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Resumen

Las criptomonedas han revolucionado los modelos econémicos tradicionales por ser
un medio de pago descentralizado. Colombia es uno de los paises que mas las utiliza,
sin embargo, no cuenta con una regulacion juridica para ellas. Es por ello que a lo
largo de este trabajo se plantean mecanismos para llenar el vacio normativo en
Colombia, a partir de lo sefialado en la legislacion espafiola en relacion con el
tratamiento de las criptomonedas. Para llegar a ello se investigd a partir de una
metodologia dogméatica con base en la Ley de Espafia y de Colombia. Como resultado
se vislumbro la necesidad de una regulacion juridica en Colombia y la relevancia de
gue la norma permanezca vigente ante los cambios que presentan las criptomonedas,

otorgando seguridad juridica a las transacciones que se realicen con criptoactivos.

Palabras clave: criptomoneda, vacio normativo, moneda descentralizada,

transaccion, seguridad juridica

Introduccion
La globalizacion y los avances tecnolégicos han permitido el progreso estructural del
sistema tradicional econémico que en los ultimos afios ha trascendido de ser un
modelo centralizado a descentralizado. Las criptomonedas son las divisas mas
populares para realizar operaciones sin necesidad de intermediarios, no existe
intervencion estatal ni de una banca central. Por lo tanto, los Estados se han
preocupado por regular juridicamente la implementacion de las mismas.
Propiamente en el contexto colombiano hay un vacio normativo en cuanto a la
utilizacion de criptodivisas, toda vez que no se ha propuesto un procedimiento efectivo
para su regulacién, en comparacion con otros paises, como Espafia, cuya normativa
es dinamica y goza de eficiencia ante los continuos cambios de las criptomonedas.
Con lo afirmado anteriormente surge la pregunta: ;Cémo se puede llenar el
vacio normativo en la legislacion vigente colombiana sobre el uso de las
criptomonedas con base en la normativa en Espafna? Esta incognita se puede resolver
implementando el registro de personas que realizan operaciones con las
criptomonedas en el Banco de la Republica, al igual que en el caso espafiol, donde se
tienen que registrar en el Banco de Espafa; ademas, con el aumento de la base
gravable del impuesto de renta y el pago de nuevas obligaciones fiscales a la Direccion

de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Para contestar la pregunta se optd por



un paradigma positivista en el cual se analizaron las normativas propuestas en
Colombia, la Ley espafiola y los planteamientos jurisprudenciales del Tribunal
Supremo de Espafa.

En el desarrollo de este texto se encontrara el significado y funcionamiento de
las criptomonedas, el contexto histérico de las mismas, términos relacionados a ellas
y su naturaleza juridica. Posteriormente, se expone el vacio normativo existente en
Colombia, los proyectos de ley propuestos y los comunicados de las autoridades
financieras y gubernamentales colombianas. Enseguida, se analizara la regulacion de
las criptomonedas en Espafia y los deberes que tienen los usuarios que utilizan las
criptomonedas en ese pais. Finalmente, se proponen distintas soluciones para el
problema planteado en este articulo.

En esta investigacion se propone una extensiéon de las funciones de algunas
autoridades financieras en Colombia. Ademas, se presenta como solucion un
incremento en el impuesto de renta por la utilizacién de las monedas virtuales. De esta
manera, se puede llenar el vacio normativo existente en Colombia y contribuir a la

solucion del problema investigado.

Metodologia

Para esta investigacion, el estudio de la legislacion en Colombia se convirtio en el eje
fundamental para conocer la existencia del vacio normativo en lo concerniente al uso
de las criptomonedas. Por tanto, se investigaron distintos autores y articulos cientificos
para recolectar material e informacién desde una perspectiva general, que sirviera
como base para iniciar un estudio sobre la relevancia de los criptoactivos en el derecho
colombiano.

Se estudi6 la legislacion espafiola sobre el tema para tener argumentos con los
cuales proponer soluciones a las lagunas legales presentes; por lo tanto, se trata de
una técnica de investigacion cualitativa dado que se trata de un proceso a partir de
unos eventos y se indaga en las consecuencias de estos.

Como modelo epistémico se optd por el paradigma positivista que delinea esta
investigacion con base en la Ley. Se utilizaron los Proyectos de Ley emitidos para los
afios 2018 y 2019 en Colombia y, ante su inutilidad, se hizo un andlisis de la Ley
espafola, los pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala Penal del Tribunal
Supremo Espafiol y los pronunciamientos de otras entidades con fuente tributaria en

Colombia y Espania.



Finalmente, se analizé el contexto colombiano con respecto al uso de las
criptomonedas desde una perspectiva dogmatica, y se delimitaron las declaraciones
de las autoridades espafolas que tuvieran mayor incidencia en el tema, con el objeto
de reunir informacién suficiente que permitié proponer medidas regulatorias aplicables

de igual forma en Colombia y llenar el vacio normativo existente.

CAPITULO I: criptomonedas

1.1. Definicion de Tokens

Los conceptos se desprenden por categorias en las cuales una envuelve a la otra, es
por esto que existen términos generales, que abarcan diversidad de términos
especificos. Los Tokens son una ficha criptografica (concepto que definiremos mas
adelante) que representa una unidad de valor (Forbes, 2021). Los Tokens (como ficha,
en inglés, que se utiliza en las maquinas recreativas) pueden ser usados, entre otras
cosas, para otorgar un derecho, pagar por un trabajo realizado o por ejecutarse, ceder
unos datos, 0 como un incentivo 0 puerta de entrada a servicios conexos 0 mejoras
de funcionalidades. Un Token admite varias capas de valor en su interior, de manera
gue sera quien lo disefie, el que decida para qué servird (Banco BBVA, 2021).

Por otro lado, una de las especies derivadas de los Tokens son los
criptoactivos, estos son emitidos y comercializados dentro de una plataforma
blockchain. Los criptoactivos contienen entre si las criptomonedas, siendo estas una
clase especial de aquellos. Las criptomonedas entonces son uno mas de los distintos
criptoactivos existentes (Forbes, 2021).

Para este trabajo, se utilizaran los términos criptoactivos, criptomoneda y
criptodivisa, estos dos ultimos utilizados como sinénimos, con base en la definicion de
“divisa” de la Real Academia Espafiola: “moneda referida a la unidad del pais de que
se trata” (Real Academia Espafola, s.f., definicion 4). No se utilizara el término
Tokens, pues desencamina a situaciones derivadas que no son de nuestro interés en
este trabajo. De igual manera, es pertinente aclarar que, a lo largo del trabajo, se
encontrardn dos términos: Bitcoin y bitcoin. Cuando se hable de Bitcoin (con “B”
mayuscula), se referirh al software que hace posible la transferencia de la
criptomoneda bitcoin (con “b” minuscula). De manera que, el Bitcoin se refiere al

software y el bitcoin a la moneda propiamente tal (Jaramillo y Morillo, 2020).



1.2. Definicién y clasificacion de las criptomonedas

La palabra criptomoneda es un término equivoco, es decir, puede entenderse de
diferentes maneras. Como primera acepcion, se hace énfasis en su composicion de
dos palabras:

(...) la primera es criptografia que la Real Academia Esparfiola define como “el

arte de escribir con clave secreta o de un modo enigmatico”. Y la segunda es

moneda que el diccionario Oxford Languages define como “la unidad
representativa del precio de las cosas que permite efectuar transacciones

econdmicas” (Neira, 2022, p. 11)

Por lo anterior, las criptomonedas son activos digitales que estan asegurados
por la criptografia.

Como segunda acepcion, el Banco Central Europeo, en un informe de febrero
de 2015, proporcioné su propia definicion sobre las criptomonedas: “son la
representacion digital de valor, no emitida por ninguna autoridad bancaria central,
institucién de crédito o emisor de dinero electronico reconocido, que, en ciertas
ocasiones, puede ser utilizado como medio de pago alternativo al dinero” (Mufioz,
2020, p. 5).

Y desde una tercera perspectiva, “se dice que las criptomonedas son archivos,
bits con datos que buscan cumplir las funciones que se le asignan al dinero tradicional,
pero se usa el internet como medio de transmisién” (Barroilhet, 2019, p.31).

Asi existan diversas posturas con respecto a la definicion de las criptomonedas,
todos concuerdan con el hecho de que es un proyecto descentralizado. Estas trabajan
a través de la tecnologia blockchain, que tiene tres ejes transversales: (I) es una
tecnologia donde los intercambios de valor son a través de una red de computadores
gue pueden ser verificados, monitoreados y asegurados sin la presencia de un tercero
o institucion central. (II) Permite de una forma mas eficiente las transferencias de
titulos y la verificacion de propiedad. (lll) Por ser una tecnologia sin fronteras, puede
proporcionar una rapida y economica infraestructura para el intercambio de unidades
de valor (Henao, 2019, p. 27).

Las monedas virtuales estan clasificadas en dos categorias: centralizadas y
descentralizadas; se entiende por aquellas las que se usan exclusivamente en una
economia virtual de una plataforma y se utilizan en la economia real, estas tienen un
tercero administrador que controla su sistema. Por su parte, las monedas virtuales

descentralizadas o las criptomonedas no cuentan con una supervision central ni con



ningun monitoreo, no hay ningun ente que regule la transaccion, sino que esta se hace
directamente entre usuarios a través de la criptografia o tecnologia blockchain
(Noriega, 2018).

1.3. Contexto histérico de las criptomonedas

Propiamente las criptomonedas nacen con Bitcoin en el afio 2008, después de la caida
de la bolsa de valores de ese mismo afo. Sin embargo, desde 1996 se ha mencionado
el dinero digital. Milton Friedman, economista y estadistico, predijo en una entrevista
de television, en 1996, la creacion del Bitcoin o del algo similar siguiendo la idea del
eCash. Manifestd que iba a existir una divisa digital que estuviera protegida de tal
forma que, en las transacciones que se hicieran entre dos personas, no existiera la
necesidad de que tuviera intermediacion (Neira, 2022).

Para 1998, David Chaum, criptégrafo estadounidense pionero en el eCash y el
DigiCash, junto con Wei Dai, ingeniero informético especializado en criptografia,
presentaron un ensayo sobre un sistema de dinero digital perfectamente distribuido y
anonimo, con el nombre de b-money. Aunque este trabajo no lleg6 a hacerse realidad,
tuvo un gran impacto en el mundo cripto actual, en tanto que muchas de las
criptomonedas que existen hoy en dia se han perfeccionado con base en las
estructuras propuestas por David Chaum y Wei Dai (Neira, 2022).

Habiendo pasado diez afios desde el Ultimo pronunciamiento que hubo sobre
el dinero digital, en el 2008, producto de la Gran Recesién econdmica, una persona
bajo el seudonimo de Satoshi Nakamoto present6 una version actualizada de la idea
de Chaum y Dai, con el nombre de Bitcoin (Neira, 2022).

El 3 de enero de 2009, Bitcoin entra en circulacién con un valor equivalente a
US $0,00076. Satoshi ofrecié que aquellas personas que usaran el Bitcoin para validar
transacciones estarian vinculadas a lared y recibirian su sueldo en esta criptomoneda.
Yaen el afio 2013, la criptomoneda superaba los US $1.000 (Muiioz, 2020). “Se puede
destacar a las Bitcoins como las mas conocidas, pero en la actualidad, segun el portal
CoinMarketCap, el estimado total de las criptodivisas conocidas es de 2961, y se

destaca que dicha cantidad varia a diario” (Mufioz, 2020, p. 5).

1.4. Naturaleza juridica de las criptomonedas
A continuacidon, se van a exponer cuatro posturas doctrinales con respecto a la

naturaleza juridica de las criptomonedas. La primera de ellas emerge en un contexto



estadounidense por dos instituciones federales que se interesaron por darle un
concepto mas concreto al término en mencion. La segunda postura doctrinal se
fundamenta en el Codigo Civil espafiol, con base en los articulos 335, 337 y 345: las
criptomonedas son bienes muebles digitales. La tercera es la posicion de la
Superintendencia Financiera de Colombia, el Banco de la Republica de Colombiay la
DIAN, que las consideran como un dato digital. En la Ultima postura se determiné la
naturaleza juridica de las criptomonedas como una divisa 0 medio de pago por el
Tribunal de la Union Europea.

Las criptodivisas pueden variar dependiendo de la entidad que se refiera a
ellas. La Security and Change Commission (de ahora en adelante, SEC), considera a
las criptomonedas como instrumentos financieros (Mufoz, citada en Puentes-
Gonzéles, 2018). Se basa en criterios que, de acuerdo con la normativa
estadounidense, deben seguirse para definir un contrato de inversion en instrumentos
financieros:

1. Adquisicién de instrumento financiero

2. Expectativa de ganancia

3. Confianza en el esfuerzo de otros para procurar La naturaleza juridica de

un rendimiento econdmico (Mufioz, citada en Puentes-Gonzalez, 2018, p.
3).

Sin embargo, en Estados Unidos hay otra institucion federal que es la
Commodities and Futures Trading Commission — Comisién de Comercio de Futuros y
Productos Basicos de los Estados Unidos (CFTC), que considera que las
criptomonedas son commodities o bienes muebles. Se les considera commodities a
las criptomonedas que solo sirven como activos digitales o medios de pago. Esto es
considerado asi porque, por la multiplicidad de monedas virtuales descentralizadas,
algunas no pueden caer bajo el ambito de supervision de los reguladores y
supervisores de los mercados de valores. Estados Unidos esta inmerso en esta
discusion sobre si las criptomonedas se consideran securities 0 commodities; se
entenderan como aquéllas cuando estan bajo las normas de la SEC, y se entenderan
como éstos cuando estén sujetos a normas de la CFTC (Espafia, 2016).

Otra postura doctrinal sobre la naturaleza juridica de las criptomonedas es que
son un bien mueble digital. Bajo este panorama, son productos electronicos e

intangibles. Segun Victor Manuel Espafia (2016), son bienes muebles, digitales, no



fungibles y de propiedad privada, con base en lo dispuesto por el Cédigo Civil espaiiol
en sus articulos 335, 337 y 345, los que predican:

Articulo 335. Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacion no

comprendidos en el capitulo anterior, y en general todos los que se pueden

transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que
estuviere unidos.

Articulo 337. Los bienes muebles son fungibles o no fungibles.

A la primera especie pertenecen aquellos de que no pueden hacerse el uso

adecuado a su naturaleza sin que se consuman; a la segunda especie

corresponden los demas.

Articulo 345. Son bienes de propiedad privada, ademas de los patrimoniales

del Estado, la Provincia y del Municipio, los pertenecientes a los particulares,

individual y colectivamente.

Por parte de la Superintendencia Financiera, el Banco de la Republica y la
DIAN, las criptomonedas son un dato digital, que ostentan la condicion de bien
intangible (Ochoa Hoyos, 2020), por lo tanto, se rige por lo establecido en los articulos
653 y 664 del Cddigo Civil colombiano:

ARTICULO 653. CONCEPTO DE BIENES. Los bienes consisten en cosas

corporales o incorporales.

Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los

sentidos, como una casa, un libro.

Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos y las

servidumbres activas.

ARTICULO 664. LAS COSAS INCORPORALES. Las cosas incorporales son

derechos reales o personales.

El hecho de que sea considerado un bien intangible implica que se pueden
celebrar validamente negocios juridicos y contratos cuyo objeto sea una
criptomoneda. Por lo tanto, las personas que realizan dichos negocios y contratos con
criptomonedas, deben de tener capacidad de ejercicio para que exista validez (Ochoa
Hoyos, 2020).

La cuarta postura doctrinal considera a las criptomonedas como una divisa o
medio de pago. Esta postura ha cogido fuerza por el pronunciamiento del Tribunal de
la Union Europea del 22 de octubre de 2015, en el cual:



Procede indicar, en primer lugar, 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, como puso de manifiesto la (sic) Abogado
General en el punto 17 de sus conclusiones, no tiene ninguna finalidad distinta
de la de ser un medio de pago (Tribunal de Justicia, Sala Quinta, 2015, parr.

33).

Por ende, al ser medio de pago, pueden servir como unidad de medida del valor
y servir como instrumento de ahorro que pueda recuperarse en el futuro.

La Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol, en su sentencia nimero 326 de
2019, indicé que las criptomonedas no son dinero. Las consider6 como una unidad de
cuenta de la red del mismo nombre y un activo patrimonial inmaterial: “coste semejante
de las unidades de cuenta en cada momento permite utilizar al bitcoin como un activo
inmaterial de contraprestacion o de intercambio en cualquier transaccion bilateral en
la que los contratantes lo acepten (...)" (Tribunal Supremo Espariol, 2019, parr. 40).
No obstante, en la sentencia se reconoce que segun la Ley 21 del 26 de julio de 2011,
gue regula la precision del régimen juridico sobre el uso de criptoactivos, en su articulo
1.2,

(...) se entiende por dinero electronico todo valor monetario almacenado por

medios electrénicos o magnéticos que represente un crédito sobre el emisor,

gue se emita al recibo de fondos con el propédsito de efectuar operaciones de
pago segun se definen en el articulo 2.5 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre,
de servicios de pago, y que sea aceptado por una persona fisica o juridica

distinta del emisor de dinero electronico (Ley 21 del 26 de 2011).

En consecuencia, la criptomoneda se considera dinero.

Con base en lo expuesto, se va a trabajar con la cuarta postura doctrinal y lo
dicho por la Ley 21 del 26 de julio de 2011. Por lo que en el desarrollo de este escrito
se entendera a las criptomonedas como dinero electronico, divisas o0 medios pago. Se
acogio esta naturaleza puesto que el uso que las personas le dan a las criptomonedas
son transacciones basicas similares al empleo que se le da al dinero. Ademas, para
efectos de obtener una solucion eficiente en Colombia, respecto a los
pronunciamientos de las autoridades financieras del pais, es necesario acoger esta

postura para que la solucién propuesta de este articulo sea aplicable.



1.5. Otros conceptos relacionados con las criptomonedas

La seguridad y fiabilidad de las criptomonedas radica en el blockchain. La cadena de
bloques es una base de datos que comparten todos los usuarios, para que no haya
intermediarios entre sus transacciones (Criptonoticias, 2020). Es decir, cuando el
sujeto 1 quiera hacer una transaccion al sujeto 2, se va a representar en un bloque
(ninguno de los demas usuarios va a conocer quiénes son el sujeto 1 y el sujeto 2);
solo ambos sujetos tendran conocimiento del contenido encriptado en el bloque.
Posteriormente, el bloque se transmite a todas las partes de la red, denominado
“nodos”, los cuales verifican los nuevos datos (la transaccion entre el sujeto 1y 2) y
por ultimo se aprueba la validez de la transaccion. Este modelo de descentralizacion
digital elimina todo tipo de intermediario, para que las partes interesadas en la
transaccion sean las Unicas con el conocimiento de este movimiento, sin tener que
pagar un costo por la operacién. A continuacién, se va a ilustrar de manera grafica el

funcionamiento del blockchain:
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Fig. 1. Transaccion entre el sujeto 1 y 2, a través del blockchain, eliminando
intermediarios.

Existen también otros participantes del sistema de las criptomonedas que son
esenciales para su desarrollo descentralizado. En primer lugar, estan las
denominadas casas de cambio virtuales o Exchange, quienes se encargan de la
compra y venta de las criptomonedas, dandole circulacion a esta economia, porque
comercian, tienen liquidez y con ellas se pueden descubrir los precios de la moneda.
Igualmente, estan las billeteras virtuales o wallets, que son el lugar de
almacenamiento de las criptomonedas. Es un programa de software que se usa para
almacenar, enviar y recibir criptomonedas de manera segura; hay que diferenciar que

las wallets son para almacenar una llave privada que permite enviar la criptomoneda



a través del blockchain. Las plataformas de pago o payments, facilitan los pagos
cuando se usan las criptomonedas, son puentes de conexion entre los usuarios y el
sistema blockchain para la transferencia de valor, conectando la criptomoneda y la
moneda nacional. Por ultimo, se encuentra los mineros (encargados del mining),
quienes crean nuevas criptomonedas y agrupan transacciones no confirmadas en
nuevos bloques, para ser agregados al blockchain y evitar acciones fraudulentas
(Noriega, 2018).

CAPITULO II: Regulacién de las criptomonedas en Colombia

2.1. Vacio normativo sobre el uso de las criptomonedas

En Colombia no existe una regulacion explicita acerca del uso de criptoactivos y de
operaciones relacionadas con ellos, aunque esto no significa que el uso de las
criptomonedas sea ilegal. Entre las entidades estatales que mas se han interesado
sobre el tema esta la DIAN, pues es uno de los organismos publicos que mas se ha
visto afectado por el uso de las criptomonedas; ya que, al no tener una regulacion
vigente sobre este asunto, en la declaraciébn de impuestos se registran valores
diferentes a los que se facturan.

Esto demuestra la importancia de tener una regulacion completa sobre el uso
de las monedas virtuales, incluso cuando el tema sea bastante amplio y complejo de
legislar, pues se requieren normas que protejan al consumidor, otras que eviten la
evasion fiscal y normas que prevengan eventos como el lavado de activos y la

financiaciéon del terrorismo.

2.2. Proyectos de Ley propuestos en Colombia

En la basqueda de una regulacion para el uso de las criptomonedas, el senador del
partido Cambio Radical, Carlos Jiménez Lépez, radico el Proyecto de Ley 028 de 2018
ante el Congreso de la Republica, “por el cual se regula el uso de las monedas
virtuales o criptomonedas y las formas de transaccion con estas en el territorio de
Colombia y se dictan otras disposiciones”. Hay que resaltar que es de gran importancia
la iniciativa que tuvo el senador, no obstante, este Proyecto de Ley quedd obsoleto
por los cambios constantes que sufren las criptomonedas. Ademas, lo regulado en
este Proyecto se limitaba solo a la accion del trading (compra y venta de estas

monedas virtuales en diferentes plataformas) y se dejaban por fuera otros



participantes y elementos de este sistema (casas de cambio virtuales, wallets, mining),
gue son facilitadores de la conversion de las criptodivisas en dinero fiduciario y que
mitigan los riesgos de conductas punibles como el lavado de activos y la financiacion
del terrorismo (LAFT).

De manera anéaloga, el Proyecto de Ley tiene varios errores conceptuales y
técnicos que no hacen realmente eficaz su aplicacion. Por ejemplo, a las entidades
comercializadoras de estas criptomonedas deberia excluirseles la aprobacion por
parte de la Unidad de Formacion y Andlisis Financiero (UIAF), puesto que si ya tienen
implementado el Sistema de Administracion de Riesgos de Lavado de Activos y
Financiacion del Terrorismo (SARLAFT), ya estan cumpliendo con el requisito de la
Superintendencia Financiera. Es de suma importancia que a estas entidades las
obliguen a tener un SARLAFT, pero también un Sistema de Administracion de Riesgo
Operativo (SARO) y un Sistema de Atencion al Consumidor Financiero (SAC).
Desafortunadamente, en este Proyecto de Ley no se menciona esto (Noriega, 2018).
Este Proyecto de Ley no pudo prosperar por la falta de aplicabilidad de un concepto
tan variante como las criptomonedas.

Posteriormente, se presentd el Proyecto de Ley 268 de 2019, el cual propone
hacer un sistema de registro parecido; sin embargo, con la legislacion que el pais
propone se pierde el sentido de anonimato de las criptomonedas, puesto que seria
informacion de conocimiento publico. La finalidad de este Proyecto es regular el uso
de criptoactivos en Colombia, pues en el pais las transacciones hechas con las
criptomonedas crecieron un 1200% durante el 2017, lo que significa que el pais posee
una posicion relevante a nivel regional o mundial en cuanto a operaciones de este
tipo, posicionandose en el tercer lugar detrds de China y Nigeria en términos de
cambio de moneda local por Bitcoin (Miranda, 2018).

La mayor preocupacion del Proyecto, como se indica en su exposicion de
motivos, es que el uso del anonimato de los criptoactivos sirva para el intercambio de
activos en actividades comerciales e ilicitas; también existe la inquietud acerca de la
proteccion al consumidor, pues al no haber un marco normativo para esta clase de
operaciones, se pone en riesgo al consumidor frente a esquemas fraudulentos y otros
tipos de riesgos que pueden presentarse al utilizar estos activos de manera
desregulada (Proyecto de Ley 268 de 2019).

Lastimosamente, puede que las propuestas de regulacion del Proyecto de Ley

268 de 2019 ya no gocen de aplicabilidad, pues lleva casi tres afios de discusién y en



un mercado tan cambiante —como lo es el de los criptoactivos— puede quedar obsoleto

con facilidad.

2.3. Comunicado de la DIAN
A comienzos del afio 2022, la DIAN emitié el comunicado de prensa 009, donde
anuncia que iniciara acciones que permitan la fiscalizacion a los contribuyentes que
realicen operaciones con criptomonedas, porque estas personas estan evadiendo sus
responsabilidades tributarias al ser inexactos o no reportar sus ingresos que proceden
de operaciones con criptodivisas como el bitcoin (El Espectador, 2022).

Estas acciones que la DIAN quiere instaurar se deben al Convenio suscrito
entre Colombia y Finlandia “Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico” (OCDE). En el cual, ambas autoridades se han comprometido a asegurar
el cumplimiento de las obligaciones tributarias en operaciones con criptomonedas
realizadas en el pais, lo que facilita la innovacién en las acciones de fiscalizacion
tributaria, que se ajustan a las nuevas dinamicas en la que estan inmersas grandes
cantidades de personas (DIAN, 2022).

3.4. Posturadel Banco de la Republica
Por medio del comunicado de prensa del 1 de abril de 2014, el Banco de la Republica
dio su primer pronunciamiento acerca de las monedas virtuales diciendo que no son
consideradas dinero o divisas. En conceptos mas recientes ha concluido que los
criptoactivos:
i. No son moneda, en tanto la Unica unidad monetaria y de cuenta que
constituye medio de pago de curso legal con poder liberatorio ilimitado, es el
peso emitido por el BR1 (billetes y monedas);
ii. no son dinero para efectos legales;
iii. no son una divisa, pues no ha sido reconocido como moneda por ninguna
autoridad monetaria internacional ni se encuentra respaldada por bancos
centrales;
iv. no son efectivo ni equivalente a efectivo;
V. no existe obligacién alguna para recibirlos como medio de pago;
Vi. no son activos financieros ni propiedad de inversion en términos contables;
vii. no son un valor en los términos de la Ley 964 de 2005, por lo que se debe

evitar su mencién o asimilacién (Banco de la Republica, 2020, parr. 8).



Es decir, las monedas virtuales siguen sin ser reconocidas como divisas por el
Banco de la Republica, lo que significa que las transacciones realizadas con ellas van
a carecer de poder liberatorio ilimitado para la extincion de obligaciones.

Conforme con lo anterior, el Banco de la Republica adopta el analisis de las
Superintendencia Financiera en la Carta Circular 53 de 2017, y reconoce a las
criptomonedas como un instrumento que podria facilitar el manejo de recursos para
actividades ilicitas. Por ello, insta a los individuos a abstenerse de operar con este tipo
de instrumentos, puesto que los riesgos que se corren con transacciones de este tipo

no estan amparados por ninguna autoridad financiera.

3.5.  Pronunciamientos de Gobierno
El uso de las criptomonedas en asuntos gubernamentales tiene su auge durante el
Gobierno de Ivan Duque, quien incluyé en su plan de gobierno la tecnologia blockchain
como una solucion a los problemas de transparencia en las licitaciones del Estado. A
partir de este anuncio, desde el afio 2018 se ha tenido una aceptacion casi automatica
de la tecnologia. Inclusive, el Gobierno colombiano cre6 el grupo INNOVA para
explorar mas sobre esta tecnologia, con el propdsito de educar al Gobierno sobre el
temay tener conocimiento de como se debe proteger a los ciudadanos que participan
en ella (Henao, 2019, p. 34). No obstante, con las criptomonedas no se ha tenido la
misma receptividad, cuestién que resulta contradictoria puesto que las criptomonedas
funcionan a través de la tecnologia blockchain.

Distintas personalidades politicas también han hecho mencién sobre el uso de
las criptomonedas, como el ex senador Antonio Navarro Wolff, quién indic6 que se
podria utilizar el blockchain para mejorar la vida de la poblacion local, especialmente
cuando se usa en el sistema electoral y en la administracion de fondos publicos del
pais (Henao, 2019, p. 7).

La finalidad del Gobierno es atraer mas empresas de tecnologia al pais, por
ello, anunciaron importantes incentivos para las empresas basadas en esta
tecnologia, como la exencion de impuestos en sus primeros cinco afos de
funcionamiento. Se consider6 que las empresas basadas en criptomonedas y
blockchain caen en esta categoria (Henao, 2019, p. 36). Pese a que no se haya hecho
una legislatura sobre la utilizacion de las criptomonedas, es de gran avance para el
pais que se pretenda incentivar a las empresas y a las personas con un empleo seguro

de las criptodivisas y del blockchain.



No obstante, el hecho de que el anterior Gobierno nacional incentivara el uso
de las criptomonedas es contradictorio con los pronunciamientos de la “la
Superintendencia Financiera de Colombia, la Superintendencia de Sociedades, la
Unidad de Regulacion Financiera (URF), la DIAN, la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero (UIAF), (...) el Consejo Técnico de la Contaduria Publica (CTCP)” (Banco
de la Republica, 2020, parr. 6) y el Banco de la Republica, que en varias oportunidades
han expresado su cautela respecto del uso de los criptoactivos y la falta de garantias
gue el uso de estos trae consigo. Como consecuencia de esta encrucijada de criterios,
se crea una mayor inseguridad juridica sobre las criptomonedas y se desestimula el

empleo de ellas.

CAPITULO lIl: Regulacion de las criptomonedas en Espafia

3.1. Pronunciamiento de los notarios en Espafia

Las criptomonedas son una tecnologia generada por la globalizacién de este siglo y
Espafia no se ha quedado atras en el uso de las mismas. Ante este auge, los notarios
en Espafia tuvieron que intervenir ante estos activos, puesto que el uso de las
criptomonedas aumento6 en el empleo de Bitcoins para la constitucion de sociedades
y su capital. Esto generd un problema en cuanto a la composicién de las sociedades,
ya que gracias al blockchain no existe un registro de los documentos oficiales de
identidad de los usuarios, lo que volvia imposible rastrear los movimientos que se
hicieran en la sociedad (Oliva, 2018).

Para solucionar este problema, llegaria la Directiva UE 2015/849 del
Parlamento Europeo y del Consejo del 20 de mayo de 2015 contra el blanqueo de
capitales, en la cual se obligaba a las sociedades a registrar los usuarios con los que
se utilizaban este tipo de activos, de manera que se sabria quién compra y vende por
medio de las criptomonedas (Oliva, 2018). Sin embargo, con el Real Decreto-Ley
7/2021 (llamado la Quinta Directiva), se introdujeron cambios sobre los sujetos
obligados al cumplimiento de esta normativa, y a partir de ahora, estan obligados los
proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria y de
custodia de monederos electrénicos.

La Quinta Directiva crea un registro de proveedores de estos servicios de
criptomonedas (el de cambio de cripto a monedas y el de custodia de monederos

electrénicos) que llevara el Banco de Espafia y que debera estar disponible para que



estos proveedores puedan inscribirse en él. La plataforma a la que deben inscribirse
las empresas dedicadas al intercambio y compraventa de criptoactivos, es la de

Proveedores de Servicios de Cambio en el Banco de Espafia (Sanchez, 2021).

3.2. Plan de Control Tributario y Aduanero de Espafia

La Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) es la encargada de vigilar el
uso de las criptomonedas, gracias al Plan de Control Tributario y Aduanero publicado
en enero de 2018 en el Boletin Oficial del Estado (BOE). La AEAT potencia el uso por
las unidades de investigacion de nuevas tecnologias de recopilacion y andlisis de
informacion en todo tipo de redes. Ademas, estudia la incidencia fiscal de esta nueva
moneda que transita a nivel mundial. Pese a las dificultades que rodean las
criptomonedas respecto a la identificacion de las personas que se encuentran en la
transaccion, no las exime de tener que cumplir con las obligaciones fiscales
correspondientes (Oliva, 2018).

La AEAT tiene como funcion principal velar por la eficaz aplicacion del sistema
tributario estatal y del aduanero y, por ello, uno de sus mas permanentes propgsitos
es la prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La Disposicion 1453 del BOE numero
26 de 2022 (Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, 2022) por la que se aprueban
las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero, estableci6
que para este afio la AEAT continuaria con las actuaciones iniciadas en afios
anteriores, con el fin de facilitar un cumplimiento voluntario de las obligaciones
tributarias que se derivaran de las transacciones realizadas con criptomonedas.
Algunas de las actuaciones a realizar son: primero, sistematizacion y analisis de la
informacion obtenida sobre la correcta tributacion de las operaciones realizadas;
segundo, potenciar las herramientas informaticas para facilitar las actuaciones de
control de las transacciones con monedas virtuales; y tercero, fortalecer la
cooperacion internacional y participar en los grupos de trabajo internacional sobre la
regulacion de intercambios de informacion en materia de monedas virtuales (Ministerio

de Hacienda y Funcion Publica, 2022).

3.3. Pronunciamientos del Banco de Espafia y la Comisién Nacional del
Mercado de Valores
El Banco de Espafia y la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV),

publicaron un comunicado conjunto, dirigido a inversores y a usuarios, para que estos



estén en condiciones de afrontar con confianza, la complejidad del entorno financiero.
Aquellos particulares que van a adquirir criptomonedas deberian tener en cuenta los
siguientes elementos:

1.Espacio no regulado: las criptomonedas no estan reguladas en la Union
Europea. Esto implica que, si una persona compra o mantiene criptomonedas, no se
beneficia de las garantias y salvaguardias asociadas a los productos financieros
regulados; ademas, los compradores carecerian de las protecciones que ofrece la
legislacion espariola, puesto que estas personas son susceptibles al fraude, estafas y
otras actividades ilicitas.

2. Problemas derivados del caracter transfronterizo del fenébmeno: las personas
implicadas en la emision, custodia y comercializacién de criptomonedas, no se
encuentran ubicadas en Espafia, de modo que la resolucién de cualquier conflicto
podria quedar fuera del &mbito competencial de las autoridades espafiolas y quedaria
sujeto a otro marco normativo.

3. Evasion del riesgo de pérdida del capital invertido: como las criptomonedas
carecen de valor intrinseco, se convierten en inversiones altamente especulativas. No
estan protegidas por ningin mecanismo similar al que protege el efectivo o los valores
depositados en entidades de crédito y empresas de servicios de inversion.

4. Problemas de iliquidez y volatilidad extrema: hay ausencia de mercados
equiparables a los mercados organizados de valores sujetos a regulacion, lo que
puede dificultar la venta de criptomonedas para obtener efectivo convencional. Y
cuando se van a vender estos activos, el precio puede sufrir fuertes oscilaciones sin
causa objetiva aparente.

5. Informacién inadecuada: muchas veces, el lenguaje utilizado suele tener un
caracter muy técnico y poco claro, por lo que no es facil para todas las personas,
conocer la naturaleza de los riesgos que se asumirian con la inversion (Comision

Nacional del Mercado de Valores y Banco de Espafia, 2018).

3.4. Deberes de los usuarios que utilizan las criptomonedas

Pablo F. Burguefios, abogado especializado en Derecho de las Nuevas Tecnologias
y del Entretenimiento de la Universidad Complutense de Madrid, explicé en el
periodico Expansion de Madrid, los deberes que deben asumir quienes usen las

monedas virtuales (Expansion, 2019):



1. Compra de criptoactivos: si bien la tecnologia blockchain permite que el
nombre del comprador y del vendedor permanezca en el anonimato, la AEAT podra
iniciar una investigacion en el momento en que se produzca en la cuenta bancaria
cualquier movimiento de capital sospechoso, se puede iniciar una investigacion para
ver la causa. La AEAT tiene cuatro afios para eso, segun el articulo 66 de la Ley
General Tributaria.

2. Venta de criptoactivos: “toda persona en su declaracion de la renta tiene que
informar sobre el incremento patrimonial que ha obtenido durante el ejercicio y pagar
el impuesto correspondiente, que esta en tres escalas: del 19%, del 21% o del 23%”
(Expansion, 2019, p. 1). Por ejemplo, cuando una persona que compré 100 euros en
bitcoins, y tras varios afios decide venderlos, en medio de esta venta su ganancia
patrimonial ha sido de casi 1,9 millones de euros, por lo que tendria que pagar el 23%
en impuestos.

3. Compra en criptomonedas: ante cualquier compra hecha en criptomonedas,
hay que pagar el IVA. Ahora bien, cuando se entregan euros y se reciben bitcoins, se
estd exento de IVA. Cuando esto suceda, quien reciba las monedas virtuales (el
vendedor), debe traducir esa venta en criptomonedas a un apunte en euros para
saldar el IVA.

4. Intercambio de criptomonedas: algunas personas intercambian las
criptodivisas para maximizar sus beneficios. Ese intercambio supone un cambio en el
patrimonio y hay que declararlo. Cada vez que se hace un cambio se tiene que valorar
cuanto se ha ganado o perdido, y hay que detraer el 19%, el 21% o el 23%, en funcion
de la ganancia valorada en euros.

5. Impuesto sobre Actividades Econdmicas: “es un tributo directo de caracter
real, cuyo hecho imposible 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” (Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, articulo 78). Con base en
ello, la Direccion General de Tributos establecio que era obligacion de las empresas
dedicadas a la compraventa de criptomonedas inscribirse en el epigrafe “Otros
servicios financieros” (Expansion, 2019, p. 2).

Conforme a lo expuesto anteriormente, en el capitulo siguiente se van a

proponer soluciones al problema principal de este articulo.



CAPITULO IV: soluciones al vacio normativo en Colombia sobre el uso

de criptoactivos

4.1. Registro de personas en el Banco de la Republica
El Banco de la Republica se dedica, entre otras cosas, a contribuir a la estabilidad
financiera mediante el desarrollo de algunas actividades como: realizar el seguimiento
a los sistemas de pago e infraestructura del mercado financiero, o participar de manera
activa en la regulacién de sistema de pagos (Banco de la Republica, s.f.). Actualmente,
las criptomonedas son un sistema de pago que ha innovado alrededor de todo el
mundo. El Banco de la Republica deberia participar de manera activa en la regulacion
del uso de las criptomonedas entre las personas naturales y juridicas de Colombia,
para dar seguridad en sus transacciones y brindar fiabilidad dentro de este sistema.
La Quinta Directiva en Espafia brind6 una solucion que podria resultar aplicable
en Colombia con ayuda del Banco de la Republica. La Quinta Directiva propuso que
se efectuara un registro de los proveedores de los criptoactivos en el Banco de
Espafia, al igual que el registro de las sociedades que se constituyera por medio de
las monedas virtuales. Si bien las instituciones de derecho publico y las del sector
financiero en Colombia, tienen prohibido utilizar las criptomonedas, las personas
naturales y juridicas tienen plena capacidad para hacer transacciones o utilizar las
mismas, en virtud del articulo 6 de la Carta Politica, que expresa que los particulares
tienen permitido realizar todo aquello que no esté expresamente prohibido.
Conforme a lo anterior, es necesario que haya una extension en las funciones
del Banco de la Republica, para que se registren todas aquellas personas que hacen
uso de los criptoactivos. La idea de este modelo descentralizado es que haya
anonimato entre las personas que participan en la transaccién y que no existan
intermediarios, por lo que este registro debe ser de conocimiento exclusivo del Banco
de la Republica y demas autoridades facultadas, como la Superintendencia
Financiera, quienes actuaran como figuras preventivas en la transaccion. Esta
propuesta se hace con el fin de que al usuario no le sean vulnerados sus derechos

como consumidor, al existir poca informacion en el tramite.

4.2. Aumento del impuesto de renta por la utilizacion de las criptomonedas
El impuesto de renta en Colombia se calcula teniendo en cuenta la renta liquida

gravable, que segun el articulo 26 del Estatuto tributario se determina asi:



(...) de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en
el aflo o periodo gravable, que sean susceptibles de producir un incremento
neto del patrimonio en el momento de su percepcion, y que no hayan sido
expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos,
con lo cual se obtienen los ingresos netos. (Estatuto Tributario, Articulo 26)
Como las criptomonedas aumentan los ingresos de la persona, en
consecuencia, van a aumentar la base gravable del impuesto de renta. Los usuarios
que utilicen las criptomonedas se veran obligados a tener que pagar una mayor tarifa,
ya que su patrimonio aumenta gracias a las ganancias producidas por el uso de los

criptoactivos.

4.3. Pago de nuevas obligaciones fiscales a la DIAN

La DIAN es la entidad publica encargada de administrar los impuestos, es decir, que
sobre ella recae la competencia de “recaudar, fiscalizar, liquidar, discutir,
cobrar, devolver y todos los demés aspectos relacionados con el cumplimiento de las
obligaciones tributaria y aduanera” (Presidente de la Republica, 1992).

El pago de los impuestos le corresponde a los contribuyentes, que pueden ser
personas naturales o juridicas. Para calcular el valor de tributo es necesario que la
persona le proporcione a la DIAN determinados documentos, entre los cuales se
encuentran los certificados de ingresos y de inversiones que se hayan obtenido
durante el periodo fiscal, de esta forma el Estado y las entidades publicas pueden
deducir el monto del impuesto.

El problema de que se hagan transacciones con criptoactivos, es que, al ser no
considerados como dividendo o moneda por las autoridades financieras, estos no se
tienen en cuenta dentro de la declaracién, incluso cuando le proporcionan activos
cuantiosos a las personas que hacen uso de ellos. Por esta razén, se propone que se
establezcan el pago de nuevas obligaciones fiscales a la DIAN en empleo de
criptomonedas, para que de esta forma se tenga un mayor control sobre los
movimientos de activos entre contribuyentes.

El pago de este nuevo impuesto se denominaria Impuesto a las Transacciones
Descentralizadas, abreviado ITD, y se les impondria a aquellas personas que estén
registradas en el Banco de la Republica y que cumplan con los deberes consignados
en el acapite 3.4 de este articulo. Por lo tanto, el uso de criptoactivos se agravaria en

el caso de que el usuario compre, venda o realice actividades comerciales, y el valor



del impuesto dependeria de la suma total de la cual se detraeria el porcentaje con el

gue se va a imponer la carga tributaria.

Conclusién

El término criptomoneda se refiere a dinero electronico, divisas o medios de pago, que
innovo los sistemas de transferencia de dinero. En Colombia, existe un vacio
normativo sobre el uso de las criptomonedas, debido a que los proyectos de ley que
se han propuesto no han prosperado. Por su parte, Espafia ha tomado medidas
preventivas para regular el uso de las criptomonedas que pueden ser aplicadas en
Colombia.

Los proyectos de ley de 2018 y 2019 no contribuyeron lo suficiente para darle
una proteccion con base en la norma a las transacciones hechas con criptomonedas.
Por ser un tema tan fluctuante, quedaron obsoletos rapidamente. Las soluciones
expuestas en el presente articulo buscan plantear alternativas que puede tomar la
legislacion colombiana para regular de forma flexible y sin el riesgo de que las
disposiciones presentadas queden obsoletas. Soluciones éstas como el registro de
personas en el Banco de la Republica, un aumento en la base gravable del impuesto
de renta y el pago de obligaciones fiscales a la DIAN.

La mayor parte de las propuestas fueron creadas teniendo como referente las
medidas preventivas adoptadas en Espafia, para ser aplicadas en el pais. Colombia
no cuenta con una regulacion sobre el tema que permita brindar un respaldo juridico
a las transacciones que realizan los usuarios con las criptomonedas. Ahora, con lo
propuesto en este articulo, se pretende aportar seguridad a las transacciones hechas
con criptoactivos.

No obstante, las criptomonedas van a seguir evolucionando con el pasar del
tiempo, y si bien lo investigado en este articulo puede tener vigencia y aplicabilidad
para el momento, lo mas posible es que a largo plazo se deba modificar alguna
disposicion o crear nuevas soluciones para las distintas variantes que posiblemente
vayan a existir. Serd menester continuar con el estudio de esta moneda
descentralizada para que las garantias dadas a los usuarios queden en vigencia y

sean eficaces para cada momento en concreto.
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