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RESUMEN

En el presente trabajo se tratard de explicar la problematica de la ausencia de regulacion
de las criptomonedas en sede fiscal. A partir de su calificacion como métodos de pago o
bienes muebles, fundamentalmente, es posible aplicar a las operaciones con
criptomonedas la normativa existente para otras operaciones. Por un lado, la doctrina,
pese a estar dividida, aboga mayormente por considerarlas bienes muebles. A la misma
conclusion llega el Tribunal Supremo en sede penal. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, en materia de IVA, les otorga la calificaciéon de método de pago.
Esta es la linea que generalmente sigue la Administracién tributaria, a pesar de que les
reconozca diferente naturaleza seglin el impuesto del que se trate. La relevancia de la
discusion sobre su calificacion juridica reside en que el resultado que tendrd una u otra
calificacion varia en sede de diferentes impuestos, indicador de que es urgente una

regulacion especifica para las criptodivisas.

Esta falta de regulacion, unida a la descentralizacion y al anonimato propios de las
monedas virtuales, han propiciado que se trate de un instrumento amenazante en materia
de fraude fiscal y blanqueo de capitales, entre otros delitos. No obstante, es aqui donde
se encuentran los mayores esfuerzos realizados por el legislador europeo y estatal en
materia de criptodivisas. Aun asi, las medidas que se pretenden adoptar son insuficientes

para un fendmeno tan complejo como es el de las criptomonedas.

PALABRAS CLAVE: criptomonedas, criptodivisas, monedas virtuales, moneda digital,

bitcoin, fiscalidad, fraude fiscal, blanqueo de capitales

ABSTRACT

This end-of-degree project will try to explain the problem of the lack of regulation of
cryptocurrencies in the tax area. Based on their status as payment methods or intangible
assets, it is possible to apply the existing legislation for other operations to crypto
operations. On the one hand, the doctrine, despite being divided, advocates mostly for
considering them as intangible assets. The Supreme Court reaches the same conclusion
in criminal matters. However, the Court of Justice of the European Union, in terms of
VAT, grants them the status of a method of payment. This is the line generally followed
by the Spanish tax authorities, even though they recognize them as being of a different

nature depending on the tax in question. The relevance of the discussion on their legal
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status lies in the fact that the result of one or another classification varies for different

taxes, which indicates that specific regulation for cryptocurrencies is urgent.

This lack of regulation, together with the decentralization and anonymity inherent to
virtual currencies, has led to the threat of tax fraud and money laundering, among other
crimes. However, this is where the greatest efforts have been made by European and
national legislators. Even so, the measures to be adopted are insufficient for such a

complex phenomenon as cryptocurrency.

KEYWORDS: cryptocurrencies, cryptos, bitcoin, tax, fiscal fraud, tax avoidance, money

laundering
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INTRODUCCION

1. PROPOSITO GENERAL

El propdsito general del presente trabajo reside en el estudio del tratamiento fiscal dado
a las operaciones realizadas con criptomonedas en Espafa, asi como de las posibles
herramientas al servicio de la Administracion para prevenir y luchar contra el fraude fiscal
y el blanqueo de capitales cometidos mediante el uso de monedas virtuales. Se trata de
una cuestion relativamente novedosa que, pese a su interés y trascendencia, esta ain sin

regular.

2. JUSTIFICACION DEL TEMA

Las criptomonedas (en especial, el bitcoin) han recibido el nombre de “oro digital”.
Pueden ser muchas las razones por las que se ha adoptado esta denominacion: son dificiles
de crear, son un activo que sirve como método de pago... Sea cual fuere la razon, el
término indudablemente denota valor. En principio, las criptomonedas surgen en el
contexto de la crisis financiera ante la necesidad de crear un sistema monetario
descentralizado, en el que no exista un banco central que tenga la capacidad de manipular
o devaluar la moneda. Ahora bien, una de sus caracteristicas fundamentales es el
anonimato, lo que lleva a uno a preguntarse si la auténtica finalidad perseguida por el
sistema de criptodivisas no serd, en realidad, la de llevar a cabo actuaciones ilicitas como
la defraudacion de impuestos, el blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo o
la adquisicion de bienes en la deepweb. A partir de cita de J.M. Keynes “evitar impuestos
es una de las pocas actividades intelectuales que producen beneficios econdémicos”, surgiod
el planteamiento principal del presente trabajo: cudl es el tratamiento fiscal mas adecuado
para aquellas operaciones realizas con criptomonedas (que mayoritariamente tienen lugar
en internet y que son bastante desconocidas aun hoy), y qué cabida tienen las monedas

virtuales en el ambito del fraude fiscal.

3. OBJETIVOS

Mediante este trabajo, se reconoce la enorme complejidad de la realidad disruptiva que
constituyen las criptomonedas, pero se pretende, no obstante, sostener la imperiosa

necesidad de regular el uso de criptomonedas en sede de derecho privado, asi como en



sede tributaria, administrativa o de derecho penal. Para ello, se comienza explicando las
caracteristicas, el funcionamiento bésico de las monedas virtuales y los principales sujetos
que operan con ellas para, a continuacion, atender a las diferentes calificaciones juridico-
privadas y contables que se les pueden otorgar. Seguidamente, se realizara una exigua
exposicion sobre el tratamiento fiscal que se da a las criptodivisas alrededor del mundo.
Asi, ya en contexto, se profundiza sobre el tratamiento fiscal que ha de darse en Espaia
a las principales operaciones realizadas con criptomonedas. A falta de regulacion
concreta, se explican la doctrina seguida por la Administracion tributaria y los
planteamientos formulados al respecto por la doctrina cientifica. Finalmente, se hace una
breve referencia a la funcion de las criptomonedas en relacion con el fraude fiscal y el

blanqueo de capitales, materias en las que cobra relevancia la normativa europea.

4. METODOLOGIA

Este trabajo consiste, en su mayor parte, en una revision bibliografica sobre diferentes
materias relacionadas con la regulacion juridica de las monedas virtuales. Para ello, se
recopilan, mediante un analisis sistematico, las principales referencias cientificas de bases
de datos juridicas, como Aranzadi, La Ley, El Derecho o Cronus Juridico. Ademas, se
analizan legislacion y jurisprudencia tanto estatal como internacional, asi como otros
documentos elaborados por organismos oficiales. Asimismo, se recurre a bases de datos

econdmicas, como EconLit, y a paginas web tanto juridicas como de actualidad.



CAPITULO I. CRIPTOMONEDAS: CONSIDERACIONES PREVIAS

1. CONCEPTO BASICO

Las criptomonedas (los criptoactivos mas conocidos), que también reciben el nombre de
criptodivisas, fokens, monedas electronicas, digitales o virtuales, son un medio de
intercambio o pago que unicamente existe de forma digital y que no estd vinculado a
ninguna moneda fisica, fiduciaria o fiat (euros, dolares, etc.). Pese a existir numerosos
ejemplos de monedas digitales (Litecoin, Ethereum, Ripple, Dogecoin, Monero...), el
ejemplo mas paradigmatico es el Bitcoin!. A fecha de cierre de este trabajo (abril 2020),
hay contabilizadas, segin www.investing.com, mas de 2.800 tipos de criptomonedas?.

Sin embargo, segiin Navarro Cardoso (2019), estan operando aproximadamente 1.500.

Aunque la finalidad con la que se crearon estas criptomonedas fue su uso como medio de
pago, hasta la fecha han destacado por haber sido empleadas como vehiculo de inversion
y especulacion. Compaiiias e instituciones financieras han fijado su atencién en ellas,
llegando incluso a desarrollar criptodivisas propias. Por ejemplo, Libra es la moneda
virtual impulsada por Facebook; mientras que la Utility Settlement Coin (USC) es la
criptodivisa creada por algunos de los mayores bancos del mundo. Ademas, numerosos
Estados y Bancos Centrales, como Rusia, Suecia, Suiza, India, Iran o Venezuela, se
plantean crear criptomonedas estatales. Para entender mejor el interés de todos estos
sujetos en este elemento que estd cobrando importancia en la economia internacional, se

debe empezar analizando su concepto.

Ofrecer una definicion de criptomoneda resulta complejo. Pedreira Menéndez y Alvarez
Pérez (2018) las definen como “dinero virtual no regulado, controlado por sus usuarios,
que utiliza la criptografia de clave asimétrica para proporcionar seguridad al sistema
digital que les da vida” (p.3). Desde esta definicion, resulta interesante partir del concepto
de dinero. Casanueva Cafiete y Lopez de la Cruz (2018) consideran que es “en primer
lugar, aquel instrumento que sirve como medida de valor de los bienes y servicios que
existen en el mercado, de modo que su valor pueda ser cuantificado en la unidad

monetaria utilizada; en segundo lugar, es, a su vez, un medio de pago, pues actia como

! Cuando a lo largo del presente trabajo se mencione Bitcoin (o BTC), se deben entender dichas referencias
como hechas para la generalidad de las criptomonedas.
2 Con una capitalizacion bursatil de mas de 208 millones de ddlares.

10


http://www.investing.com/

intermediario en los intercambio de bienes y servicios; y, por ultimo, actiia también como
deposito de valor de esos bienes y servicios en la medida que, debido a la relativa
capacidad de mantener su valor en el tiempo, permite salvaguardar el valor del bien o
servicio ofrecido a cambio del dinero” (p.77). Afirman, ademas, que el dinero puede
representarse por cualquier bien “en el que se deposite la confianza de los usuarios y que
tenga el respaldo de una autoridad” (p.78). No obstante, estos autores afirman que el
concepto de dinero puede estar evolucionando con la aparicion de las monedas virtuales,
“activos digitales que no conviven con sistemas fisicos de representacion del dinero, sino
que constituyen en si mismos una moneda” (p. 78). No consisten, sin embargo, en una
moneda de curso legal (moneda oficial en un estado), asi como tampoco en dinero
electrénico, que es un “mecanismo de transferencia digital de moneda”, en la que los
fondos estan expresados en la misma unidad monetaria que el dinero tradicional, con el

que tiene una relacion de base legal (Gil Soriano, 2018, p. 101).

La Directiva (UE) 2018/843 (Quinta Directiva)?, al complementar las definiciones de la
Cuarta Directiva, define moneda virtual como “representacion digital de valor no emitida
ni garantizada por un banco central ni por una autoridad publica, no necesariamente
asociada a una moneda establecida legalmente, que no posee el estatuto juridico de
moneda o dinero, pero aceptada por personas fisicas o juridicas como medio de cambio y
que puede transferirse, almacenarse y negociarse por medios electrénicos” (p. 54). De
esta suerte, las criptodivisas tienen cuatro destinos o fines fundamentales: (1) medio de
pago para la obtencion de bienes y servicios, (i1) comercio, esto es, compraventa de

moneda (trading), (iii) préstamo a terceros, cobrando un interés (lending) e (iv) inversion.

Chamorro Dominguez (2019) ofrece dos definiciones de criptomoneda, una desde el
punto de vista tecnologico informatico y otra desde el econémico. La primera es que se
trata de “un codigo binario que vincula las transacciones que tienen lugar entre los
usuarios, y que se conserva en una base de datos que funciona como registro de todas las
transacciones producidas” (p.13). Segin la segunda, son “unidades de cuenta de
naturaleza virtual que se gestionan mediante procedimiento informaticos” (p.13). En esta

linea afirma que se trata de una nueva clase de activo sui generis con caracteristicas

3 Vid. Capitulo V apartado 4.2.
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propias: no es un activo de capital, ni un activo consumible o transformable, ni tampoco

una reserva de valor.

2. FUNCIONAMIENTO Y SUJETOS IMPLICADOS

El funcionamiento de las criptodivisas, como norma general, descansa sobre la tecnologia
blockchain. Pérez Bernabeu (2018) define blockchain como “un registro, similar a un
libro mayor de contabilidad, que contiene todas las operaciones realizadas con Bitcoins
desde su inicio en 2009 (...). La blockchain es reproducida y almacenada libremente en
los diferentes nodos de la red Bitcoin (...)” (p. 150). Para ser usuario y realizar
operaciones con Bitcoin, por ejemplo, inicamente es necesario recurrir a una plataforma
on-line o instalar en un dispositivo electronico un monedero virtual. A partir de ahi, se
genera una clave publica y una clave privada que estan relacionadas de forma matematica.
Mientras la clave privada es una especie de contraseia, la clave publica es “una cadena
de nimeros y letras” que sirve para identificar a los usuarios y que se utiliza como

direccion de destino para las monedas virtuales (Pérez Bernabeu, 2018, p. 151).

Existen diferentes formas de creacion de una criptomoneda: manualmente, como hizo
Satoshi Nakamoto con Bifcoin, o recurriendo a alguno de los servicios que permiten crear
de forma automatizada redes blockchain, convirtiéndolo en una tarea que esta al alcance
de casi cualquiera. Esto cobra importancia en el contexto de las ICO, iniciales para Initial
Coin Offering, recurso que se utiliza para captar fondos mediante la emision de

criptomonedas en el lanzamiento de una empresa.

Ahora bien, una vez que ya existe una criptomoneda, las “monedas” (tokens) se generan
mediante lo que se conoce como minado o mineria. Cada participante de la red P2P
(peer-to-peer), en la que todos son clientes y servidores, tiene una copia de un enorme
libro de contabilidad en el que se registran todas las transacciones realizadas desde el
origen del sistema. Cada vez que se realiza una transaccion de criptomonedas, se debe,
primero, comprobar que el que paga o entrega la criptomoneda es el legitimo propietario
y, segundo, anotar el cambio de titularidad. Quienes llevan a cabo estas tareas son los
mineros, usuarios de la red que deben realizar una prueba de esfuerzo (POW) y a cambio
son remunerados con las criptomonedas que se han generado durante ese proceso.
Pedreira Menéndez (2018) define la mineria como “proceso de invertir capacidad

computacional para procesar transacciones, garantizar la seguridad en la red, y conseguir

12



que todos los participantes estén sincronizados” (p. 138). En palabras de Velasco Nuiiez
(2020), “usan la informacion del bloque y emplean una féormula matematica compleja
para convertirlo en una secuencia alfanumérica (hash) que se agrega al final del mismo y
que se tomard como referencia para poder afadir el bloque siguiente. Al resolver un
cloque, validan las transacciones que contiene”. Por ello, les denomina “la columna

vertebral de la red distribuida de moneda”.

Se trata de una carrera entre los mineros en la que, en el caso de Bitcoin, el premio es de
12,5 BTC por bloque de informacion validada, lo que al cambio ha llegado a alcanzar los
20.000$. La generacion del bitcoin se lleva a cabo “mediante una rutina matematica
preestablecida con calendario prefijado, generada y distribuida aleatoriamente” (Velasco
Nuifiez, 2020). Ademas, consiste en una actividad con un extraordinario coste en

maquinaria y electricidad, que tiene una probabilidad de éxito increiblemente baja.

Los mineros actuan con tres posibles fines: obtener las criptodivisas por encargo,
obtenerlas para venderlas a terceros y obtenerlas para mantenerlas en el patrimonio. Por
otro lado, esta actividad puede llevarse a cabo por profesionales o por particulares, que

en ambos casos pueden ser tanto personas fisicas como personas juridicas.

Ademas de mediante el minado, otra forma de adquirir criptomonedas es mediante su
compra (o intercambio). Las monedas virtuales pueden ser transmitidas bien en un
mercado propio, amparado por la tecnologia blockchain, o en un mercado ordinario, en
el que la compraventa se efectia mediante entidades intermediarias que obtienen una
comision. Estas entidades son las casas de cambio, que segun Gonzalez Garcia (2018)
pueden ser de tres tipos. En primer lugar, las de tipo Broker o Exchange son casas de
cambio habituales que operan con este tipo de divisa. En ellas pueden cambiarse
criptomonedas bien por dinero fiat, bien por otro tipo de criptodivisa y, como regla
general, aplican, al igual que la banca, las reglas de KYC* para prevenir el blanqueo de
capitales. Por otro lado, las plataformas de cambio facilitan el contacto entre comprador
y vendedor, desentendiéndose del acuerdo entre ellos. No obstante, en la modalidad

escrow, el intermediario hace de arbitro. Por ltimo, se llegaron a utilizar cajeros ATM,

4 KYC, Know Your Client/Customer o conoce a tu cliente es una exigencia legal para las entidades
financieras a nivel mundial que se emplea para hacer referencia a “los controles y procesos de supervision
que tenga una entidad para conocer a sus nuevos y antiguos clientes, a qué se dedican y de donde proceden
sus fondos, con la intencion de evitar mantener relaciones comerciales con personas involucradas en delitos
de blanqueo de capitales, terrorismo, corrupcion gubernamental, delitos relacionados con drogas, entre
otros” (oroyfinanzas.com, 2015).
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situados en centros comerciales, que fueron sustituidos por lo que se conoce como cajeros
humanos, modalidad en la que se instalan terminales en tiendas de telefonia y locutorios
y un empleado hace las operaciones que el usuario realizaria en un cajero automatico,

recibiendo o entregando en su caso el dinero a cambio de una comision.

Finalmente, quedan por mencionar los servicios de custodia. Las criptodivisas se
“depositan” o “almacenan” en lo que se conoce como monedero virtual o e-wallet. En
palabras de Zamorano (2019), es “una especie de cuenta bancaria para criptomonedas”
que “puede estar custodiada o no custodiada”, de forma que una entidad de custodia es
una “empresa intermediaria que ofrece servicios de intercambio, corretaje, brokerage” y

que controla las claves privadas de acceso a las carteras.

Por ende, los sujetos implicados en el funcionamiento de las criptomonedas
son: poseedores, mineros, casas de cambio y servicios de custodia. Estos dos ltimos
adquieren mayor relevancia desde la perspectiva fiscal pues pueden ser fuente de

informacion sobre el mercado de las criptodivisas.

3. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE SU USO

Mediante el analisis de las ventajas y desventajas del uso de criptomonedas, pueden

entenderse un poco mejor sus caracteristicas.
Entre las ventajas, podemos destacar:

- Libertad de pagos, porque los envios son instantaneos e internacionales;

- Ahorro de costes de transaccion, pues los intercambios de criptomonedas son
operaciones P2P en las que no se requieren intermediarios;

- Menores riesgos para los comerciantes dado que, al ser las transacciones
irreversibles, estan mas protegidos contra el fraude;

- Transparencia, esto es, mayor seguridad y control, pues la contabilidad se sigue
en un libro mayor al que tienen acceso todos los participantes;

- Potencial como forma de inversion, teniendo, algunas como el bitcoin, un numero
maximo de tokens que se pueden emitir, lo que las convierte en un producto con
alta demanda y no tan alta oferta, que se presta a la especulacion por su alta

volatilidad;
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- Garantia, aunque no completa, de anonimato, puesto que “no estan vinculadas a
nombres, direcciones fisicas ni otro tipo de informacién identificadora”
(Casanueva Canete y Lopez de la Cruz, 2018, p. 81). Ademas, es un sistema no

inflacionario.
Por otro lado, entre las desventajas se encuentran:

- Escaso grado de aceptacion por los comercios y reticencia de los particulares a su
uso;

- Alta volatilidad, pues el precio viene dado por la oferta y la demanda, que de
momento son escasas, por lo que el precio fluctiia facilmente con operaciones
relativamente pequenias;

- Complejidad técnica;

- Red descentralizada, esto es, escaso control de su emision y uso y, generalmente,
poca aceptacion por el sistema bancario;

- Posibilidad de servir como medio de financiacion de actividades ilegales y
blanqueo de capitales. También pueden ser utilizadas como instrumentos de

delitos informaticos y facilitan la evasion fiscal por su caracter anonimo.

4. NATURALEZA JURIDICA

Como bien dice Chamorro Dominguez (2019), las criptomonedas son un fendmeno
relativamente novedoso que tiene dificil encaje en las categorias juridicas tradicionales,
lo que suscita grandes debates sobre su naturaleza juridica. Gil Soriano (2018) explica
que, desde un punto de vista econdomico, las criptomonedas no tienen las caracteristicas
clasicas de las monedas fiat: no pueden tener la consideracion de medio de cambio por su
escaso grado de aceptacion, ni son una unidad de cuenta, ni pueden constituir un deposito

de valor debido a su alta volatilidad.

Antes de abordar la tributacion de las monedas virtuales, se debe analizar su calificacion
juridico-privada y, seguidamente, la contable. Para ello, es importante atender al destino
que les dara una entidad: comerciar con ellas, prestarlas o mantenerlas como inversion
(Pedreira Menéndez, 2018). Para ello, se expondran, fundamentalmente, diferentes
posturas doctrinales acerca de la naturaleza juridica de las criptomonedas, pues desde un

punto de vista legal no esta regulado. A nivel comunitario, el Banco Central Europeo
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(BCE), la Autoridad Bancaria Europea, la Autoridad Europea de Valores y Mercados, el
Centro Comun de Investigacion, el Parlamento Europeo o la Comision Europea se han
pronunciado sobre las criptomonedas. Sin embargo, la unica regulacion positiva es la
contenida en la Quinta Directiva, de prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo. En Espana tampoco hay ninguna norma de derecho positivo
que aborde su regulacion de manera especifica, sino documentos sin rango normativo:
consultas de la Direcciéon General de Tributos (DGT), del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (ICAC), avisos de la Comision Nacional del Mercado de Valores
(CNMV) y del Banco de Espana (BdE), entre otros. Entre las resoluciones judiciales
destaca la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 6 de febrero de 2015,

recurso n.° 27/201 (Gil Soriano, 2018).

4.1. Ambito iusprivatista

Chamorro Dominguez (2019) revela tres interpretaciones respecto de la naturaleza
juridica del bitcoin: (i) titulo valor impropio (interpretacion clasica), (ii) bien mueble

digital, no fungible y de propiedad privada y (iii) divisa o medio de pago.

La primera interpretacion es, como expone esta autora, la seguida por la DGT en sus
consultas vinculantes, que entiende que los bitcoins deben incluirse bajo el concepto
“otros efectos comerciales” y, por tanto, tener la consideracion de titulos valor. No
obstante, como no estdn autorizados por ninguna autoridad central, sino que su
intercambio por moneda fiat depende en exclusiva de que otro acepte la oferta de quien
pretende intercambiarlo, no puede entenderse que las criptodivisas incorporen un derecho
a una cantidad de dinero, por lo que, de tener la consideracion de titulo valor, ha de ser
impropio. Por otro lado, Gonzalez Aparicio (2018) rechaza esta concepcién porque no
se negocian, por lo general, en un mercado regularizado. Para Pedreira Menéndez y
Alvarez Pérez (2018), lo que ocurre es que carecen del requisito fundamental, esto es, la
existencia de titulo, de bien mueble. También rechazan estos autores la posibilidad de
asimilarlas a las anotaciones en cuenta como instrumentos financieros, pues la Ley del
Mercado de Valores excluye a los medios de pago de esta categoria y las criptomonedas

surgen para actuar como tal.

En segundo lugar, la interpretacion de la moneda virtual como bien mueble digital, no

fungible y de propiedad privada nace en el contexto de la constitucién de una sociedad

16



de capital en la que el capital social esta integramente constituido por bitcoins, recibiendo
estos la calificacion de aportacion no dineraria. No son dinero, pero si “bienes digitales
que se pueden comprar con dinero y que a su vez serviran para adquirir cosas, aunque
este acto juridico sera una permuta y no una compra” (Chamorro Dominguez, 2019, p.15).
Esta postura tiene su respaldo legal en los articulos 335°, 337% y 3457 del CC. Autores
como Ramos Sudrez (2016) o Ferndndez Burguefio (2013) definen las criptomonedas
como “bienes muebles, fungibles, de naturaleza privada esencialmente divisibles,
irrepetibles y por tanto, no susceptibles de copia” y “bien patrimonial, privado, incorporal,
digital, en forma de unidad de cuenta, creado mediante un sistema informatico y utilizado
como medida comtn de valor por acuerdo de los usuarios del sistema”, respectivamente
(citados por Casanueva Canete y Lopez de la Cruz, 2018, p. 80). También es esta la
postura seguida por Gonzalez Aparicio (2018), que entiende que guardan similitudes con
las commodities, pues “son bienes de tipo genérico, no especificamente diferenciados

entre si” (p. 130).

Por ultimo, su consideracion como divisa o medio de pago se apoya en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE) de 22 de octubre de 2015
(asunto C264/14) en la que se defiende que “la divisa virtual de flujo bidireccional
«bitcoin», que se intercambiara por divisas tradicionales en las operaciones de cambio,
no puede calificarse de «bien corporal» en el sentido del articulo 14 de la Directiva del
IVA, puesto que no tiene ninguna finalidad distinta de la de ser un medio de pago”. El
principal contraargumento a esta posicion es que las criptomonedas no se encuentran
respaldadas por ninguna autoridad central, a lo que el TJUE responde distinguiendo entre
divisas tradicionales y no tradicionales, entre las que se encontrarian las criptomonedas.
Segin Chamorro Dominguez (2018) esta es la posicidon que intenta seguir la Directiva

2015/849 cuando proporciona una definicion para la moneda virtual.

Sin embargo, su consideracién como “divisa virtual no regulada”, que est4 extendiéndose
en la practica internacional, no puede suponer, en ningun caso, atribuirle la consideracion

legal de dinero pues “el articulo 3.2 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre

5 Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacién [...], y en general todos los que se pueden
transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidos.

¢ Los bienes muebles son fungibles o no fungibles. A la primera especie pertenecen aquellos de que no
puede hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman, a la segunda especie corresponden
los demas.

7 Son bienes de propiedad privada, ademds de los patrimoniales del Estado, de la Provincia y del
Municipio, los pertenecientes a particulares, individual o colectivamente.
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introduccion del euro, determina que ‘los billetes y monedas denominados en euros seran
los uinicos de curso legal en el territorio nacional’” (Sedefio Lopez, 2019). A este respecto,
Casanueva Canete y Lopez de la Cruz (2018) entienden que hay que diferenciar entre su
consideracion a efectos juridicos y su tratamiento a efectos tributarios. Goémez de la Cruz
(2017) defiende que en el primer caso no pueden tener la consideracion de divisa porque
“los depositos en estas monedas deberian estar garantizados por el Fondo de Garantia de
Depositos de Entidades de Crédito y no lo estan” (citado por Casanueva Canete y Lopez
de la Cruz, 2018, p.80). No obstante, la DGT si asimila la criptomoneda a una divisa a
efectos fiscales. Ademads, Gil Soriano (2018) sostiene que a medida que el mercado
alcance cierta madurez y el uso de monedas virtuales se generalice, el enfoque tributario
sera el de considerarlas, también a efectos del impuesto sobre la renta, como “una especie

de moneda privada” (p. 108).

4.2. Ambito contable

Las criptomonedas, desde un punto de vista contable, se ajustan al elemento denominado
activo, que el Plan General de Contabilidad (PGC en adelante) define como “bienes,
derechos y otros recursos controlados econémicamente por la empresa, resultantes de
sucesos pasados, de los que se espera que la empresa obtenga beneficios o rendimientos
econdmicos en el futuro”. Ahora bien, dentro de las diferentes partidas de activo, Pedreira
Menéndez y Alvarez Pérez (2018) entienden que podrian tener encaje en cuatro
categorias. La importancia de esta calificacion reside en que la Norma de Registro y
Valoracion (NRV) que les sera de aplicacion dependerd de su asignacion a una u otra

clasificacion.

Para que las monedas digitales puedan calificarse como efectivo u otros activos liquidos
equivalentes, y por tanto tener la consideracion de activo financiero, deben ajustarse a la
definicidon dada por la NIC 32 (Instrumentos financieros: presentacion). Dada su escasa
aceptacion, es dificil considerarlas como medio de pago o intercambio. Tampoco como
unidad de cuenta, pues no constituyen una base comun para la fijacion de precios. Por
otro lado, la NIC 7 exige para su calificacion como equivalente en efectivo que el activo
financiero esté sujeto a un riesgo insignificante de cambios de valor. Por ello, Pedreira
Menéndez y Alvarez Pérez (2018) consideran que las criptomonedas no pueden

calificarse contablemente como efectivo u otros activos liquidos equivalentes.
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En segundo lugar, hay que considerar si las monedas digitales podrian caer dentro de la
categoria de instrumento financiero (NRV 9* del PGC). Si bien instrumento financiero
se define en la normativa contable como contrato, las criptomonedas no surgen de una
relacion contractual, sino de la actividad de minado. En palabras de Pedreira Menéndez
y Alvarez Pérez (2018): “la posesion de una unidad de moneda digital no otorga un
derecho contractual u obligacion a recibir efectivo u otro activo financiero de otra entidad;
0 a intercambiar activos o pasivos financieros con terceros [...]; ni tampoco es un contrato
que pueda ser liquidado utilizando instrumentos de patrimonio propio de la entidad” (p.

140).

La tercera calificacion posible es la de activo intangible (NRV 5% del PGC). La NIC 38
define los inmovilizados inmateriales como “activos identificables de caracter no
monetario y sin apariencia fisica”. Para ser identificable, un activo debe ser separable o
surgir de un derecho contractual o legal. En este caso, las criptomonedas son
identificables conforme al primer criterio. En segundo lugar, para que un activo sea
monetario, debe ser dinero en efectivo u otro activo por el que se vaya a recibir una
cantidad fija o determinable de dinero. Como las criptodivisas no cumplen estos
requisitos, seran activos no monetarios. Por altimo, no tienen sustancia fisica, sino que
son digitales. Por todo ello, Pedreira Menéndez y Alvarez Pérez (2018) concluyen que las

criptomonedas caen bajo el concepto de activo intangible.

En Espaiia, la Seccion 1° de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (TS), en sentencia
de 20 de junio de 2019 (STS 326/2019) ha indicado que el bitcoin es “un activo
patrimonial inmaterial, en forma de unidad de cuenta definida mediante tecnologia
informatica y criptografica, cuyo valor es el que cada unidad de cuenta o su porcion
alcance por el concierto de la oferta y la demanda en la venta que, de estas unidades, se
realiza a través de las plataformas de trading Bitcoin”. Se trata del primer
pronunciamiento del TS sobre la naturaleza juridica de los bitcoins, en la que se niega su

posible consideracion legal como dinero.

Ahora bien, la cuarta calificacion deriva de la anterior: habrd elementos que, si bien
encajan en la definicion de activo intangible, estaran sujetos a la NIC 2 o NRV 10* del
PGC: Existencias. La calificacion en este caso depende del uso que se dé al activo. Por

tanto, si una empresa tiene las monedas digitales con la finalidad de venderlas en el curso
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normal de sus negocios, estas tendran la consideracion de existencias. Esta es la postura

defendida en consulta no vinculante emitida el 5 de marzo de 2014 por el ICAC.

La distincion entre estas dos ultimas categorias es, sin embargo, bastante relevante, pues
la valoracion inicial y posterior de las monedas digitales dependera de si se consideran
una u otra. Por ejemplo, para medir su posible deterioro al final del ejercicio, en el caso
de ser existencias se tomara el valor neto realizable como valor de referencia, mientras
que, en el caso de ser inmovilizado, se toma el valor recuperable. Los diferentes criterios
de valoracion se veran reflejados en el resultado contable de la entidad, lo que afectaré a

su tributacion.

4.3. Ambito tributario

Afortunadamente, para determinar la fiscalidad de las operaciones realizadas con
criptomonedas, no es estrictamente necesario un pronunciamiento sobre su naturaleza
juridica, aunque si conveniente para resolver las controversias que se suscitan en materia
tributaria. Si bien posteriormente se tratara la tributacion de estas operaciones desde el
punto de vista de cada tributo de forma detallada (vid. Capitulo III), aqui conviene avanzar
que el tratamiento tributario de la adquisicion originaria de criptomonedas (mineria)

diferird en gran medida al de las rentas generadas en las sucesivas adquisiciones.

Ademas, como recuerda Garcia-Torres Fernandez (2018), se trata de operaciones que se
realizan en el mercado virtual, por lo que existira la problematica del lugar de realizacion
de la operacion, pues es determinante a la hora de reconocer donde deben tributar las
rentas generadas. Conforme al art. 13 del Convenio de la OCDE, las ganancias de capital
unicamente tributan en el pais de residencia, mientras que en el pais de la fuente quedan
exentas de tributacion y retencion. Por otra parte, para determinar la residencia de las

entidades intermediarias, habra que aplicar la normativa relativa al comercio electronico.
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CAPITULO II. CRIPTOMONEDAS EN DERECHO COMPARADO

Una de las cuestiones mas trascendentales del uso de criptodivisas para cualquier Estado
es su tributacioén, que dependerd de su calificacion juridica. Se trata, ademés, de una
cuestion en constante evolucion. Hasta ahora, al estudiar la normativa de una larga lista
de paises, pese a existir infinidad de diferencias, pueden observarse tres tendencias

fundamentales:

- Tributan como renta imponible: es habitual la consideracion de las criptomonedas
como método de pago, por lo que tributan como cualquier otro ingreso monetario,
gravandose conforme a los correspondientes impuestos sobre la renta de las personas
fisicas o juridicas.

Tributan como ganancia patrimonial: consiste en tratar a las criptomonedas como
activo y, en concreto, como se trata a los bienes inmuebles, bonos o acciones, que se
van apreciando y depreciando a lo largo del tiempo, pues la mayoria de los poseedores
de criptomonedas las tienen como inversion o con animo de especular. Esta posicion
suele recibir un mejor trato fiscal, e incluso disfruta de exenciones en muchos paises.
Ambos: supone combinar ambos criterios, haciendo mas complejo el sistema

impositivo (Mainfinex, 2019).

1. EUROPA

No existe una politica fiscal Gnica para todos los miembros de la UE, por lo que cada uno
de los socios presentara sus propias politicas impositivas, que serdn mas o menos
perjudiciales para los diferentes sujetos pasivos. No obstante, si existen algunas
cuestiones reguladas a nivel comunitario. Por un lado, la Directiva que se ocupa del
blanqueo de capitales obliga a los monederos y casas o plataformas de cambio de
criptomonedas a cumplir con estrictos requisitos de diligencia y prevé politicas para
“detectar, prevenir y reportar el blanqueo de capitales y la financiacion al terrorismo”®.

Por otro lado, en términos de IVA, existe armonizacion®.

En Alemania, por ejemplo, la tenencia de criptodivisas por parte de particulares no esta

sujeta a ningin impuesto sobre ganancias patrimoniales, por lo que los inversores no

8 Vid. Capitulo V apartado 4.2.
° Vid. Capitulo III apartado 3.1.2.b.
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tendran que pagar impuestos en el caso de que sus monedas virtuales se aprecien, mientras
estas hayan permanecido en el patrimonio del inversor, por lo menos, doce meses. Sin
embargo, si estaran sometidos a tributacion los propietarios de negocios relacionados con
las criptomonedas por cualquier ganancia procedente de sus posesiones personales
relacionadas con las mismas. Ademas, se permite comerciar con ellas sin pagar impuestos

siempre que las ganancias no superen los 600 euros anuales (Jagati, 2019).

En Portugal las operaciones de comercio y los pagos efectuados con criptodivisas no
estan sujetos a impuestos sobre la renta de las personas fisicas. En cambio, las empresas
si estdn obligadas a pagar impuestos por las ganancias que obtengan de sus operaciones

con criptomonedas (Mainfinex, 2019).

En Francia, la cuestion de la fiscalidad de las operaciones con criptodivisas ha estado
bastante desregulada. No obstante, recientemente se ha anunciado que las operaciones
realizadas con criptomonedas no estardn sujetas, aunque si lo estardn las ganancias

obtenidas de la conversion de criptodivisas a dinero fiat (Zmudzinski, 2019).

En Reino Unido, las criptomonedas tienen, a efectos fiscales, la consideracion de activos,
por lo que estan sujetas al impuesto sobre ganancias de capital. Estan sujetas tanto la venta
de criptodivisas por moneda fiat como el intercambio de una criptomoneda por otra.
También tributan las donaciones de criptomonedas en los casos no exentos. Ademas, los
mineros y aquellos individuos que reciban su salario en monedas virtuales estaran

también sometidos al impuesto sobre la renta (Singh, 2020).

Por otro lado, en Suiza, que tiene uno de los sistemas impositivos mas laxos del mundo,
lo percibido por la actividad de mineria se considera como lo que nosotros entendemos
por rendimientos de actividades econdmicas, mientras que las criptodivisas que se reciban
como salario deberan ser declaradas, a efectos de impuestos, como activos. Por otro lado,
lo obtenido en actividades profesionales de comercio esta sujeto al correspondiente
impuesto sobre sociedades, mientras que si el que comercia es un particular, y lo hace por

su propia cuenta, sus ganancias estan exentas (Jagati, 2019).

2. NORTEAMERICA

La politica fiscal de Estados Unidos en relacion con las criptomonedas se ha considerado

como una de las mas solidas. Las criptodivisas tienen la consideracion de bienes, por lo
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que se someten a impuestos en virtud de su valor de apreciacion o depreciacion cada
periodo impositivo. Las actividades de comercio con monedas virtuales, asi como la
mineria, también estan sujetas a impuestos. Ademads, este pais rechaza su calificacion
como dinero o divisa, por lo que no se sujetan a los beneficios fiscales previstos para las

conversiones de moneda (Mainfinex, 2019).

En Canada, las criptodivisas se tratan como cualquier otro instrumento de inversion y
tributan como ganancias de capital: el 50% de todas las ganancias adquiridas son
deducibles de impuestos y se anaden automaticamente a los ingresos anuales de un
individuo (para ese ejercicio econdomico) (Jagati, 2019). Se prevé, para mediados del
2020, una mayor supervision por parte de la Administracion a las empresas que operen

con criptomonedas (Criptonoticias, 2020).

3. SUDAMERICA

En Argentina, que prevé un impuesto diferente segin si la fuente de la ganancia es
argentina o extranjera, la cuestion de las criptomonedas esta atin sin regular. Este pais
también prevé un régimen de control a partir de la informacion que obliga a emitir a las
casas o plataformas de cambio de criptomonedas (Asi pagan el Impuesto a las Ganancias

las criptomonedas en Argentina, 2020).

La Agencia Tributaria de Brasil emiti6 una ordenanza a principios de 2020 que trae un
nuevo escenario para el pago de impuestos: las casas y plataformas de cambio deben
comunicar a las autoridades todas las transacciones con criptomonedas realizadas tanto
por particulares como por personas juridicas. De momento, no hay ninguna ley que regule
directamente el asunto de la tributacion de las monedas virtuales, pero ello no quita que
algunas operaciones ya tributen: las transacciones con criptomonedas tributan como las

transacciones con otro tipo de activos (Wright, 2020; Becker y Tarandach, 2019).

El gobierno de Venezuela cre6 su propia criptomoneda (Petro), respaldada por barriles
de petréleo venezolano (un petro equivale a un barril de petréleo), a finales de 2017. A
finales de 2018 publico un decreto exigiendo a los contribuyentes que realizasen
operaciones tanto con divisas virtuales como con divisas extranjeras el pago de impuestos
en petro, aunque las devoluciones de impuestos siguen haciéndose en su “moneda

nacional (Law Library of Congress, 2018; Helms, 2019).
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4. ASIA

Asia es uno de los continentes en el que ha tenido mayor aceptacion el uso de las
criptomonedas. En Japon, donde es habitual que la gente utilice monedas virtuales en su
consumo diario'?, se tratan como commodities y estan sujetas a impuestos sobre la renta,
sobre sociedades y sobre las ganancias patrimoniales. Ademas, partiendo de que la tasa
de cambio BTC/yen es una de las mas populares del mundo, se exigen también impuestos
sobre las conversiones a esta divisa. Por otro lado, recientemente se ha anunciado la
implantacion de un nuevo sistema que permitira al gobierno la obtencion de informacion
sobre las transacciones realizadas por intermediarios y se comenzaran a aplicar impuestos

especiales a los propietarios de monedas virtuales (Jagati, 2019).

En Corea del Norte, por ejemplo, ante un importante despunte en el uso de criptodivisas,
el gobierno ha decidido someter el uso de bitcoins a impuestos, asi como las operaciones
ICO, y esta buscando las maneras de hacerlo a través de impuestos sobre las ganancias

de capital, sobre donaciones y sobre el valor afiadido (Mainfinex, 2019).

Por ultimo, Singapur es uno de los paises lideres en lo que a fiscalidad se refiere. La sola
tenencia de criptomonedas como inversion no tributa en este Estado ni para particulares
ni para empresas residentes en Singapur, sino que solo estan sujetas las ganancias que se

obtienen de comerciar con ellas (Mainfinex, 2019).

5. AUSTRALIA

En la guia que ha elaborado recientemente, el fisco australiano ha declarado las
criptomonedas como instrumentos de propiedad sujetos a tributacion, de forma que
cualquier ganancia financiera obtenida del comercio de criptodivisas tributa como
ganancia patrimonial. Por otro lado, las transacciones realizadas con criptomonedas son
calificadas como “trueque” y no se someten a impuesto sobre consumo de bienes o

servicios (Jagati, 2019).

10“De acuerdo con la Agencia Japonesa de Servicios Financieros, el 60% de las operaciones que se hacen
con bitcoins en el mundo tienen lugar en Japon. El volumen de personas que operan con criptomonedas
supera los 3,5 millones” (Vilaroig Moya, 2020).
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CAPITULO II1. FISCALIDAD DE LAS OPERACIONES CON
CRIPTOMONEDAS EN ESPANA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Ante la inexistencia de normativa especifica para la tributacion de las criptomonedas, se
ha de construir su régimen tributario a partir de normativa pensada para otras figuras
juridicas. Como se ha expuesto, las criptomonedas son una disrupcion juridica que, por
su naturaleza heterogénea, plantea problemas juridico-fiscales. A continuacion, se tratara
de identificar esos problemas y ofrecer una solucion con las herramientas juridicas de las
que se dispone, pues, aunque el ordenamiento actual no logre brindar una respuesta
plenamente satisfactoria, “en ningin caso podemos pensar que dicho ordenamiento no
continte vigente” (Sedefno Lopez, 2019, p.2). En palabras de Vilarroig Moya (2018), a
veces “hay que aplicar la normativa a figuras o productos que no encajan bien en los
conceptos o definiciones previstos en las estructuras fiscales que podriamos denominar

299

‘clasicas’ (p. 16). Por tanto, las operaciones realizadas con criptomonedas estaran

sometidas a tributacion.

De este modo, el tratamiento fiscal de las operaciones realizadas con criptomonedas ha
estado basado hasta ahora en el casuismo: ha sido la DGT la que, mediante respuestas a
consultas de los contribuyentes, ha ido generando doctrina administrativa. Sin embargo,
como recuerda Carbajo Vasco (s.f.) “estas consultas no forman un cuerpo totalmente
integrado y coherente que nos permita hablar de una especie de estatuto fiscal de la
criptomoneda o algo similar” y afade que, en ocasiones, resultan contradictorias. Sin
embargo, “exponen una linea argumental”, “sefialan claramente que sus operaciones no
son indiferentes, ni neutrales para el legislador tributario” y “que generan capacidad

contributiva que ha de ser sujeta a imposicion” (p.14).

2. IMPOSICION DIRECTA

2.1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El IRPF es un tributo de caracter personal y directo cuya regulacion basica estd en la Ley
35/2006, de 28 de noviembre (LIRPF en adelante). Tiene por objeto la renta del

contribuyente persona fisica, entendida como “la totalidad de sus rendimientos, ganancias
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y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley, con
independencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia
del pagador” (art. 2 LIRPF). Ademas de las mencionadas ganancias y pérdidas
patrimoniales y las imputaciones de renta, seran consideradas rentas los rendimientos del
trabajo, los rendimientos del capital y los rendimientos de las actividades econdmicas

(art. 6 LIRPF).

En relacion con este impuesto, resulta conveniente diferenciar tres operaciones: minado
de criptomonedas, compraventa de criptomonedas y uso de criptomonedas para la

adquisicion de bienes y servicios.

2.1.1. Minado de criptomonedas

Hay que diferenciar, en primer lugar, las operaciones de minado de bitcoins realizadas de
forma profesional y las realizadas por entretenimiento. Esto resulta importante a efectos

de calificacion de las rentas obtenidas y, consecuentemente, de devengo del impuesto.

Dentro de las primeras, cabe distinguir dos casos: (i) que el contribuyente trabaje por

cuenta ajena o (ii) que el contribuyente trabaje por cuenta propia.

(1) Si el contribuyente trabaja por cuenta ajena, lo més probable (aunque no siempre)
es que su retribucion se realice en moneda de curso legal y que las criptomonedas
obtenidas con su actividad pertenezcan a su empleador. Por tanto, la remuneracion

que perciba tendra la consideracion de rendimiento del trabajo (art. 17 LIRPF).

(i1) Si el contribuyente trabaja por cuenta propia, las criptomonedas obtenidas como
recompensa por su actividad de minado tendran la consideracion de rendimientos
de actividades econémicas mientras supongan “la ordenacién por cuenta propia
de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios” (art.
27.1 LIRPF). Sedeno Lopez (2019) defiende que esta actividad se puede subsumir
en la concrecion que hace la ley para las actividades de mineria pues “aunque es
obvio que se refiere a la mineria de metales preciosos y no a la extraccion de
bitcoins, la analogia entre ambas actividades sirve para reforzar la justificacion de

esta postura” (p. 10).
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En cualquiera de estos dos casos, las rentas obtenidas se integraran en la base imponible
general (art. 45 LIRPF). Ademas, seran deducibles los gastos en los que haya incurrido

el minero para la obtencion de las mencionadas rentas.

Sin embargo, si el contribuyente se dedica a la mineria al margen de su actividad
econdmica, Unicamente se someterda a gravamen cuando enajene las criptomonedas
obtenidas, obteniendo una ganancia o pérdida patrimonial, de la forma que se verd a

continuacion.

2.1.2. Compraventa de criptomonedas

En principio, resulta sencillo determinar su régimen fiscal, independientemente de la
calificacion juridica que se dé a las criptomonedas. Estas operaciones tienen cabida en la
categoria de ganancias y pérdidas patrimoniales, pues se produce una alteracion en la
composicion del patrimonio del contribuyente que pone de manifiesto una variacion de
su valor (art. 33 LIRPF). En cuanto a su imputacion temporal, la compraventa se entiende

realizada con la entrega de los tokens, independientemente del momento en el que se

reciba el precio.

Las ganancias y pérdidas patrimoniales pueden constituir parte tanto de la base imponible
general como de la base imponible del ahorro, segiin se pongan de manifiesto o no con la
transmision de elementos patrimoniales (arts. 44 a 46 LIRPF). Asi, parece consensuado
que las ganancias o pérdidas patrimoniales consecuencia de una transmision de
criptomonedas formen parte de la base imponible del ahorro (con tipos de gravamen entre
el 19% y el 23%), mientras que las pérdidas producidas con ocasion de créditos vencidos
y no cobrados, robos o estafas se integran en la base imponible general (consultas V1979-

15y V0999-18).

Pérez Pombo (2018) considera que esto es asi porque la doctrina asimila las
criptomonedas a derivados financieros sin cobertura (esto es, activos financieros no
titulizados). Recuerda asi que el art. 46 LIRPF estipula que tinicamente formaran parte de
la renta del ahorro las ganancias y pérdidas patrimoniales “que se pongan de manifiesto
con ocasion de transmisiones de elementos patrimoniales”, por lo que resulta en este
punto relevante que la calificacion que se dé por parte de la administracion a las

criptomonedas sea la de elemento patrimonial (activo financiero). Sin embargo, en su
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opinidn, la calificacion fiscal que reciben es la de medio de pago, especialmente tras la
sentencia del TJUE de 2015, por lo que deberian incluirse en la renta general. Ahora
bien, en este caso, no serd indiferente la contrapartida que se reciba ante la venta de las
criptomonedas (euros, otra divisa, otro activo financiero u otra criptomoneda), pues la

DGT prevé reglas de imputacion distintas.

Pese a que la Administracion (consulta V0999-18) atribuye aqui la calificacion de
permuta a cualquier intercambio de criptodivisas, en estas operaciones de trading surgen
cuestiones complejas como la de considerar si se ha producido o no un incremento de
valor, o la de como determinar dicho incremento, dado que no existen todavia
cotizaciones oficiales de criptodivisas. La propuesta de algunos autores, entre ellos Pérez
Pombo (2018), es que solamente debe gravarse la operacion cuando se convierta en
moneda fiduciaria, lo que, sin embargo, supondria fomentar este tipo de inversion
(Vilarroig Moya, 2018), algo que, en este punto, no parece la intencion de la

Administracion.

Para otros autores, como Garcia-Torres Fernandez (2018), la discusion sobre su
naturaleza juridica es irrelevante a efectos de tributacion, dado que, de una u otra forma,
su transmision generara ganancias o pérdidas patrimoniales. No obstante, la calificacion
tributaria si variard pues podrd calificarse la operacion como compraventa (si se
consideran las criptomonedas como medio de pago) o como permuta (si se consideran
bienes muebles). Sedefio Lopez (2019), sin embargo, explica por qué resulta indiferente
su calificacion como bien mueble o como divisa, incluso para su cuantificacion. Como
bien, para determinar la ganancia o pérdida patrimonial se atenderd a las normas sobre
valoracion propias de la permuta, conforme a las cuales serd la diferencia entre (i) el valor
del bien cedido y (ii) el mayor entre el valor de mercado del bien entregado o el valor de
mercado del bien recibido; como divisa, se determinara por la diferencia entre el valor de
transmision y el de adquisicion, segtn el tipo de cambio vigente en cada momento. Para
fijar esa diferencia, pueden utilizarse dos sistemas: FIFO (first in, first out), como en las
acciones, o precio medio ponderado (Casanueva Cafiete y Lopez de la Cruz, 2018).
Ademas, podran compensarse las pérdidas resultantes de una bajada en la cotizacion,

conforme al art. 49.2.b) LIRPF.

1 Vid. Apartado 3.1.2.b del presente Capitulo 11T
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Sin embargo, si quien realiza la compraventa no es un particular, sino que supone por
parte del contribuyente “la ordenacidon por cuenta propia de medios de produccion y de
recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producciéon o
distribucién de bienes o servicios”, la transaccion se considerara como rendimiento de

actividades econdémicas y se integrara en la base imponible general (art. 27 LIRPF).

2.1.3. Uso de criptomonedas para la adquisicion de bienes y servicios

Es aqui donde mayores dificultades aparecen en el tratamiento de las operaciones con
criptomonedas en el ambito del IRPF. Puesto que las criptomonedas se revalorizan, se
deberia someter a gravamen, bajo el concepto de ganancias y pérdidas patrimoniales,
cualquier operacion que implicase su transmision, incluso aquella que consista en la
adquisicion de bienes o servicios. De acuerdo con la mayoria de los autores, por todos
Niubb (s.f.), esta operacion tendra la consideracion de permuta, trayendo aqui lo expuesto

para la cuantificacidon de la ganancia o pérdida obtenida.

Sin embargo, esto es un problema cuando los bienes o servicios no tienen gran valor, pues
resulta practicamente inviable pedir a los contribuyentes que calculen las ganancias (o
pérdidas) obtenidas en las operaciones del dia a dia. Lo que algunos autores proponen

para estos casos es establecer exenciones para aquellas ganancias de menor cuantia'?.

2.2. Impuesto sobre Sociedades

El IS es un impuesto de caracter directo y de naturaleza personal que grava la renta de las
sociedades y demas entidades juridicas. Actualmente, su regulacion basica la recoge la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre (en adelante LIS). Al pago de este impuesto estaran
sometidas las sociedades que obtengan ingresos tanto de la mineria como de la
compraventa o intercambio de criptomonedas, pues el hecho imponible lo constituye la
obtencidn de renta por el contribuyente, independientemente de su fuente u origen (art. 4

LIS).

12 Esta solucion ha sido adoptada por Estados Unidos, donde las ganancias o pérdidas patrimoniales que no
lleguen a los 200 dolares estan exentas.
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2.2.1. Compraventa de criptomonedas

La Administracion considera que los ingresos devengados por los exchangers en cada
periodo impositivo deben formar parte de la base imponible del IS. Se trata de ingresos
obtenidos en concepto de comision por los servicios prestados a sus clientes: realizacion
de operaciones de compraventa de criptomonedas. La DGT equipara su actividad con la

3

de las empresas dedicadas al cambio de divisas dado que el cliente perpetra “una
operacion de compra (o en su caso de venta) de un medio de pago (la moneda virtual), no
emitido por el vendedor, que puede consumir mediante su utilizacion en la adquisicion

de bienes o servicios” (consulta V2228-13).

Carbajo Vasco (s.f.) recuerda que el IS es un impuesto “usuario de contabilidad”, por lo
que, a efectos de este impuesto, habra que atender, ademés de a la normativa fiscal, a la
regulacion contable, esto es, entre otras, a la NRV 14? del PGC (Ingresos por ventas y
servicios). La discusion sobre la naturaleza juridica de las criptodivisas es relevante aqui,
pues determinara las normas aplicables a la valoracion inicial y final, deterioro, etc. En
concreto, la distincion entre inmovilizado intangible o existencias sera importante, entre
otros, en relacidon con la deducibilidad de gastos. En principio, el criterio general de la
DGT es que todo gasto contable es gasto deducible fiscalmente siempre que “se cumplan
las condiciones legalmente establecidas, en términos de inscripcion contable, imputacion
con arreglo a devengo, y justificacion documental” (consulta V2929-16). A este criterio
general se sujetan los gastos por deterioro de existencias, pero no las pérdidas por
deterioro de inmovilizado (art. 13.2 a) LIS) que puedan tener lugar, por ejemplo, en el

caso de pérdida de criptodivisas depositadas en entidades de custodia.

2.2.2. Minado de criptomonedas

La Administracion tributaria se cifie, en cuanto al IS, exclusivamente a la actividad de los
exchangers. No obstante, la doctrina hace extensible sus argumentos a la actividad de
mineria: formardn parte de la base imponible del IS las rentas resultantes de la creacion
de monedas virtuales. Al igual que en el IRPF, el impuesto se devenga con la generacion

de criptodivisa.

No obstante, los elevados costes a los que se someten quienes se dedican a la mineria de

criptomonedas, tanto de electricidad como de equipos informaticos, seran deducibles a
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los efectos de este impuesto. Aqui entra de nuevo en juego la regulacion contable, pues
para que el gasto sea deducible debe estar correctamente contabilizando (Sedefio Lopez,

2019).

2.3. Impuesto sobre el Patrimonio

El IP es un tributo directo, general y personal que grava el patrimonio neto'® de las
personas fisicas. Se trata de un impuesto complementario al del IRPF que se regula en la
Ley 19/1991, de 6 de junio (LIP en adelante). De acuerdo con CEF (s.f.) “es un tributo
estatal, establecido y regulado por el Estado, cuyo rendimiento total se cede a las
comunidades autébnomas, asi como también se han cedido determinadas competencias

normativas”.

El hecho imponible de este tributo lo constituye la titularidad de patrimonio neto por el
sujeto pasivo en el momento del devengo (art. 3 LIP). Parece claro que, en principio,
mientras se puedan considerar como bienes o derechos, la tenencia de criptomonedas por
el contribuyente persona fisica estard sujeta a este impuesto. La Administracion
(consultas V0590/2018 y V0250/2018) ha considerado que, al tratarse de un medio de
pago, para calcular la base imponible del impuesto, las criptomonedas deben declararse
al igual que se haria con un capital en divisas, esto es, conforme a su valor de mercado
a la fecha de devengo, que se producira el 31 de diciembre de cada afio (art. 29 LIP).

Dicho valor de mercado sera expresado en su equivalente en euros para dicha fecha.

Esto es asi porque la Administracion aplica la norma de valoracion aplicable a Demds
bienes y derechos de contenido economico (art. 24 LIP). Sin embargo, de acuerdo con Gil
Soriano (2018), podria plantearse también la calificacion de Depdsitos en cuenta
corriente o de ahorro, a la vista o a plazo, que se computan “por el saldo que arrojen en

la fecha del devengo del Impuesto” (art. 12 LIP).

Frente a la contundencia de la DGT en el tratamiento de este impuesto, la doctrina (entre
otros Carbajo Vasco, s.f.; Sedefio Lopez, 2019) considera que los mineros y exchangers

personas fisicas pueden acogerse a la exencidn prevista para “los bienes y derechos de las

13 “A los efectos de este Impuesto, constituira el patrimonio neto de la persona fisica el conjunto de bienes
y derechos de contenido econdomico de que sea titular, con deduccion de las cargas y gravamenes que
disminuyan su valor, asi como de las deudas y obligaciones personales de las que deba responder” (art. 1
parrafo segundo LIP).
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personas fisicas necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional,
siempre que ésta se ejerza de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y
constituya su principal fuente de renta” (art. 4.8 LIP). Por otro lado, Gonzalez Garcia
(2018) plantea otras dos cuestiones que pueden generar problemas y que habréan de tenerse
en cuenta por el legislador en el momento de regular este fenomeno. En primer lugar, se
refiere a la cesion del impuesto a las Comunidades Auténomas: los umbrales conforme a
los cuales surge la obligacion de declarar en dicho impuesto varian de una a otra. En
segundo lugar, alude a la volatilidad de las criptodivisas: en un mismo dia, las
cotizaciones de las monedas virtuales pueden sufrir cambios tales que su valor supere o

no los umbrales.

En este contexto, cabe hacer una breve referencia al Modelo 720 o Declaracion
informativa de bienes y derechos situados en el extranjero, que obliga al contribuyente a
declarar su titularidad cuando estos tengan un valor superior a 50.000 euros. La
Administracion no se ha pronunciado de forma concreta sobre esta obligacion respecto
de las criptomonedas, pero a partir de la reforma operada en materia de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal serd obligatorio informar sobre las criptomonedas situadas

en el extranjero'.

Sin embargo, algunos autores (Gil Soriano, 2018; Goémez Barrero y de la Cueva, 2018)
no consideran pertinente la inclusion de las criptodivisas en este modelo si se atiende a la
calificacion juridica otorgada por la DGT con motivo de otras consultas: deben incluirse
en el concepto otros efectos comerciales (consulta V1028-15), que, no estan sujetos al
deber de declarar (consulta V0858-15). Para otros autores, en cambio, para examinar si
existe o no obligacion de declarar, habrd, primero, que determinar las diferentes formas

de tenencia de los tokens, dada su naturaleza intangible:

- Pueden estar en un Exchange, por lo que, en el caso de que este sea extranjero, en
principio, deberia existir la obligacion de declarar. Se entiende que los monederos
de los Exchange estan en el lugar de residencia de los mismos (Villalba Garcia,
s.f.).

- Pueden estar alojados en fondos de inversion extranjeros, en cuyo caso también

existira la obligacion de declararlos (Casanueva Caiiete y Lopez de la Cruz, 2018).

14 Vid. Capitulo IV apartado 4.
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- Pueden encontrarse en monederos virtuales gestionados por los contribuyentes,
en cuyo caso no se puede entender que estan en el extranjero porque su
funcionamiento es descentralizado, esto es, estan en cualquier lugar en el que
exista un nodo conectado, por lo que situarlo en un sitio determinado es de
excepcional complejidad (Casanueva Cafete y Lopez de la Cruz, 2018; Garcia-
Torres Fernandez, 2018).

- Pueden estar depositados en cold wallets’> o “monederos fisicos”, que estdn en
manos del contribuyente, en cuyo caso no puede entenderse que estén en el
extranjero, sino que se suponen en Espana (Gémez Barrero y de la Cueva, 2018;

Villalba Garcia, s.f.).

2.4. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

El ISD es un tributo de naturaleza subjetiva que grava los incrementos patrimoniales
obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas. Esta regulado, en primera instancia, en
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre (LISD en adelante). La gestion del impuesto esté
cedida a las Comunidades Auténomas, que ademas tienen determinadas competencias
normativas (reducciones de la base imponible, tarifa del impuesto, cuantias y coeficientes

del patrimonio preexistente y deducciones y bonificaciones de la cuota).

El hecho imponible lo constituyen (i) la adquisicién de bienes y derechos por herencia,
legado o cualquier otro titulo sucesorio, (ii) la adquisicion de bienes y derechos por
donaciéon o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos o (iii) la
percepcion de cantidades por los beneficiarios de contratos de seguros sobre la vida,

cuando el contratante (el que paga) sea persona distinta del beneficiario!® (art. 3 LISD).

Asi las cosas, quien herede o reciba, en concepto de donacidn, criptodivisas, debera
tributar por ellas, al margen de los incentivos previstos en cada Comunidad Autéonoma.

Tanto para las transmisiones mortis causa como para las transmisiones lucrativas

15 Cold wallet se puede definir como monedero offline que se utiliza para almacenar los bitcoins: se
almacenan en una plataforma que no estd conectada a Internet, protegiendo asi los tokens contra el acceso
no autorizado, los ataques cibernéticos y otras amenazas a las que estan sometidos los sistemas conectados
a internet (Frankenfield, 2019)

16 Salvo que estas cantidades deban tributar como rendimientos del trabajo en el IRPF (esto es, supuestos
expresamente regulados en el articulo 16.2, a), de la LIRPF).
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intervivos, se debera declarar el valor neto de las criptomonedas recibidas, esto es, su

valor real “minorado por las cargas y deudas que fueren deducibles” (art. 9 LISD).

2.5. Impuesto sobre Actividades Econdomicas

El TAE es un impuesto directo de caréacter real y obligatorio cuya regulacion se encuentra,
fundamentalmente, en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL en
adelante) y en el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre.

El hecho imponible del IAE “esta constituido por el mero ejercicio en territorio nacional
de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local
determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto” (art. 78 TRLRHL).
Las tarifas del IAE son “una enumeracién exhaustiva y detallada de las diferentes
actividades econdmicas, realizada de acuerdo con la clasificacion nacional de actividades
econdomicas (CNAE)”, a las que se asigna bien una cuota, bien los criterios para
determinarla (CEF, s.f.)). El hecho imponible se realiza independientemente de la
habitualidad, de la existencia de lucro, de si la actividad est4 recogida o no entre las tarifas
y de si es efectuada por una persona fisica o juridica. A este respecto, no obstante, existe
una exencion para las personas fisicas y para las personas juridicas cuya cifra de negocios
sea inferior a 1.000.000 euros (art. 82.1.c) TRLRHL). No obstante, tanto quienes se
dediquen al minado, como quienes realicen actividades de intermediacion, deberan estar

dados de alta a efectos de este impuesto.

No hay prevista ninguna tarifa especifica para las actividades relativas a las criptodivisas.
Sin embargo, si incluye una regla (Regla 8°) seglin la cual “las actividades empresariales,
profesionales y artisticas, no especificadas en las Tarifas, se clasificaran,
provisionalmente, en el grupo o epigrafe dedicado a las actividades no clasificadas en
otras partes (n.c.0.p.), a las que por su naturaleza se asemejen y tributaran por la cuota
correspondiente al referido grupo o epigrafe de que se trate”. Sin embargo, anade que “si
la clasificacion prevista en el parrafo anterior no fuera posible, las actividades no
especificadas en las Tarifas se clasificaran, provisionalmente, en el grupo o epigrafe
correspondiente a la actividad a la que por su naturaleza mas se asemejen y tributaran por

la cuota asignada a ésta”.
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Siendo este el punto de partida, conviene ahora diferenciar dos actividades: minado y
compraventa de monedas virtuales a través de maquinas automaticas y otros medios. En
ambos casos, la doctrina se separa del criterio de la Administracion en el epigrafe que

considera mas adecuado.

2.5.1. Minado de criptomonedas

Mientras el minado implique la realizacion en territorio nacional del hecho imponible,
sera una operacion sujeta al IAE. La Administracion (consultas V3625-16 y V2908-17)
la incluye en el epigrafe 831.9 otros servicios financieros n.c.o.p., por lo que parece que
considera que la mineria es un servicio financiero en vez de un cambio de divisa. El
epigrafe 831.9 pertenece a la division octava (Instituciones financieras, seguros, servicios
prestados a las empresas y alquileres) y mas concretamente a la agrupacion 83
(Auxiliares financieros y de seguros. Actividades inmobiliarias). De esta forma, concibe
las criptomonedas como contraprestacion al servicio de mineria que presta el
contribuyente, alejdndose de su propia doctrina en el contexto de otros impuestos, en los

que niega su caracter de contraprestacion.

Sin embargo, parte de la doctrina, ante la inexistencia de categoria especifica, considera
mas adecuada su inclusion en el grupo 999 otros servicios n.c.o.p., perteneciente a la
agrupacion 99 (Servicios no clasificados en otras rubricas). No obstante, la
Administracion (consulta V2908-17) ha descartado esta posibilidad, Unicamente

indicando que dicho grupo no es apropiado.

2.5.2. Compraventa de monedas virtuales a través de maquinas automaticas y otros

medios

La compraventa de criptodivisas mediante maquinas de vending o cajeros se debe incluir,
segiin la Administracion tributaria (consulta V1028-15), en el epigrafe 969.7 “otras
maquinas automaticas”, del grupo 969 (Otros servicios recreativos, n.c.o.p),
agrupacion 96 (Servicios recreativos y culturales), division 9 (Otros servicios). Tampoco
aqui esta enteramente de acuerdo la doctrina, pues no convence su clasificacion como
servicio recreativo y no permite su aplicacion a la compraventa de monedas virtuales a

través de aplicaciones o paginas web. Para este caso, la Administracion (consulta V2908-
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17) prevé el epigrafe 831.9 “otros servicios financieros n.c.o.p.”. Sin embargo, la

doctrina propone, nuevamente, su inclusion en el epigrafe 999 “otros servicios n.c.o.p.”.

3. IMPOSICION INDIRECTA

3.1. Impuesto sobre el Valor Aniadido

El IVA es un impuesto de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo. Se trata de un
impuesto cuya estructura estd armonizada a nivel de la Union Europea, por lo que su
normativa bdasica es la Directiva 2006/112/CE (Directiva IVA en adelante). En Espafia,
su régimen juridico estd contenido en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre (LIVA en
adelante), y su reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1624/1992.

Este impuesto grava “las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el
ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con
caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional,

[..]” (art. 4 LIVA).

Dado que ninguna de las mencionadas normas especifica el tratamiento que se debe dar
a las operaciones realizadas con criptomonedas, habrd que atender nuevamente a la

doctrina administrativa de la DGT, asi como a la jurisprudencia del TJUE.

3.1.1. Minado de criptomonedas

La Administracion tributaria (consulta V3625-16) considera que las operaciones de
minado no estan sujetas a IVA. Esto es asi porque para que una actividad esté sujeta a
IVA, se debe realizar a titulo oneroso, y la DGT, siguiendo el criterio del TJUE, no

entiende esta actividad como realizada a titulo oneroso, pues para ello:

- “debe existir una relacion directa entre el servicio prestado y la contraprestacion
recibida para que una prestacion de servicios sea gravable por el Impuesto”
(STJUE asunto C-154/180).

- “entre quien efectia la prestacion y su destinatario/cliente” debe existir “una
relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas” (STJUE

asunto C16-1993).
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Bajo el criterio de la DGT, “no puede identificarse un destinatario o cliente efectivo” en
la actividad de minado, por lo que no puede entenderse que exista una relacion directa
entre el servicio prestado y la contraprestacion recibida dado que los nuevos tokens “son
automaticamente generados por la red”. En palabras de Vilarroig Moya (2018), “al no
haber una contraparte, no hay sujeto al que repercutirle la operacion, aunque si hay

actividad econdmica” (p. 18).

La doctrina, sin embargo, considera que hay dos posibles soluciones fiscales para esta
operacion: la de no sujecion, adoptada por la Administracion, y la de inversion del sujeto
pasivo o autoconsumo, en la que es el minero quien ingresa el IVA. Sedefio Lopez (2019),
en linea con Pedreira Menéndez y Alvarez Pérez (2018), opina que “la dificultad para
identificar el destinatario de los bitcoins no debe ser argumento suficiente para considerar
la actividad como no sujeta, en la medida en que para minar bitcoins se produce una
verdadera ordenacion de factores productivos con la finalidad de producir bienes con la
finalidad de obtener una remuneracion a cambio” (p. 3), pero comulga con el criterio de
Vilaroig Moya (2018) que, siendo también partidario de la segunda solucion, considera
que con la regulacién actual la tnica opcion posible es la de no sujecion. Sin embargo,
Carbajo Vasco (s.f.) entiende que la DGT es contradictoria con la doctrina establecida en
otras de sus contestaciones relativas a esta operacion y que “en el IVA también las
contraprestaciones indirectas, de terceros, pueden formar parte de la base imponible y el
‘minero’ es un empresario, sujeto pasivo del IVA” (p. 28). Ademas, recuerda que “el IVA
no solo grava operaciones con contraprestacion pecuniaria sino aquellas transacciones

donde las contraprestaciones sean de cualquier naturaleza y clase” (p. 28).

En cuanto a la deducibilidad de los gastos soportados en relacion con esta actividad (esto
es, la compra de equipos de minado, luz, etc.), la Administracion (consulta V1748-18)
comprende que no tendra cabida tal derecho a la deducibilidad, pues considera la
actividad de minado como no sujeta. Por tanto, “el importe pagado por ello integrara el
coste soportado a los efectos del calculo del rendimiento de la actividad ya sea en renta
(para el caso del minado por personas fisicas) o en el impuesto de sociedades (si quien

mina es una empresa constituida como tal)” (Maeztu, 2018).
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3.1.2. Compraventa de criptomonedas

La Administracion tributaria ha sostenido consistentemente la sujecion y exencion a IVA
de estas operaciones en virtud del art. 135.1.d) de la Directiva IVA. Sin embargo, en 2015,
el TJIUE dict6 sentencia, de 22 de octubre de 2015, afirmando que la exencion aplicable
a la actividad de intercambio de criptodivisas es la prevista en art. 135.1.¢) de la Directiva

IVA.

La sujecion de las operaciones realizadas por los exchangers se sostiene a partir de la
propia LIVA. En virtud del art. 4 LIVA, para que esta actividad pueda someterse al
impuesto, debe cumplirse “1) que el sujeto encargado del intercambio de bitcoins por
moneda en curso legal tenga la consideracion de empresario y 2) que el servicio se preste
de forma onerosa” (Sedefio Lopez, 2019, p. 4). En cuanto a la primera circunstancia,
“tendran la consideracion de empresarios las personas o entidades que realicen
actividades empresariales o profesionales, esto es, las que impliquen la ordenacion por
cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios” (art. 5
LIVA). En cuanto al segundo, se cumplira en la medida en que se cobre una comision por

la prestacion del servicio.

Por tanto, lo que se analiza a continuacion son los diferentes argumentos utilizados tanto
por la DGT como por el TIUE para incluir esta actividad en alguno de los supuestos de

exencion.

a. Criterio anterior a la STJUE de 22 de octubre de 2015

En un primer momento, la Administraciéon (consulta V2228-13) considerd que la
actividad realizada por los exchangers estaba exenta en virtud de los apartados j) y m)
del art. 20. Uno. 18° LIVA, al otorgar a las criptodivisas la consideraciéon de moneda
electronica. Esta justificacion, que es rechazada por toda la doctrina, fue abandonada

enseguida.

El criterio posteriormente empleado por la DGT (consultas V1028-15, V1029-15 y
V2846-15) mantenia la sujecion y exencion de esta actividad en el IVA, pero lo sostenia
sobre la aplicacion de los aparatados h) e i) del mismo articulo de la LIVA (trasposicion

del art. 135.1.d) de la Directiva IVA). Esto supone calificar las criptomonedas como
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otros efectos comerciales por actuar como medio de pago y considerar su transmision
como una operacion financiera. El concepto de otros efectos comerciales no se define ni
en una ni en otra norma. No obstante, la DGT apoya su parecer en las conclusiones de la
Abogada General en el caso Granton Advertising (STJUE asunto C-461/12), segln las
cuales este concepto “Unicamente puede comprender aquellos derechos que, sin ser un
crédito o un cheque, confieran un derecho a una determinada cantidad de dinero” (citado
en la consulta V2846-15). En palabras de Sedefio Lopez (2019), “la DGT se acoge a una
interpretacion amplia del concepto de ‘otros efectos comerciales’, para considerar como
exentas todas aquellas operaciones que impliquen un movimiento de bitcoins a cambio

de otras divisas de curso legal” (p. 5).

La doctrina tampoco comparte la asimilacién de las criptodivisas a medios de pago,
puesto que su inclusion en el art. 135.1.d) de la Directiva del IVA supone calificar las
criptodivisas como titulos-valor (Sedefio Lopez, 2019), “instrumentos que, de una forma
u otra, representan un crédito contra el emisor, mientras que en el caso de las monedas
virtuales ese derecho de crédito no existe” (Gonzélez Aparicio, 2018, p. 135). La mayoria
de la doctrina se inclina, sin embargo, por la calificacién de las criptomonedas como
bienes y de las operaciones realizadas con ellas como permutas. Ademas, “no cumple las
caracteristicas del dinero, ni fiduciario, ni electrénico” (Pedreira Menéndez, 2018, p.
147). Finalmente, porque incluso el TJUE rechaza este criterio (mientras la DGT parte de
la letra d) del art. 135.1 de la Directiva del IVA, el TJUE cree més conveniente la

aplicacion de la letra €) del mismo articulo).

b. Criterio del TJUE: Sentencia de 22 de octubre de 2015, Skatteverket contra
David Hedqvist, asunto C-264/14

En esta sentencia, el TJUE trata de dar respuesta a dos cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo sueco, que conocia del recurso
interpuesto por la Administracion tributaria sueca contra una resolucion de la Comision
de Derecho Fiscal, que respondia al Sr. Hedqvist sobre si debia abonar IVA con motivo
de su actividad de intercambio de monedas tradicionales por bitcoins y viceversa,
realizada a través de una sociedad. Las cuestiones prejudiciales sometidas al TJUE

fueron:
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1) Si las operaciones de intercambio de monedas virtuales por divisa tradicional
constituyen prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso; esto es, si en
virtud del art. 2.1 de la Directiva IVA deben entenderse sujetas a este impuesto, y

2) Si, en caso afirmativo, tales operaciones estarian exentas en virtud del art. 135.1

de la Directiva IVA.

En cuanto a la primera cuestion, el TJUE considera estas operaciones sujetas a [VA por
tratarse de la prestacion de un servicio (conforme al art. 24 de la Directiva IVA); niega,
asi, la calificacion de las criptodivisas como “bienes corporales” y la de su intercambio
como “entrega de bienes” (en el sentido del art. 14 de la Directiva IVA). Asimismo,
afirma rotundamente la onerosidad de la operacion, por existir una relacion directa entre

el servicio prestado y la contraprestacion recibida.

En lo que se refiere a la segunda cuestion, el TJUE se detiene en la posible aplicacion de

las exenciones previstas para las siguientes operaciones:

- Operaciones relativas a depositos de fondos, cuentas corrientes, pagos, giros,
créditos, cheques y otros efectos comerciales (art. 135.1d) Directiva IVA). El
TJUE rechaza esta posibilidad con base en que las criptodivisas son medios de
pago directos, no necesitados de transferencias de dinero para su funcionamiento,
como si implican las operaciones previstas para esta exencion.

- Operaciones relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones,
obligaciones y demadas titulos-valores (art. 135.1f) Directiva IVA). El TJUE
descarta esta posibilidad porque ““el bitcoin no es un titulo que confiera un derecho
de propiedad sobre personas juridicas ni un titulo que tenga una naturaleza
comparable”.

- Operaciones relativas a las divisas, los billetes de banco y las monedas que sean
medios legales de pago (art. 135.1e) Directiva IVA). Esta es la exencion que el
TJUE considera adecuada para las criptodivisas, mediante una interpretacién
finalista de la Directiva IVA. Como explica Barciela Pérez (2016) “el TIUE
considera que del contexto y de la finalidad de dicho articulo se deduce que
interpretar esta disposicion en el sentido de que se refiere Unicamente a las
operaciones relativas a las divisas tradicionales equivaldria a privarla de una parte
de sus efectos, dado que la divisa virtual ‘bitcoin’ no tiene ninguna finalidad

distinta de la de ser un medio de pago y que ciertos operadores la acepten como
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tal” (p. 10). En virtud del principio de “neutralidad fiscal”, frecuentemente
empleado por el TIUE, “para que un trato diferenciado entre el bitcoin y otros
medios legales de pago se encontrase justificado, deberia existir una diferencia de
peso entre el intercambio de divisas de curso legal y el intercambio de divisas de

curso legal por bitcoins” (Sedefio Lopez, 2019, p. 7).

En conclusion, el TJUE otorga a las criptomonedas la calificacion de divisa, puesto que
“considera la criptomoneda como una divisa virtual de flujo bidireccional, cuya tinica
finalidad es ser medio de pago” (Casanueva Cafiete y Lopez de la Cruz, 2018, pp. 80 y
84) y considera que su intercambio es una operacion sujeta y exenta de IVA en virtud del
art. 135.1e) Directiva IVA. Tal criterio deberé ser adoptado por la DGT en las consultas

que en adelante sean planteadas.

Finalmente, pese a que muchos autores consideran que la calificacion como bien resulta
mas adecuada, aceptan que, cuando las monedas virtuales se utilicen como divisa, se les
dé tal tratamiento fiscal (por todos, Vilaroig Moya, 2018). Otros, sin embargo, consideran
esta posibilidad como errdnea, pues por “medios legales de pago” deben entenderse “las
divisas emitidas en un mercado regulado y respaldadas por Organismos Internacionales
o Estados” (Gonzalez Aparicio, 2018, p. 132); ademaés, otorgar la calificacion de divisa a
las criptomonedas “implicaria que la base imponible del impuesto se tendria que fijar al
tipo de cambio fijado por el BCE vigente en el momento del devengo (tipo de cambio
que, por tratarse de una ‘divisa’ descentralizada y desregulada, no existe)” (Gil Soriano,

2018, p. 107).

3.1.3. Adquisicion de bienes o servicios a cambio de criptomonedas

Este es un asunto al que ni los Tribunales ni la Administracion han dado respuesta atn.
La doctrina, por su parte, se divide en dos posturas. La primera califica a las
criptomonedas como divisas y entiende la operaciéon como aquella en la que la
contraprestacion se recibe en divisa extranjera, mientras que la segunda califica a las

criptodivisas como bienes y entiende la operacion como una permuta.

Aqui, la cuestion de la calificacion de las criptodivisas tiene especial relevancia en dos
aspectos: la determinacion de la base imponible y la sujecion o no de la operacion. En el

primer caso, la base imponible estara determinada por “el tipo de cambio vendedor, fijado
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por el Banco de Espaiia, que esté vigente en el momento del devengo” (art. 79. Once
LIVA); en el segundo, vendra determinada por lo que acuerden las partes (art. 79. Uno
LIVA). En cuanto a la sujecion de la operacion, si se entiende que por la entrega de bienes
o servicios se reciben divisas como medio de pago, “las entregas de dinero a titulo de
contraprestacion o pago’ no estaran sujetas (art. 7.12 LIVA), independientemente de que
la entrega de bienes o la prestacion de servicios si lo estén. Por el contrario, si la operacion
se califica de permuta, la entrega de criptodivisas como contraprestacion si estara sujeta

(y no exenta) (Sedefo Lopez, 2019).

El segundo grupo doctrinal (Miras Marin, Pedreira Menéndez, Alvarez Pérez), defensor
de la permuta, sostiene su posicion, fundamentalmente, en la ausencia de un tipo de
cambio fijado por el Banco de Espafia. Sin embargo, para los defensores de la calificacion
de las monedas virtuales como divisa (Vilaroig Moya, Sedefio Ldopez), tal argumento
resulta insuficiente, pues aceptan como valida la utilizacion del valor de mercado al
momento de celebrar la operacion. Ademas, argumentan que la calificacion como bien es
contraria al TJUE, con quien comparten la opinion de que la funcién fundamental de las

criptomonedas es la de servir como medio de pago.

3.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales

E1ITPAJD es un impuesto de naturaleza indirecta cedido a las Comunidades Autonomas.
Bajo este titulo, se agrupan tres impuestos diferentes: Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (TPO), Actos Juridicos Documentados (AJD) y Operaciones Societarias (OS).
El que aqui nos interesa sera el ITP. A nivel estatal, se regula en el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (LITPAJD en adelante) y en su reglamento de

desarrollo.

A este impuesto, incompatible con el IVA, se sujetan las transmisiones retribuidas e inter
vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas
o juridicas, asi como la constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas,
arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas (art. 7 LITPAJD) cuando las
realicen particulares. Cuando se realicen por empresarios o profesionales en el ejercicio
de su actividad empresarial o profesional, estas operaciones estaran bajo el ambito de
aplicacion del IVA. Por tanto, podra traerse aqui gran parte de lo explicado para el IVA

en lo relativo a la calificacion de las criptomonedas como divisa o como bien.
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Por ejemplo, el art. 45.1.B.4° LITPAJD recoge una exencion para las entregas de dinero
que constituyan el precio de bienes o se verifiquen en pago de servicios personales, de
créditos o indemnizaciones. Para Pérez Pombo (2019), sean o no dinero, “las
criptomonedas, como medios de pago, deberian subsumirse dentro de la acepcion de
‘dinero’” y, por tanto, “deberian quedar exentas también del gravamen del ITP, en la
modalidad de TPO”. Este autor argumenta que la anterior ley reguladora de este tributo
“aludia a ‘las entregas de cantidades de dinero de curso legal’” y que la eliminacion de
tal exigencia permite subsumir a las criptodivisas en el concepto de “dinero”. Sin
embargo, ante la negativa del TS de otorgar a las criptomonedas la condicién de dinero
(STS 326/2019), considera que existe la posibilidad de que la Administracion Tributaria

siguiese el mismo criterio (apartandose, entonces, del del TIUE).
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CAPITULO 1IV. FRAUDE FISCAL EN EL CONTEXTO DE LAS
CRIPTOMONEDAS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Como ha quedado expuesto hasta ahora, las criptomonedas estan desreguladas en materia
tributaria y también en sede de derecho privado. No obstante, el legislador si se ha
detenido a regular sobre su protagonismo en actividades tanto ilicitas como
defraudatorias. Esto es asi porque se trata de un instrumento cuyas caracteristicas resultan
convenientes para la comision de dichas actividades: inmaterialidad, opacidad frente al
control administrativo, elevadisimo grado de anonimato, enorme componente
trasfronterizo, operaciones realizadas en una red P2P y rapidez de las transacciones. De
acuerdo con Gil Soriano (2018), pese a que no existan condenas por fraude fiscal y si por
blanqueo de capitales, las criptomonedas entrafian una clara amenaza en ambos ambitos,

ademas de en lo que al comercio de bienes ilicitos se refiere.

Wolters Kluwer (s.f.) define fraude fiscal como “cualquier conducta del obligado
tributario que, vulnerando un precepto tributario, suponga un perjuicio economico a la
Hacienda Publica”. Esta conducta esté tipificada y penada tanto en via administrativa
(cuando la defraudacion es en cuantia inferior a 120.000 euros) como en via penal (en
cuantias superiores a 120.000 euros). Puesto que el limite para distinguir entre infraccion
administrativa o delito se representa en euros, Velasco Nunez (2020) propone
“transformar la cantidad en criptomoneda presuntamente defraudada a fecha del fin del
pago voluntario en el ejercicio fiscal del impuesto que corresponda conforme a la
periodicidad que fija el art. 305.2 CP, en su precio de mercado medio en moneda

fiduciaria”.

1.1. Sanciones tributarias agravadas por comportamientos fraudulentos

El articulo 184 de la LGT, dedicado a la calificacion de las infracciones tributarias, se
refiere a los comportamientos fraudulentos en su apartado 3. Se consideran medios

fraudulentos:

“Las anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros o registros

establecidos por la normativa tributaria”,
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- “El empleo de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falseados,
siempre que la incidencia de los documentos o soportes falsos o falseados
represente un porcentaje superior al 10 por ciento de la base de la sancion”,

- “La utilizacion de personas o entidades interpuestas cuando el sujeto infractor,
con la finalidad de ocultar su identidad, haya hecho figurar a nombre de un tercero,
con o sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o derechos, la obtencion
de las rentas o ganancias patrimoniales o la realizacion de las operaciones con
trascendencia tributaria de las que se deriva la obligacion tributaria cuyo

incumplimiento constituye la infraccion que se sanciona”.

La intervencion de un medio fraudulento en la comision de una infraccion tributaria
conllevaré la calificacion de la misma como “muy grave” y supondra que las sanciones
se apliquen en un importe superior. La clasificacion de las infracciones y sanciones

tributarias aparece recogida en los articulos 191 a 206 LGT.

1.2. Fraude fiscal como delito: art. 305 CP

Como se ha dicho, cuando el fraude supere los 120.000 euros, la infraccion tributaria
sera entonces sancionada en la via penal. E1 CP acoge el delito de defraudacion tributaria
en el Titulo X1V De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.
El tipo basico, recogido en el articulo 305 CP, prevé penas de prision de uno a cinco
afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia para las acciones u omisiones que
supongan la elusion del pago de tributos, de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta practicados o que hubieran debido practicar o la obtencion o
disfrute indebidos de devoluciones tributarias o beneficios fiscales. El tipo cualificado,
recogido en el articulo 305 bis CP, prevé penas de prision de dos a seis afios y multa del
doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando (i) la cuantia de la cuota defraudada
exceda de 600.000 euros, (ii) la defraudacion se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal o (iii) se utilicen personas fisicas o juridicas o entes
sin personalidad juridica interpuestas o negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos
fiscales o territorios de nula tributacion para ocultar o dificultar la determinacion de la
identidad del obligado tributario o del responsable del delito, la determinacién de la

cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.
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2. UTILIZACION DE CRIPTOMONEDAS COMO MEDIO PARA DEFRAUDAR

La amenaza que suponen las criptomonedas en relacion con el fraude fiscal subyace sobre
dos razones fundamentales. Por un lado, la informacion sobre la tenencia o sobre las
operaciones realizadas con criptomonedas que se almacena en los nodos de blockchain
esta asociada a cuentas, de forma que los usuarios se identifican mediante claves o
pseudénimos sin que se conozca su verdadera identidad. Por otro, como bien recuerda
Pérez Bernabeu (2018), la obtenciéon de informacion por parte de la Administracion vy,
consiguientemente, el fax compliance de los contribuyentes, descansan sobre el
suministro de informacion por parte de intermediarios (bancos, notarios, etc.), de forma
que el uso de monedas virtuales en gran medida rompe este esquema porque la
Administracion no puede imponer obligaciones de informacidon a unos intermediarios
descentralizados. Ademas, las criptomonedas pertenecen al mundo virtual, que “no esté

bajo la jurisdiccion de ningun pais en concreto” (Garcia-Torres Ferndndez, 2018, pp. 97).

En otro orden de cosas, algunos autores encuentran en las criptomonedas atributos de los
paraisos fiscales, esto es, que “las ganancias no estan sujetas a imposicion y aseguran el
anonimato” (Gil Soriano, 2018, p. 103). No obstante, este autor considera que “esta
afirmacidn tnicamente se sostiene en el papel” y que “es dificil mantenerla en la realidad
si consideramos la altisima volatilidad de estas monedas y su escasa aceptacion
generalizada” (p. 104). Ademas, diferencia entre dos vertientes para el fraude fiscal en
este contexto: vertiente estdtica, resultante de la simple tenencia de criptomonedas, y

vertiente dindmica, la dimanante de las transacciones que evitan la tributacion.

3. POSIBLES ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION EN LA LUCHA
CONTRA EL FRAUDE FISCAL

En primer lugar, Garcia-Torres Fernandez (2018) propone la intervencion directa de la
Administracion en el control de las criptomonedas mediante la creacion de su propio
nodo. De esta forma, se resolveria el problema del acceso por parte de la Administracion
a la informacion, pero no el inconveniente de la identificacion de los sujetos. Ante ello,
esta autora sugiere “crear en blockchain una base de datos relacionada con los Bitcoin
existentes, en los cuales se identifique de forma estandar al tenedor de cada uno de ellos,

y donde se pueda seguir la trazabilidad de los mismos” (p. 97). Se trataria de una base de
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datos a nivel global, de la que podrian beneficiarse numerosas Administraciones en la

lucha contra el fraude fiscal pero también contra el blanqueo de capitales.

Ante el problema del anonimato, Pérez Bernabeu (2018) presenta dos posibles vias de
actuacion. La primera consiste en emplear técnicas de “desanonimizacion” mediante “la
agrupacion de direcciones de Bitcoin que controla un mismo usuario lo que permite llegar
a identificar a este” (p. 154), método que no permite conocer la identidad real de todos
los obligados tributarios, sino solo de parte de ellos (en principio, los mas activos). La
segunda supone extender el concepto de intermediario financiero a las casas de cambio o
exchangers e, incluso, a establecimientos comerciales que acepten monedas virtuales a
cambio de sus productos o servicios. De esta forma, los exchangers tendrian la obligacién
de exigir informacion de caracter personal a sus clientes, implantando los principios

KYC, para para poder llevar a cabo las operaciones de intercambio.

Esta es la solucion por la que ha optado no solo Estados Unidos, sino también la Unioén
Europea en la Directiva (UE) 2018/843 (“Quinta Directiva™)!’, en cuya virtud se modifica
la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (“Cuarta Directiva”). No
obstante, no se trata de un medio libre de inconvenientes, pues se limita, exclusivamente,
a las operaciones de intercambio que tienen lugar en el seno de dicho sistema,
permaneciendo desconocidas el resto de las operaciones. Por ello, aparece una tercera
opcion: que sean los usuarios los que “efectlien, con caracter voluntario, una
autodeclaracion a las autoridades designadas” (Pérez Bernabeu, 2018, p. 157). Sin
embargo, ni ante la amenaza de duras sanciones, “la eficacia de un sistema de
cumplimiento de obligaciones tributarias y de imposicion de sanciones por su
incumplimiento [no] puede descansar Unicamente sobre la informacion declarada de
forma unilateral por el contribuyente sin que la veracidad de esta informacion pueda ser

contrastada” (Pérez Bernabeu, 2018, p. 159).

De todo lo anterior, queda claro que la cooperacion es fundamental en este punto. No solo
de los intermediarios financieros, que resultarian obligados a ello, sino a nivel

internacional mediante mecanismos multilaterales.

17 Vid. Capitulo V apartado 4.2.
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Asi las cosas, la Administracion tributaria, en sus Planes Anuales de Control Tributario y
Aduanero para 2018, 2019 y 2020 ha fijado como objetivo la “obtencion de informacioén
sobre operaciones realizadas con criptomonedas” y la “sistematizacion y estudio de la
informacion obtenida, a efectos de disefiar las actuaciones de control adecuadas para

garantizar la correcta tributacion de las operaciones sefialadas”.

4. ANTEPROYECTO DE LEY DE MEDIDAS DE PREVENCION Y LUCHA
CONTRA EL FRAUDE FISCAL

De acuerdo con las declaraciones de Maria Jesus Montero, Ministra de Hacienda, una
nueva ley contra el fraude fiscal ya ha pasado, a febrero de 2020, los tramites necesarios
para entrar en el Congreso. Se trata de una ley que recupera las intenciones del

Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, de 2018.

El Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal tiene
como finalidad la transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva (UE) 2016/1164,
del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, y la Directiva
2017/1852, del Consejo, de 10 de octubre del 2017, relativa a los mecanismos de
resolucion de litigios fiscales en la Unidon Europea. Para ello, se modifican un gran
nimero de normas que afectan a muchos de nuestros tributos. En relacion con las
criptomonedas, tiene como objetivo “establecer nuevas obligaciones para obtener
informacion sobre la tenencia de monedas virtuales, tanto situadas en Espafia como en el

extranjero” (Gobierno de Espatia, s.f.).

Estrelles (2018) resume asi las nuevas obligaciones relativas a las operaciones con

criptodivisas:

- “Obligacion de suministro de informacion sobre los saldos (tenencia) que
mantienen los titulares de monedas virtuales”, que recae sobre quienes se
dediquen (i) a salvaguardar claves criptograficas privadas en nombre de terceros
o (i1) a mantener, almacenar y transferir monedas virtuales. El articulo 3 apartado
4 del Anteproyecto anade el apartado 6 a la Disposicion Adicional Decimotercera

LIRPF.
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- “Obligacion de suministrar informacion acerca de las operaciones sobre monedas
virtuales”. En este caso, recae sobre (i) quienes actien como casas de cambio o
(i1) quienes realicen ofertas iniciales de nuevas monedas virtuales (ICO). El
articulo 3 apartado 4 del Anteproyecto afiade el apartado 7 a la Disposicion
Adicional Decimotercera LIRPF.

- “Obligacion de informar sobre las monedas virtuales situadas en el extranjero en
la declaracién de bienes y derechos en el extranjero (modelo 720)”. El articulo
10 apartado 24 del Anteproyecto afiade una letra d) al apartado 1 de la Disposicion

Adicional Decimoctava LGT.

Miras Marin y Aguilar Carceles (2019) opinan que la informacioén con que se debera
proveer a la Administracion serd, para el primer caso, la relativa a “la totalidad de las
monedas virtuales que mantengan custodiadas, comprendiendo los saldos en cada
moneda virtual diferente y, en su caso, en dinero de curso legal, asi como la identificacion
de los titulares, autorizados o beneficiarios de dichos saldos” (p. 8). La segunda
obligacion “comprende las operaciones de adquisicion, transmisidon, permuta y
transferencia, relativas a monedas virtuales, los cobros y pagos realizados en dichas
monedas, asi como la identificacion de los sujetos intervinientes” (p. 9) y, para el caso de
las ICOs, “se referirda a las nuevas monedas virtuales que se entreguen a cambio de
aportacion de otras monedas virtuales o de dinero de curso legal” (p. 9). Toda esta

informacion se recogera en una base de datos de 4ambito europeo.

También se prevé un nuevo régimen sancionador para la obligacion de informar sobre las
monedas virtuales situadas en el extranjero: “multa pecuniaria fija de 5.000 euros por
cada dato o conjunto de datos referidos a cada moneda virtual individualmente
considerada segtin su clase que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido
aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros” y “de
100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada moneda virtual
individualmente considerada segun su clase, con un minimo de 1.500 euros, cuando la
declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracion tributaria”. En estos términos, el articulo 10 apartado 24 del Anteproyecto

afnade una letra d) al apartado 2 de la Disposicion Adicional Decimoctava LGT.
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CAPITULO V. BLANQUEO DE CAPITALES MEDIANTE EL USO DE
CRIPTOMONEDAS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Muchas de las caracteristicas mencionadas como favorecedoras del uso de criptomonedas
para la comision de fraude fiscal son las mismas que favorecen el blanqueo de capitales.
Asi, en palabras del Grupo de Accidén Financiera (GAFI) en su informe de 2015, “las
monedas virtuales convertibles que pueden ser canjeadas por dinero real o por otras
monedas virtuales son potencialmente vulnerables al abuso por lavado de activos y
financiacion terrorista” (p. 34) y “pueden permitir mayor anonimato que los métodos
tradicionales de pago [...], pueden ser comercializados en internet [...], pueden permitir

las transferencias anonimas” (p. 34 y 35).

Al igual que ocurria con el fraude fiscal, resulta de extraordinaria importancia la
cooperacion internacional en este ambito. A nivel europeo, la Tercera Directiva relativa
a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
para la financiaciéon del terrorismo (Directiva 2005/60/CE) fue transpuesta en nuestro
ordenamiento juridico en la Ley 10/2010. Actualmente estd en vigor la Directiva (UE)
2018/843 (Quinta Directiva) por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 (Cuarta
Directiva). La Quinta Directiva, cuyo plazo de transposicion finaliz6 el 10 de enero de

2020, incorpora una serie de novedades sobre las monedas virtuales.

La RAE (s.f.) define blanqueo de capitales como “adquisicion, utilizacion, conversion o
transmision de bienes que proceden de determinadas actividades delictivas o de
participacion en ellas, para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya
participado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus actos”.
Tanto el Codigo Penal, en su articulo 301, como la Ley 10/2010, contienen sus propias

definiciones de blanqueo de capitales.

Para Espafia Alba (2016) (y en la misma linea, Miras Marin y Aguilar Céarceles, 2019),
“el blanqueo de capitales aprovecha los sectores econdémicos mas vulnerables” (p. 2). Asi,
“el sector financiero ha sido tradicionalmente uno de los mas atractivos para las
organizaciones criminales, y sigue siendo el que recibe y canaliza la mayor parte del

dinero de origen delictivo” (p. 2). Este autor considera que, aunque generalmente
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identifiquemos “el trafico de narcoticos, prostitucion, financiacion al terrorismo, uso de
informacion privilegiada...” (p.2) como origen delictivo del dinero, hay que recordar

también su relacion con el sistema fiscal.

2. TIPO PENAL DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES: ARTS. 301 Y SS.
CP

Como defienden Miras Marin y Aguilar Caceres (2019) “el ciberblanqueo no es sino una
nueva forma de realizacion del tipo, testigo y reflejo de la urgencia de adaptar la
regulacion existente a las nuevas vulnerabilidades a las que pueden estar sujetos los
usuarios” (p. 12). Forma parte de los denominados delitos informaticos, que son aquellos

“cuyo modus operandi se realiza en el campo de Internet” (p. 12).

El tipo basico del delito de blanqueo de capitales se recoge en el articulo 301.CP: “el que
adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que €stos tienen su origen
en una actividad delictiva, cometida por €l o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos”. Para tales acciones se prevé una pena de prision de seis meses a seis afios y multa
del tanto al triplo del valor de los bienes. Ademas, se prevén tipos agravados por el
origen de los bienes (art. 301.1 CP parrafo segundo), por pertenencia a una organizacion
criminal (art. 302.1 CP) y por condicion profesional (art. 303 CP). Ademas, en virtud del
art. 301.1 CP parrafo cuarto, seréd indiferente el lugar geografico de comision del delito.
En cuanto a la inclusion de las criptomonedas en la diccion de este articulo, Velasco
Nufiez (2020) entiende que el CP, al hablar de “bienes”, incluye tanto los virtuales como

los reales, asi como los tangibles e intangibles, siempre que tengan un valor real.

3. PROCESO DE BLANQUEO DE CAPITALES. ESPECIAL REFERENCIA A LA
UTILIZACION DE CRIPTOMONEDAS

Espana Alba (2016) identifica una serie de riesgos inherentes a las monedas virtuales en

el contexto del blanqueo de capitales:

- No son necesarios los intermediarios que detecten y revelen los movimientos de

capitales efectuados: ‘“debido al caracter descentralizado del esquema, la

51



transmision del valor monetario se produce directamente entre las partes tltimas
de la operacion” (p. 7),

Los usuarios son, con caracter general, andnimos,

La “agilidad y sencillez con la que se pueden transferir los fondos entre dos puntos
geograficos distantes” (p. 7) las convierten en idoneas para efectuar pagos en
paginas web que se dedican a actividades ilegales,

Son un medio muy conveniente para realizar pagos fraccionados, lo que evita que
las operaciones puedan suscitar menor sospecha por parte de las autoridades, y
Constituyen un instrumento que pone muchas trabas a las acciones confiscatorias
“por encontrarse el correspondiente valor monetario codificado a través de claves

asimétricas” (p. 7).

A todo ello, Navarro Cardoso (2019) afiade que aparecen los problemas “de competencia

territorial, asi como de dispersion de la prueba” (p. 18) y que “el crimen organizado tiene

el potencial econdmico suficiente para financiar las inversiones tecnoldgicas necesarias”

(p. 22) para burlar las medidas de lucha contra el blanqueo.

Al blanqueo de capitales se le han reconocido tradicionalmente tres fases (Espana Alba,

2016; Miras Marin y Aguilar Carceles, 2019), que pueden solaparse e incluso no seguir

un orden determinado:

Colocacion (placement): introduccion de los ingresos en el mercado financiero
legal (facturacion falsa, compra de un inmueble, cuentas bancarias extranjeras,
etc.),

Encubrimiento (layering): realizacion de transacciones que movilicen
constantemente el dinero para desvincularlo de su origen (mediante sociedades
pantalla, bancos en paraisos fiscales, etc.),

Integracion (integration): regreso del dinero al blanqueador, con apariencia ya de

legalidad (dividendos, préstamos simulados, etc.).

En lo relativo a estas fases, Navarro Cardoso (2019) indica que la fase de integracion ya

no hay que verla desde un punto de vista cléasico, sino que el uso de las criptomonedas,

unido a que la actividad empresarial actual se caracteriza por la digitalizacion, permite
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llevar a cabo esta fase a partir de la “tokenizacion” '8. En palabras del BCE, en Dictamen
de 2016, “las monedas digitales no tienen que cambiarse necesariamente por monedas
legalmente establecidas” (p. 4). Respecto de la colocacion, Navarro Cardoso (2019)
entiende que la misma adquisicién de una criptomoneda ya puede suponer una operacion
de blanqueo de dinero. En este sentido, alude a la opinion de diversos autores que
consideran que “la fiebre de finales de 2017, donde la cotizacion del bitcoin llego a casi
18.000 dolares [...], fue un movimiento especulativo producto de un lavado de dinero
desenfrenado” (p. 29). Por ello, opina este autor que el encubrimiento, excepto en los

casos en los que se acude a los “mezcladores de criptomonedas'®”

, Tesulta innecesario por
entenderse implicito en la tecnologia blockchain. En este sentido, Velasco Nuiiez (2020)
también menciona las técnicas de difuminado (mixer) asi como las conocidas por el

nombre de fork-merge?.

4. PREVENCION DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

Independientemente del tratamiento del blanqueo de capitales en sede penal, aparecen la

Ley 10/2010, de 28 de abril y la Directiva (UE) 2018/843, de 30 de mayo de 2018.

La mayoria de los autores consideran que, en el control y la lucha contra el blanqueo de
capitales, hay que fijar la atencién en los intermediarios?! antes que en los usuarios finales
de las monedas virtuales. E1 GAFI, en su informe de 2014 plantea que la forma mas
adecuada para hacerlo es otorgando a estos sujetos la consideracion de “intermediarios
financieros” (en linea con lo visto para la prevencion del fraude fiscal). Citando a Navarro
Cardoso (2019), “como el bitcoin esta soportado en un registro distribuido, no hay un
organo de control central. [...]. Por lo tanto, o se introducen nuevos sujetos que reporten
operaciones sospechosas, o todo el entramado normativo construido para la lucha contra

el blanqueo de dinero puede devenir ineficaz” (p. 22). Esta iniciativa es la que se sigue a

18 Actividad que consiste en la conversion de bienes y servicios en “cupones” o “vales” digitales, lo que
favorece su intercambio (Navarro Cardoso, 2019).

19 Para Ruilova (2018), un mezclador de criptomoneda o mixer “es una herramienta que sirve para mejorar
el anonimato de las transacciones”. Explica que “un usuario envia sus criptomonedas a la direccién de un
mezclador, el cual es registrado individualmente para cada usuario. Las monedas se mezclan con
transacciones de otras personas o se distribuyen entre cientos de miles de carteras que pertenecen a un
mezclador. Una vez que se completa el proceso, bitcoins «limpios» se transfieren a un almacenamiento
preestablecido, ya sea de vuelta al remitente o al nuevo propietario”.

20 “Actuaciones consistentes en trocear grandes cantidades de bitcoin en multiples cuentas pequefias
controladas por un mismo usuario, o la compra de grandes cantidades de criptomoneda que se almacenan
en diferentes monederos virtuales con un unico control final” (Velasco Nuiiez, 2020).

2! Ademas de a las casas de cambio, se consideran también aqui intermediarios a los mineros.

53



nivel internacional (recomendaciones GAFI), europeo (Directiva (UE) 2018/843) y
nacional (Ley 10/2010, de 28 de abril).

4.1. Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la

financiacion del terrorismo

El articulo 1.2 da una definicién de blanqueo de capitales que complementa a la del CP.
Esta ley recoge, para una serie de sujetos (entidades de crédito, empresas de servicios de
inversion, profesionales que se dediquen al cambio de moneda, entidades financieras,

entre otros), obligaciones de diligencia y de informacion.

El articulo 11.2 prevé medidas reforzadas de diligencia debida para aquellos sujetos que
se vean involucrados en situaciones en las que existe un riesgo alto de blanqueo de
capitales o financiacion del terrorismo y, en cualquier caso, se considera que tienen dicho
riesgo las actividades de banca privada y las operaciones de envio de dinero y de cambio
de moneda extranjera (que superen un determinado limite). Por otro lado, el articulo 16
exige atender, en concreto, a aquellos productos u operaciones propicias al anonimato y

nuevos desarrollos tecnologicos.

Tanto Espaiia Alba (2016) como Velasco Nufiez (2020) opinan que se deben entender
incluidas en ambos supuestos de hecho a las plataformas de gestion e intercambio de
moneda virtual, asi como a las que ofrecen servicios de monedero. De este modo, estaran

sujetas a las siguientes obligaciones:

- Identificacion formal de la persona con la que se establezca la relacion juridica o
comercial que tenga por objeto las criptomonedas de las que se trate (art. 3),

- Identificacion de su titular real (art. 4),

- Informacion sobre el propoésito y la indole de la relacion de negocio (art. 5) y

- Seguimiento continuo de la relacion de negocios (art. 6).
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4.2. Directiva (UE) 2018/843, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo
de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion
de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion

del terrorismo

Las Directivas sobre la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo tienen por objeto abordar la lucha
contra el blanqueo de capitales sustentandola “en el traslado de la gestion del control de
riesgos a determinadas personas y entes, sobre los que se les hace recaer una serie de
obligaciones, incluida, claro esta, la comunicacion de actividades y operaciones
sospechosas, y, en su caso, de la que se puede derivar responsabilidad penal” (Navarro

Cardoso, 2019, p. 28)

La Quinta Directiva, y tltima en esta materia, parte en el Considerando Octavo de que,
hasta su aprobacion, ni los proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por
monedas fiduciarias ni los proveedores de servicios de custodia de monederos
electronicos estaban obligados por la UE a detectar actividades sospechosas. Asi, amplia
el ambito de aplicacion de la Cuarta Directiva para incluir a estos sujetos??. Ademas, la
Quinta Directiva procura un concepto autonomo para “monedas virtuales” y “proveedor
de servicios de custodia de monederos virtuales”?*. Por otro lado, exige a los Estados que
tanto los proveedores de servicios de cambio como los de custodia de monederos

electronicos estén registrados>*.

No obstante, en el Considerando Noveno de la Quinta Directiva se reflexiona sobre la
imposibilidad, aun contando con la colaboraciéon de estos sujetos, de resolver por
completo la cuestion del anonimato inherente a las operaciones con criptomonedas. Esto
es asi porque es perfectamente posible realizar transacciones con monedas virtuales al
margen de tales plataformas. En esta linea, dispone? que antes del 11 de enero de 2022
la Comision deberd elaborar un informe sobre la aplicacion de la Directiva al que
acompafara de propuestas legislativas sobre (i) las monedas virtuales, (ii) “la habilitacion
para crear y mantener una base de datos central en la que se registren las identidades y las

direcciones de monedero electronico de los usuarios accesibles para las unidades de

22 El apartado 1 del articulo 1 de la Quinta Directiva amplia el articulo 2.1.3 de la Cuarta Directiva.

23 El apartado 2 del articulo 1 de la Quinta Directiva afiade dos puntos al articulo 3 de la Cuarta Directiva.
24 El apartado 29 del articulo 1 de la Quinta Directiva modifica el articulo 47.1 de la Cuarta Directiva.

23 El apartado 41 del articulo 1 de la Quinta Directiva modifica el articulo 65 de la Cuarta Directiva.
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inteligencia financiera y (ii1) “los formularios de autodeclaracion destinados a los

usuarios de la moneda virtual”.

Finalmente, en el Considerando Décimo reconoce que, aunque frecuentemente las
monedas virtuales se utilicen como medio de pago, tienen aplicaciones mas amplias, entre
las que menciona “medios de cambio, inversion, productos de reserva de valor o uso en

los casinos en linea” y remarca que el objetivo de la Directiva es abarcarlos todos ellos.
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CONCLUSION

Desde la misma definicion de criptomoneda hasta la descripcion de sus caracteristicas,
existe duda, controversia y contradiccion. Por ejemplo, se ha repetido a lo largo del
presente trabajo que una de las caracteristicas de las monedas virtuales es el anonimato,
pero a su vez se ha defendido la creacion de una base de datos elaborada a partir de la
informacion provista por entidades intermediarias que estardn obligadas por ley a
identificar a sus clientes. Por otro lado, se ha mencionado su caracter descentralizado,
pero se ha comentado que existen paises como Venezuela que estan trabajando en sus
propias criptodivisas que, a diferencia del resto de criptomonedas si tendrian un respaldo
real. En cuanto a sus usos, unos defienden que se trata de un método de pago, mientras

que otros ven en ellas un depdsito de valor. Asi, la lista de controversias es interminable.

Como ocurre en tantas otras materias, el derecho va un paso por detras de la realidad en
lo que a regulacion de las criptomonedas se refiere, y quizas sea esta una de las razones
por las que en poco tiempo se ha podido observar un crecimiento exponencial en su
popularidad. El mundo de la tecnologia siempre ha destacado por avanzar a una velocidad
escandalosa y, en este caso, al ser una materia extremadamente compleja de entender,
primero, y de controlar, después, su regulacion se ha demorado, probablemente, mas de
la cuenta. Sin embargo, la ausencia de legislacion no ha de significar, jamas, anarquia,
sino que se deberan encontrar en el ordenamiento juridico existente soluciones razonables
a los problemas juridicos que se planteen. Sin embargo, las criptodivisas constituyen
precisamente una disrupcion juridica porque se ajustan problematicamente a las
categorias juridicas tradicionales, dificultando entonces la aplicacién de las normas

existentes.

En cuanto a su fiscalidad, dado que las transacciones con criptomonedas demuestran
capacidad economica, deben ser susceptibles de gravamen. Ahora bien, el principio de
legalidad es uno de los pilares basicos del sistema tributario, por lo que se deberd ser
especialmente cauteloso en la aplicacion de las normas tributarias a las operaciones
realizadas con monedas virtuales. Parece que, a partir de la jurisprudencia europea en
materia de IVA, la naturaleza juridica que se pretende otorgar a las criptodivisas es la de
“divisa virtual”, lo que no termina de encajar con el marco normativo contable actual y
es contrario a la calificacion dada por alguna Hacienda estatal (Departamento de

Hacienda y Finanzas de Vizcaya) que las tratan como bienes incorporales en el caso de
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algunos impuestos directos. Por ello, el reto al que se enfrenta el legislador no solo
consiste en terminar con la desregulacion, sino regular logrando una coordinacion de la
normativa juridico-publica, juridico-privada y contable. Ademas, dicha regulacion debera
hacerse en profundidad; esto es, no bastara con establecer, por ejemplo, la obligacion de
declarar los bienes situados en el extranjero en el Modelo 720, sino que sera necesario

prever en qué casos se considerara que las criptomonedas estan en el extranjero.

Por otra parte, sus caracteristicas configuradoras, la dificultad en su control y la falta de
regulacion las convierten en un vehiculo idoneo para el desarrollo de actividades ilicitas,
entre las que destacan la elusion fiscal y el blanqueo de capitales que, ademas de
sancionarse en sede administrativa, son objeto de sancion penal. Por ello, es a estas
materias a las que primero ha prestado atencion el legislador. Mediante la consideracion
de intermediario financiero a las casas de cambio, a los mineros y a los monederos
virtuales, se les impone la obligacion de facilitar a las Administraciones informacion
sobre la identidad y las operaciones efectuadas por sus clientes. Este puede ser un primer
paso en el control de las mencionadas actividades delictivas, pero no se puede olvidar que
una de las caracteristicas fundamentales de las monedas virtuales es que operan en una
red P2P. Asi, quien tenga por finalidad defraudar o blanquear, serd capaz de sortear la
exigencia de identificacion e informacion. Ademads, al emplearse como medio de
inversion, su cotizacion es extremadamente volatil, lo que ha llevado a numerosos
expertos financieros a advertir de una posible burbuja. Todo ello hace que su regulacion,
a la que le queda un largo camino por recorrer, se convierta en uno de los principales retos
a los que deben enfrentarse organismos internacionales, reguladores financieros y

legisladores.

Dado que se trata de un fenémeno novedoso, o al menos en lo que a su popularidad
concierne, predecir su evolucion resulta complejo. Por ello, a la hora de proponer una
solucion para los problemas que se han ido planteando, se convierte en indispensable
dotarla, ademas de rigurosidad y seguridad juridica, de flexibilidad y de capacidad de
adaptacion a sus diferentes usos y usuarios. Sin embargo, no sera suficiente con conseguir
que el legislador estatal o, a lo sumo, europeo, configure un marco legal, sino que es

indispensable la cooperacion al mas alto nivel internacional.
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