-
do tnicamente por el Banco de la Republica. Adema4s, en el articulo 8 de la misma ley
establece que el peso, como moneda legal, es el tinico medio de pago de curso legal con
poder liberatorio ilimitado.

Del mismo modo, a través del concepto JDS-01933 del 31 de enero de 2017, el Banco
de la Republica se pronuncié sobre la utilizacién de las monedas virtuales afirmando que ni
el legislador ni la autoridad monetaria le han dado el cardcter de moneda a nivel nacional.
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Lo anterior lleva a determinar que, en Colombia, el tGnico medio que cumple la
funcién de pago efectivo y que de esta manera extingue la obligacién contenida en
un contrato de compraventa, es el peso. De esto también se deduce que el valor de las
criptomonedas no puede equipararse al valor del dinero fiduciario y, por lo tanto, estas
monedas virtuales no constituyen dinero.

Por otra parte, la Superintendencia Financiera se ha pronunciado en distintas oca-
siones sobre el tema. En el caso de la Carta Circular n.° 52 expedida por esta entidad,
primero confirmé y se adhirié a la posicién del Banco de la Republica, y segundo, re-
cordé a las entidades vigiladas por esta entidad que “no se encuentran autorizadas para
custodiar, invertir, intermediar ni operar con estos instrumentos, asi como tampoco
permitir el uso de sus plataformas para que se realicen operaciones” (Superintendencia
Financiera, 2017, p. 2).

En la misma Carta Circular referida, se manifesté con respecto a los particulares o
ptblico en general, advirtiendo sobre los riesgos que comporta la utilizacién de cualquier
tipo de monedas virtuales, y sefial6 que

(...) corresponde a cada persona conocer y asumir los riesgos inherentes a las operaciones que
realicen con este tipo de "monedas virtuales”, pues no se encuentran amparadas por ningtn
tipo de garantfa privada o estatal, ni sus operaciones son susceptibles de cobertura por parte

del seguro de depésito. (Superintendencia Financiera, 2017, p. 2).

Es evidente entonces que, ante el caso propuesto con respecto a la celebracién de
un contrato de compraventa civil entre dos 0 méas usuarios de criptomonedas, en el que
se pacta como medio de pago este tipo de monedas virtuales, se veria afectado uno de
los elementos esenciales de este, el precio. Lo anterior en razén a que, para que una
compraventa no degenere en una permuta, el pago, que hace referencia al precio del
contrato, debe constituirse como dinero para que se haga efectivo y extinga la obliga-
cién de que trata el contrato.

5.2. (Cémo le va a Colombia en materia de regulacién de criptomonedas?

Continuando la indagatoria frente a la regulacién de las criptomonedas en Colombia,
debe decirse que, a parte de las posiciones que adoptaron tanto la mayor autoridad
monetaria como la autoridad financiera, no existe una regulacién normativa que trate
el uso de este tipo de monedas virtuales, asi como tampoco se encuentra un desarrollo
jurisprudencial sobre el tema. Sin embargo, se hallé que existen esfuerzos desde el poder
legislativo para que su regulacién sea una realidad.

El dfa 25 de julio de 2018, el senador Carlos Abraham Jiménez Lépez presenté ante
el Congreso de la Reptblica un proyecto de ley con el propésito de que se regulen las
criptomonedas y las transacciones que con ellas se realicen. De este, debe decirse que
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le fue asignado el ndmero de proyecto 028 de 2018[8] y se encuentra pendiente por
rendir ponencia para primer debate en la comisién tercera del Senado de la Republica®.

No obstante, en Colombia atin existe incertidumbre sobre la manera en que deben
realizarse las transacciones con criptomonedas; ademds de la clara falta de cualquier
tipo de garantias para los usuarios de estas, asunto que también fue mencionado por la
Superintendencia Financiera en la citada Carta Circular n.° 52.

Es asi como se llega a afirmar que, a partir de dicha incertidumbre, Ia falta de re-
gulacién que a su vez implica una falta de garantias, y el hecho de que un contrato de
compraventa civil degenere en uno de permuta en razén a que las criptomonedas no
constituyen dinero en el pais y que por lo tanto son tenidas en cuenta como simples
objetos susceptibles de ser intercambiables, se materializa un contrato imperfecto de
acuerdo con la teorfa econémica del Derecho de los contratos.

De esta manera, es claro que se evidencia la necesidad de que en Colombia exista una
regulacién sobre el tema; afirmacién que se sostiene con lo expuesto en la misma teorfa
econémica del Derecho de los contratos, porque frente a los costos de transaccién que
se generan a rafz de las situaciones planteadas, se hace pertinente la accién del Estado
para producir reglas del juego que ayuden a reducir dichos costos.

Finalmente, unas reglas del juego claras tendrian como resultado que se reduzcan los
riesgos generados a partir de la falta de bases legales y jurisprudenciales para los usuarios
de criptomonedas en la celebracién de negocios juridicos en Colombia, ya que, segtin
Palacios (1999),

En la medida en que no hay “reglas del juego”, o en que no es claro cémo pueden hacerse
cumplir por la fuerza a quienes no quieran respetarlas, los consumidores y los productores se

abstienen de participar en el mercado, o lo hacen en muy pequefia escala (p. 22).
CONCLUSIONES

Tal y como se planteaba, algo tan innovador como las criptomonedas puede generar
ciertos desafios para el Derecho. Dentro de las situaciones expuestas, se recuerda que,
primero, no puede atribuirsele el cardcter de compraventa al contrato en el que se pacta
como medio de pago criptomonedas, sino que este degenera en un contrato de permuta.

Este problema se desencadena no solo a partir de la falta de regulacién de este tipo
de monedas virtuales, sino también por la posicién que han adoptado tanto el Banco
de la Republica como la Superintendencia Financiera, porque, a pesar de que dos o més
partes, en este caso usuarios de criptomonedas, se fundamenten en la autonomfia de la

8  El texto del proyecto de ley puede ser consultado en la web http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.
php/textos-radicados-senado/p-ley-2018-2019/1155-proyecto-de-ley-028-de-2018

9  Lainformacién sobre el estado del proyecto de ley sobre la regulacién de criptomonedas en Colombia
se obtuvo de la pagina web del Senado de la Republica: http://senado.gov.co/index.php?option=com_wr
apper&view=wrapper&ltemid=288
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voluntad privada, el acuerdo de pago con estas monedas virtuales no es efectivo, ya que
dicha posicién considera que las criptomonedas no son un medio legal para extinguir
las obligaciones al no ser consideradas como dinero.

Segundo, el contrato estudiado se ubica en la categoria de contrato imperfecto, como
consecuencia de los altos costos de transaccién que pueden derivarse de este. Las razones
para esta categorizacién no son distintas a las ya planteadas en el primer punto. Es claro
que, al no existir reglas del juego claras, por la carencia de bases legales y jurisprudenciales
sobre el tema, se hace necesario para las partes que abandonen la esfera de reglamenta-
cién auténoma, y se vean en la obligacién de acudir a la jurisdiccién para solucionar los
conflictos derivados de estas circunstancias.

Ademis, la falta de garantias para los particulares, usuarios de criptomonedas, que
hace que ellos mismos tengan que asumir los riesgos que implican las transacciones
realizadas con estas monedas virtuales y la celebracién de negocios juridicos con las
mismas, es otro factor importante al momento de hablar de costos de transaccién altos.

Ambos puntos se traducen en verdaderos desafios juridicos para Colombia. Es por
esto que, de acuerdo con la teoria econémica de los contratos, en la que se justifica la
regulacién de una situacién por parte del Estado cuando se estd frente a un contrato
imperfecto, es pertinente afirmar que el Estado colombiano debe estar abierto al debate
de la regulacién de las criptomonedas como medio de pago y, por tanto, como forma
de extincién de las obligaciones.

En fin, cuando de innovaciones tecnolégicas se trata, es importante que el Derecho
esté conectado con la realidad. No serfa adecuado asumir posiciones prohibitivas ante los
avances tecnoldgicos sin antes estudiar las implicaciones que esto tendria, es recomen-
dable que se asuma una posicién de acuerdo con el anélisis del contexto de los cambios
por los que atraviesa la sociedad.

REFERENCIAS

Anénimo. Cémo Colombia llegé a ser el pais latino en el que mas crece el mercado de bitcoin.
(2018). Revista Dinero. Recuperado de https://www.dinero.com/economia/articulo/como-en-
colombia-crecio-el-mercado-de-bitcoin/256116

ARANGO, C.A. y BERNAL, J.E (2017). Criptomonedas. Recuperado de http://www.banrep.gov.co/es/
publicaciones/documento-tecnico-criptomonedas

BAENA, M. (2004). De las Obligaciones en Derecho Civil y Comercial. 3ra Ed. Bogota: Legis S.A.

Banco de la Republica de Colombia (31 de enero de 2017). Concepto JDS-01933. Recuperado de
http://www.banrep.gov.co/es/contenidos/concepto-jdbr/jds-01933

BEJARANO, J.A. (2008). Al anélisis econémico del derecho: comentarios sobre texto basico. Revista
de Economia Institucional. 1 (1). [p. 155-p. 167] Recuperado de https://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/ecoins/article/view/314/301

Cédigo Civil [Codigo]. 1887. 332 Ed. Legis.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 49 « ENERO-JUNIO 2018 = PP. 99-114

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



114 SOFIA NARANJO VALENCIA

Congreso de Colombia (29 de diciembre de 1992). Ley del Banco de la Republica. [Ley 31 de
1992] Recuperado de http://www.banrep.gov.co/sites/default/files/reglamentacion/archivos/
ley_31_1992_compendio.pdf

Constitucién Politica de Colombia [Const.] (1991) 332 Ed. Legis.

COOTER, R. & ULEN, T. (2016). Law and Economics. 6ta Ed. Berkeley Law Books. Recuperado de
https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article= 100 1&context=books
Corte Constitucional, Sala plena (16 de marzo de 2011). Sentencia C-186/11. [M.P.: Humberto

Antonio Sierra Porto].

European Banking Authority [EBA] (2014). EBA Opinion on ‘virtual currencies’. Recuperado de https://
www.eba.europa.eu/documents/10180/657547/EBA-Op-2014-08 +Opinion+on+ Virtual+ Cu
rrencies.pdf

European Central Bank (2012). Virtual Currency Schemes. Recuperado de https://www.ecb.europa.
eu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemes201210en.pdf

GAFI (2015). Directrices para un enfoque basado en riesgo. Criptomonedas. Recuperado de http://www.fatf-gafi.
org/media/fatf/documents/Directrices-para-enfoque-basada-en-riesgo-Monedas-virtuales.pdf

GOMEZ, C. (2008). De los principales contratos civiles. 4* ed. Bogota: Temis S.A.

Superintendencia Financiera (22 de junio de 2017). Carta Circular n.° 52. Recuperado de https://
www.superfinanciera.gov.co/jsp/1008958 1

PALACIOS, H. (1999). La Economia en el Derecho Constitucional Colombiano. Bogota, Colombia: Derecho
vigente.

RivAS HERAZO, P. (2016). Revista de derecho privado. La inclusion del bitcdin en el marco de la soberania
monetaria y la supervisién por riesgos en Colombia. (n.° 55). Recuperado de http://www.redalyc.org/
pdf/3600/360046467006.pdf

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.°© 49 « ENERO-JUNIO 2018 = PP. 99-114



