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REGULACION Y DESAFIOS JURIDICOS DEL MERCADO DE

CRIPTOACTIVOS EN COLOMBIA.

REGULATION AND LEGAL CHALLENGES OF THE CRYPTOASSETS
MARKET IN COLOMBIA.
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RESUMEN. El mercado de criptoactivos estd en auge, y junto con él, los
multiples riesgos que enfrentan los consumidores dia a dia. El interés de los
participantes se enfoca en la posibilidad de pertenecer a un mercado que
permite, entre otras cosas, la descentralizacion y el aumento del poder
adquisitivo. Sin embargo, la carencia de regulacion a nivel internacional ha
conducido a la consecucion de diferentes riesgos y el aumento de delitos
digitales. Lo anterior, junto con las infinitas posibilidades de participacion estatal,
hacen necesario entablar una regulacion por parte de los estados, conducida a
la resolucién de estos problemas, intentando no crear otros nuevos. En
Colombia, las operaciones de criptoactivos ya superan los millones de doélares,
y es el escenario oportuno para revisar el panorama internacional, e integrar,
segun los principios del ordenamiento juridico colombiano, una regulacion

oportuna, eficaz y eficiente.
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juridicos.

ABSTRACT. The crypto assets market is booming, and along with it, the multiple
risks faced by consumers daily. The interest of participants is based on the
possibility of belonging to a market that allows, among other things,
decentralization, and increased purchasing power. However, the lack of
regulation at the international level has led to the achievement of different risks
and the increase of digital crimes. The above, together with the infinite
possibilities of state participation, make it necessary to engage in a regulation by
the states, led to the resolution of these problems, trying not to create new ones.
In Colombia, crypto-assets operations already exceed millions of dollars, and it is
the proper scenario to review the international panorama, and integrate,
according to the principles of the Colombian legal system, a prompt, effective,

and efficient regulation.
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INTRODUCCION.

Desde el 2009, con el nacimiento de la primera criptomoneda llamada Bitcoin por
Satoshi Nakamoto, los criptoactivos han pasado por diferentes transformaciones
y expansiones, convirtiéndolos, inclusive, en instrumentos que pueden albergar
valores similares al PIB de un pais. En tiempos recientes la revolucién de los
criptoactivos ha emergido con gran fuerza convirtiéndose en un tema de
actualidad en gran parte de los niveles de la sociedad. Cada vez mas ciudadanos
de diferentes naciones, idiomas e ideologias participan en un nuevo mercado
gue opera bajo los principios de descentralizacion de oferta y demanda, y
altamente volatil.

Dicho mercado ha cambiado la forma en la que se intercambian bienes y
servicios a nivel internacional, desplazando de manera paulatina a los métodos

tradicionales que se encuentran regulados juridicamente y dando paso a un



mundo mas tecnoldgico y automaético sin ningln tipo de intervencion. Estos
nuevos instrumentos han facilitado operaciones financieras, de inversion de
valores, respaldo de valor, coleccion, venta de arte, entre otros, usando la
tecnologia de cadena de bloques o blockchain que en su mayoria genera
incompatibilidad con varias bases e instituciones juridicas y econdmicas
actuales.

Frente a lo expuesto, y aun a pesar de la importancia en crecimiento de los
criptoactivos, los estados han utilizado diferentes maniobras, evasivas o activas,
para tratar de regular este asunto sin comprenderlo completamente. En el mundo
se han visto diferentes intentos, algunos mas exitosos que otros, de intentar
prohibir, o permitir el uso de los criptoactivos, pero sélo contados estados lo han
hecho mediante leyes o decretos. En esta materia, vale mencionar que las reglas
de juego de los criptoactivos no han sido interpuestas por ningun estado, sino
por los mismos patrticipantes del mercado, causando que su regulacion juridica
sea nula o muy precaria.

Sin embargo, debido al uso constante y cada vez mas masificado de los
criptoactivos, es necesario disminuir, al menos, los riesgos juridicos de cara a
los participantes de la red. De esta manera, se pueden establecer lineas de base
claras que permitan a los ciudadanos obtener una seguridad juridica y una
proteccion frente a los diferentes riesgos y problemas que pueden incluso estar
en la delgada linea de los hechos ilicitos o la consecucién de delitos.

Por lo anterior, el ejercicio de investigacion contenido en el presente proyecto de
grado propugna por exponer diferentes posturas de regulacion. A su vez, y en
base a estas posturas, se busca lograr explicar desde el aspecto técnico y
juridico cual de ellas seria la mas conveniente en el contexto colombiano. Lo
anterior podria servir de punto de partida para no solo entender los problemas
gue rodean el concepto de criptoactivo, sino también las posibles soluciones,
basadas en los principios juridicos privados y constitucionales y los valores de
esta tecnologia (como es el libre intercambio, facilidad de acceso y privacidad,
entre otras).

Con todo lo anteriormente dicho, abordamos la cuestibn problematica

comenzando con un primer capitulo en el que se definen aquellos conceptos y



caracteristicas que tienen los criptoactivos, pero que, ademas, son juridicamente
relevantes para los propositos de su correcto entendimiento. En el segundo
capitulo, se realiza una revision por derecho comparado, con el fin de revisar la
forma en que otros estados han legislado al respecto, asi como los riesgos que
los mismos asumen. Y finalmente, en el tercer capitulo se plantea lo establecido

en Colombia y se formulan posibles modificaciones a la regulacion vigente.

CAPITULO 1: CONCEPTUALIZACION Y CARACTERIZACION
JURIDICAMENTE RELEVANTE DE LOS CRIPTOACTIVOS.

Comunmente el concepto de criptoactivo se confunde con el concepto de
criptomoneda. Cuando se habla de criptoactivos se hace referencia al género, a
todos aquellos instrumentos o registros (conocidos como Smart Contracts) que
habitan en la denominada blockchain y que pueden pertenecer a una red
descentralizada que actia como libro contable (Pastorino, 2018). Por su parte,
las criptomonedas hacen referencia a una de las especies: un tipo de contrato
inteligente que esta hecho para generar valor y que posee, per se, una
importancia econémica (Camara de Comercio de Bogot4, 2019) por lo cual
puede servir como medio de pago a la hora de adquirir productos, bienes y
servicios, de realizar inversiones o de pagar deudas u obligaciones (Quejido,
2019).

Sin embargo, lo anterior no se limita a criptomonedas. En los diferentes tipos de
criptoactivos también se encuentran los NFTs o tokens no fungibles que, a
diferencia de las criptomonedas, las cuales pueden ser divididas entre varias
partes de ellas y acumularse; son tokens unicos, indivisibles y no pueden ser
juntados con otros NFTS. (Entriken, D. Shirley, J. Evans, & N. Sachs., 2019) A
partir de estas caracteristicas, los NFTS se han introducido como una manera
de negociacion de activos digitales con un valor intrinseco, como obras de arte
digitales, cédigos digitales, e inclusive paginas web o post en las redes sociales,
considerando a éstos como un bien digital unico y exclusivo.

A su vez, también ingresan al conjunto de criptoactivos, los tokens, los Smart

Contracts con contenido obligacional o prestacional y los instrumentos que



componen el Metaverso, cada uno teniendo su propio protocolo en las diferentes
cadenas de bloques en las cuales pueden habitar (Entriken, W., y otros, 2019) y
con caracteristicas diferenciadoras que permiten la consecucion de
intercambios, compras, ventas y valorizacion.

Con lo anterior, los criptoactivos que poseen en si mismos un valor econémico
gue no depende de la voluntad de las partes son aquellos que se tomaran en
cuenta para efectos de la investigacion; estos son las criptomonedas, los NFTs
y el Metaverso entendido como tokens no fungibles, los cuales reposan en una
cadena de bloques.

La cadena de bloques es un registro descentralizado, es decir, que ninguna
persona, gobierno, organizacion o colectivo tiene la autoridad o capacidad para
editar, cercenar, crear o borrarlo (Garcia Paramés, 2020). Su caracter an6nimo
se evidencia en la manera en cédmo cualquier persona puede participar en esta
red y puede transar sin intermediarios y sin identificarse. Esta red opera a partir
de cébdigos criptograficos, los cuales otorgan identificadores o direcciones
publicas a cada contrato inteligente, billeteras personales, entre otros. (Wood,
2014).

Es a partir de estos algoritmos criptograficos y a una tecnologia de “bloques” que
se asegura la seguridad y la inviolabilidad de los instrumentos registrados en la
red descentralizada. Esta seguridad se basa en un aspecto técnico que permite
la no modificacién de los bloques; puesto que a cada bloque de informacién (los
cuales contienen la informacion de cada transaccion) se les asigna un
identificador Unico que a su vez posee la informacion del bloque anterior a su
creacion. Esto permite que los bloques generados con algoritmos criptograficos
no puedan ser alterados, pues se romperia la cadena de union y, por lo tanto, el
registro seria invalido. (Buterin, 2013).

A su vez; los bloques generados son enviados a la red descentralizada: una red
de computadores o servidores que contienen todos los registros y transacciones
desde el inicio de la cadena de bloques y que aprueban las transacciones por
consenso. Es asi como, cuando un bloque es generado de manera maliciosa, la

red esta en la capacidad de convalidar la seguridad y expulsar el bloque. Con



este paso de seguridad, se permite la proteccién de la integridad de datos
(Nakamoto, 2009).

Al basarse en protocolos de participacion descentralizados, una transaccion de
criptoactivos puede ser muy rapida, seguray confiable, y alli su utilidad, incluso,
en actividades cotidianas como la firma de contratos digitales, o la validacion de
documentos y su autenticidad en la red. (Financiera, Moreno R., Valencia, Soto,
& Sanchez, 2018). También, en los ultimos afos se ha evidenciado el nacimiento
de un nuevo mercado de valores basado en la oferta y la demanda (Camara de
Comercio de Bogota, 2019), que puede llegar a dar como resultado la
valorizacion de codigos de computadora por miles de millones de dolares
(Coinmarketcap, 2022).

1.1 Riesgos en los que pueden verse inmersos los particulares en el uso de

criptoactivos.

Para nadie es un secreto que cada vez existen mas voces que hablan de los
criptoactivos. Miles de anuncios invitan a personas del comun a participar de la
nueva era tecnolégica y abrir una operacion de criptomonedas o adquirir un NFT.
Sin embargo, es menester aclarar que, como actividad econémica consensual y
relativamente nueva en la sociedad, compone riesgos que podrian llegar a
generar efectos juridicos.

Entre los riesgos que conlleva el uso de los criptoactivos, debido a las
caracteristicas y bases fundamentales de esta tecnologia, se encuentra la
posibilidad de perpetrar o ser victima de delitos informéaticos como el lavado de
activos (Tabares, 2019) asociados inclusive al terrorismo, narcotrafico o como
método de financiacion de conflictos bélicos, la estafa o ser victima de un scam?
(Rodriguez, 2020) puesto que cualquier persona puede, con un conocimiento
técnico medio, crear una nueva criptomoneda (Entriken, D. Shirley, J. Evans, &
N. Sachs., 2019).

L El scam es un tipo de estafa en la cual se busca que un participante de la red envié parte de
sus criptoactivos a una direccion publica con promesas de ganancias futuras (al estilo ponzi
scheme) o de rendimientos, y que resulta en la pérdida de lo enviado.



Otro de los grandes riesgos es la manipulacion del mercado de criptoactivos por
parte de las ballenas?, o la generaciéon de una noticia mundial, lo cual puede
causar que un criptoactivo se valorice en miles de ddlares, y en poco tiempo baje
Su precio estrepitosamente (Vizcarra, 2021), afectando a las personas que
participan de manera experimental o cotidianamente y no de manera experta,
generando pérdidas econdmicas de gran envergadura. De igual forma, los
participantes de esta red se ven inmersos en la falta de seguridad juridica debido
a la carencia de regulaciébn o pronunciamientos acertados en materia de
criptoactivos

Todos estos riesgos ocurren a diario en este mundo globalizado y digitalizado.
Los usuarios que hacen parte del mercado y que caen, de manera
desafortunada, en estas practicas, se ven ante la imposibilidad de hacer algun
acto para disminuir los perjuicios que se generan; puesto que las transacciones
no pueden ser anuladas (Wood, 2014), aumentando su desconfianza, y
ensanchando las pérdidas de dinero, y desdibujando la verdadera esencia de los

criptoactivos.

1.2. Principio de la soberania monetaria como riesgo estatal y requisitos de
los contratos.

La filosofia de los criptoactivos al ser almacenados y ejecutados en una cadena
de bloques reside en el principio de la descentralizacion donde se “reparten las
decisiones entre varias organizaciones, dejando la estabilidad de la economia a
merced de la ley de oferta y la demanda propuesta por las industrias o
participantes de un protocolo” (Enciclopedia Econdmica, 2020), de esta manera,
el Estado y las organizaciones gubernamentales no tienen un papel importante
dentro de este sistema econdémico. (Davies, 2020)

Lo anterior, sumado a que algunos de estos instrumentos, tienen por objeto
fungir como moneda de intercambio que sirva como método de pago,

acumulacion o inversion, atenta directamente contra el principio de la soberania

2 Se denomina ballena o whale a aquella billetera que posee suficiente cantidad de un
criptoactivo como para influir en su precio. Asi pues, puede vender o comprar una gran
participacion afectando el mercado.



monetaria, constituido en gran parte de los ordenamientos juridicos a nivel
mundial.

Cuando hablamos del principio de soberania monetaria, hacemos referencia “a
la emision de una moneda nacional por el Gobierno como prueba del ejercicio
de su soberania” (Cruz Hidalgo y otros, 2021), en el cual el estado es el que
define la unidad de cuenta, el 6rgano encargado de la expedicion de la moneda
de curso legal constituyendo un monopolio de la moneda, expide la politica
monetaria y establece los lineamientos del cambio de divisas (Cruz Hidalgo y
otros, 2021)

Lo anterior es la razon fundamental de la incompatibilidad de las criptomonedas
con el modelo econdémico y juridico de los estados actuales. Los criptoactivos al
ser descentralizados, alteran la soberania sobre el monopolio de los estados en
la emision de monedas y en la regulacion de la politica monetaria, puesto que
estos temas pasan a un segundo plano y se deciden en consenso por parte de
los mismos usuarios de la red. El efecto inmediato de la violacion a este principio
opera en la medida en que la mayoria de los estados y organizaciones mundiales
no acepten, ni como divisa, ni como moneda a las criptomonedas, y tomen como
argumento principal, sumado a la violacion del principio, que “la adopcién de una
criptomoneda como moneda de curso legal implica graves riesgos para la
integridad financiera y del mercado, la estabilidad financiera y la proteccién del
consumidor y puede ocasionar pasivos fiscales contingentes” (Rey, 2022)
Sumado a lo anterior, existen regulaciones en materia de obligaciones y la
celebracion de negocios juridicos que también suponen no sélo un riesgo, sino
un vacio normativo. Lo anterior es asi debido a la regulacién, entre otras, de las
formas contractuales (como la tradicion de bienes inmuebles), de la regulacion
del precio (el cual debe ser cuantificable, determinable), de la oferta, de la
exteriorizacién de la voluntad, propiedad intelectual, la posible existencia de
vicios en el consentimiento, teoria de los riegos, teoria de la imprevision y otros
mas; degenerando el acuerdo de voluntades realizado mediando los
criptoactivos y convirtiéndolo en inexistente, ineficaz, nulo o inentendible por los

operadores juridicos.



Lo anterior es, quizas, el mayor obstaculo juridico. La gran carga técnica de
entendimiento que presuponen los criptoactivos, generan un desgaste
probatorio, o inclusive gastos adicionales con el fin de dar a entender la
naturaleza de estos instrumentos y lograr una solucidn viable a un problema
juridico, que muchas veces son incompatibles con la jurisdiccién, sumado a la
poca flexibilizacién de ciertos sistemas juridicos, los cuales han sido permeados
por instituciones del derecho tributario o privado, lo que causa que la mayoria de
soluciones no puedan ser logradas mediante el ejercicio del derecho de accion,
sino bajo la conciliacion o el desistimiento sin posibilidad de una verdadera

administracion de justicia.

CAPITULO 2. REGULACION DE LOS CRIPTOACTIVOS EN EL DERECHO
COMPARADO.

En el afio 2013 se dio el primer litigio relacionado con criptoactivos en Estados
Unidos, donde se tomd a las criptomonedas como un medio de intercambio, sin
elevarlo a moneda, en el cual se condené una apropiacion indebida de fondos
por parte de Texas-based Bitcoin Savings & Trust (SEC, 2014). A nivel
internacional los criptoactivos son usados regularmente. Globalmente, se han
generado diferentes posturas frente a la regulacién de los criptoactivos a nivel
estatal. Estas posturas son definidas por pronunciamientos de diferentes
autoridades del estado, por la expedicién de leyes, decretos, o lo que haga sus
veces.

La postura menos definida y mas comun es la postura al margen, donde, aunque
pueden — 0 no — existir pronunciamientos administrativos, tributarios o civiles,
éstos no tienen la suficiente fuerza vinculante que permita o prohiba, ni las
operaciones, ni la tenencia y mucho menos los posibles delitos originados en los
criptoactivos (Chirinos, 2020). A pesar de esto se ha llegado a un primer
consenso en algunos paises que comparten esta postura, en los cuales se

presupone que el intercambio de estos criptoactivos debe hacerse mediante la



permuta3, sin reconocerlo como moneda digital, pero si como un bien incorporal
con un factor de intercambio importante (Diez, 2019)

Adicionalmente, existe la postura de muy pocos paises que prohiben de manera
expresa y totalmente el uso, la tenencia y las transacciones con criptoactivos,
como es el caso de China; la cual ha optado por una regulacién estricta, en la
gue se han previsto sanciones por parte de varias parcelas del ordenamiento
juridico, para quienes incumplan dicho imperativo (Cano, 2021).

Y finalmente, existen paises que han optado por defender y fomentar el uso,
tenencia y transacciones de los criptoactivos. En esta Ultima postura, se ha visto,
en materia internacional, como algunos paises han incluido a ciertos
instrumentos criptograficos bajo el cobijo del poder estatal; como es el caso de
El Salvador, donde la criptomoneda Bitcoin se ha convertido, junto con el dolar,
en moneda de curso legal. En el transcurso de los ultimos meses, se ha visto el
interés por parte de diferentes estados, de incluir una regulacion permisiva de
los criptoactivos a sus ordenamientos juridicos (como es el caso de la Unién
Europea), no sin antes estar atentos al panorama internacional, y cautelosos por

el advenimiento de situaciones politicas y econémicas.

2.1. Caso China.

Para abordar la cuestién del gigante asiatico, hay que comenzar por decir que
es quien encabeza el listado de paises en los cuales se ha prohibido el uso y
cualquier tipo de transacciones con criptoactivos, pero no llama la atencién
meramente por prohibir, sino también por la severidad e implacabilidad con la
gue el ordenamiento juridico ha tratado estas conductas, a tal punto de perseguir
penalmente a todo aquel que incumpla con esta prohibicion.

Sin embargo, las medidas que hoy el gobierno chino ha tomado han sido de
forma progresiva: en un primer estadio, el pais prohibié a las instituciones

financieras realizar cualquier tipo de transaccion con criptomonedas, luego

% La permuta es un tipo de contrato, mediante el cual, los contratantes se obligan a intercambiar
el derecho de dominio de una cosa por el derecho de dominio de otra.



prohibié la mineria de criptomonedas, y por ultimo prohibi6 a las criptomonedas
en si. (Quiroz, 2022).

Las restricciones entonces, dice el gobierno chino, han sido respuestas al
fendmeno tecnoldgico de los criptoactivos y a las consecuencias derivadas de
su uso y de sus transacciones, ya que el gobierno de China manifesté que estaba
especialmente preocupado por los efectos de la cripto-mineria en el medio
ambiente, asi como de la gente usando activos digitales para cometer fraudes y
lavado de activos (Quiroz, 2022).

De manera que, la regulacién tiene tres grandes objetivos: en primer lugar, evitar
los scams o fraudes, en segundo lugar, evitar el blanqueo de capital o lavado de
activos, y, en tercer lugar, disminuir las altas emisiones de CO2 que la mineria
de criptomonedas produce, puesto que China es el pais con mayores tasas de
contaminacion como producto del uso de energia derivado de la mineria de
criptomonedas (Mellor, 2021).

Con esos tres grandes objetivos como premisas que justifican la prohibicion, el
gobierno chino establecié que: 1) La moneda virtual no tiene el mismo estatus
legal que la moneda de curso legal, por lo cual su uso queda totalmente excluido
del mercado, 2) Toda actividad financiera relacionada con el uso de monedas
virtuales es ilegal, 3) Toda actividad financiera extranjera que brinde acceso a
las monedas virtuales a ciudadanos chinos es ilegal y 4) todos los riesgos del
mercado de monedas virtuales deben ser soportados por las personas que
participen de esto*

Asi es como podemos evidenciar, que el trato del gobierno chino, con la
prohibicién al uso de los criptoactivos ha sido implacable, al considerar dichas
conductas como aquellas que afectan el orden publico y econémico, y que por la
“‘lesividad” de la conducta, deben ser objeto de sancién por parte del derecho
penal. Sanciones que contemplan la posibilidad de que quienes sean atrapados

realizando transacciones con dichos criptoactivos, deberan pagar una multa de

4 parafraseo de la traduccion oficial tomada de (AEERIT MIE73 fier AERIERE S AR
(Oficina de Informacion de Internet del Banco Popular de China, Tribunal Popular Supremo,
Fiscalia Popular Suprema, Ministerio de Industria y Tecnologia de la Informacién, Ministerio de
Seguridad Publica)., 2021. Recuperado de: http://www.gov.cn/zhengce/zhengceku/2021-
10/08/content 5641404.htm).



http://www.gov.cn/zhengce/zhengceku/2021-10/08/content_5641404.htm
http://www.gov.cn/zhengce/zhengceku/2021-10/08/content_5641404.htm

hasta 80 mil dolares y pena de prision de hasta 10 afios (China Hace Que Las
Transacciones De Criptomonedas Sean llegales, Con Severas Multas Y Hasta
10 afos De Prision, 2022).

Si bien es cierto, que con la prohibicion se desincentivo las transacciones con
criptoactivos, no se ha podido erradicar por completo, segin BBC News, en un
estudio realizado por el Cambridge Centre for Alternative Finance (CCAF) hallé
gue la mineria en China, después de la prohibicién, cayé del 75.5% en
septiembre de 2019, al 46% en abril de 2021 (Cambridge Data Shows Bitcoin
Mining on the Move, 2021). Y esto demuestra que, si bien es cierto que hay varios
riesgos y problemas que trae consigo el uso de estos criptoactivos, la prohibicién
s6lo ha generado clandestinidad.

Finalmente, el pais le esta apostando a desarrollar su propia moneda digital, un
activo digital centralizado y monitoreado por el Banco Popular Chino: el yuan
digital, por lo cual, también la prohibicion se puede analizar como un intento del

gobierno chino para proteger esta propuesta.

2.2. Caso El Salvador.

En El Salvador se expidio la Ley Bitcoin el 7 de septiembre del 2021 (Asamblea
Legislativa de la Republica del Salvador, 2021) convirtiéendose en la primera
nacién del mundo en adoptar una nueva moneda de curso legal descentralizada,
incluyéndola, en las transacciones del dia a dia de sus ciudadanos (BBC News,
2021) y generando el “intercambio de divisas” entre el dolar y el Bitcoin.

La Ley Bitcoin, cred un sistema mixto en El Salvador. Por una parte, mantiene el
sistema centralizado basado en el Colon salvadorefio y el délar estadounidense
(Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador, 2000), pero por otra da
origen a un sistema descentralizado, apoyado por el gobierno, a partir de la
puesta en escena de una billetera estatal donde cualquier salvadorefio puede
participar activamente del mercado del Bitcoin sin necesidad de sortear los
desafios tecnologicos que supone el mercado de criptoactivos de manera
directa.

La billetera referida tiene por nombre Chivo Wallet, manejada por una empresa
homonima privada con fondos estatales (Chivo S.A, 2020). En esta billetera,



cualquier ciudadano salvadorefio con su identificacion puede crear una cuenta,
y comenzar a operar al Bitcoin como método de pago, transferencia de valor e
inclusive, inversion. Sin embargo, hay repetidas voces que alegan que con el uso
de esta billetera se estaria violando la propia filosofia que da origen a las
criptomonedas, al poner una limitacion temporal a las transacciones que viola
directamente el principio de libertad financiera de estos instrumentos (Mejia,
2021) y al permitir la posible centralizacion causada por el desvanecimiento del
anonimato y la aparicion de una especie de control estatal.

La adopcion del Bitcoin como moneda de uso legal ha sido escasa y gradual en
los consumidores (Plaza & Gonzalez, 2022), y ha ocasionado que las
operaciones relacionadas con la referida criptomoneda en el pais
centroamericano se disparen en cifras récord en cuanto a los inversionistas
(Rubio, 2021). Lo anterior, sin contar las operaciones que normalmente se
realizan de manera descentralizada por fuera de Chivo Wallet, donde el estado
no tiene conocimiento de aquellos que operan en la red.

Desde entonces, El Salvador ha enfrentado de manera estatal los riesgos que
supone la adopcién de los criptoactivos como parte del giro normal de una
moneda corriente a partir de la expedicion de decretos-ley. Por una parte, y ante
la volatilidad, la cual es un fenémeno propio del mercado de los criptoactivos, el
estado salvadorefio instituy6 un fideicomiso con recursos estatales (Fidebitcoin)
con el fin de respaldar la conversion de Bitcoin a dolares a través de la Chivo
Wallet (Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador, 2021).

Sin embargo, el gobierno salvadorefio ha sido criticado fuertemente por
instituciones internacionales y por analistas del mercado. El estado salvadorefio
invirtio en el 2021 un aproximado de 70 millones de ddélares en Bitcoin, y debido
a la volatilidad del precio, este valor poseido por El Salvador bajé a
aproximadamente 59 millones de ddlares en el primer semestre del 2022,
generando un déficit importante (Erard, 2022), aunque, el gobierno de este
estado afirmé que logro construir el primer hospital animal publico de esta nacion
a partir de las ganancias generadas por el Bitcoin a finales del afio 2021 (Rosas,
2021).



Ademas, se suman los reclamos por parte del Fondo Monetario Internacional al
gobierno salvadorefio, en tanto que al aceptar una criptomoneda como moneda
de uso corriente se estan soportando los riesgos inherentes de esta tecnologia
con el aparato estatal, el cual no esté disefiado fiscalmente para hacerlo, y que
puede ocasionar un aumento en la deuda publica del pais con una “trayectoria
insostenible” (Sedano, 2022)

Fuera de todos los riesgos actuales, y las opiniones divididas, el estado
salvadorefio en cabeza del presidente Nayib Bukele, busca crear la Ciudad
Bitcoin en los proximos afios, la cual servira como una zona econémica especial
con el fin de atraer capitales extranjeros, a cambio de un beneficio tributario a
largo plazo (Bukele & Santacecilia, 2021) que permita aun mas la dinamizacion
del Bitcoin en el pais centroamericano. Aunque El Salvador ha logrado la
creacion de un régimen que permita la inclusién de los criptoactivos en el pais,
los desafios en materia de otras criptomonedas diferentes al Bitcoin, el acceso
al metaverso, y la problemética alrededor de los NFTs no han sido discutidas aun
en la Asamblea Legislativa, aunque existen diversos proyectos por parte del
gobierno de turno de su implementacion (Algueida & Barreto, 2022)

Al contrastar ambas posturas, se puede evidenciar una marcada diferencia entre
el uso, manejo y extension de los criptoactivos. El gobierno chino prohibe toda
clase de operacion con criptoactivos, al considerarla como una violacion de sus
principios estatales, que suponen un riesgo para su soberania y cuyos limites no
se encuentran en el poder estatal, sino en manos del mercado y de entes
extraestatales, lo cual es inadmisible para la politica monetaria de China. Por
otra parte, el gobierno salvadorefio utiliza los criptoactivos como una extension
de su soberania y plan de gobierno, el cual puede facilitar la ejecucion de obras
publicas y la extensién del comercio electronico con una modernizacién de su
economia, sin preocuparse de sobremanera sobre sus limites o controles, y
enmarcando la regulacion en un régimen bipartito: por una parte el centralizado
con herramientas estatales, y por otro el propio régimen descentralizado de los

criptoactivos, asimilandolo y permitiéndolo.



CAPITULO 3. CONTEXTO COLOMBIANO Y POSIBLES MODIFICACIONES A
LA REGULACION DE LOS CRIPTOACTIVOS.

En Colombia se realizan operaciones con criptoactivos valoradas en millones de
dolares todos los dias, posicionando a este pais en el puesto #11 a nivel mundial
en cuanto a transacciones de criptoactivos se refiere. (Portafolio, 2022)
Contrastando lo anterior, en Colombia existen diversos pronunciamientos sin
fuerza de ley que han clasificado al pais dentro de aquellos que comparten la
postura al margen de la regulacién de criptoactivos (Banco de la Republica,
2020). Sin embargo, también existen pronunciamientos en materia tributaria y
administrativa que buscan una reglamentacion de manera inane y descuidada,
agregando cargas que no pueden ser soportadas ni por la nacion, ni por el
ciudadano, debido a la naturaleza intrinseca de los criptoactivos en el mundo

real.

3.1. Uso y régimen aplicable de criptoactivos en Colombia.

La primera entidad en pronunciarse sobre el asunto de los criptoactivos en
Colombia fue la Superintendencia Financiera, que, a través de la Circular 29 de
2014, prohibi6 a aquellas entidades vigiladas por ésta el uso, la tenencia o la
comercializacién de monedas digitales, afirmando que no poseen ningun tipo de
regulacion. A esto, le siguié el pronunciamiento por parte del Banco de la
Republica de Colombia, que sustentd, en el concepto No. 20348 de 2016, que el
unico método de pago legal en el pais es el peso colombiano, y que, las
criptomonedas no pueden considerarse una divisa porque €stos no cuentan con
el respaldo de ningun banco central (Superfinanciera, 2022).

Recientemente, estas tesis han sido defendidas, tanto por la Superintendencia
Financiera, en el concepto 2020259314-01 del 18 de diciembre de 2020, como
por el Banco de la Republica en el concepto C20-162943 de 2020, donde se
reitera que los criptoactivos no son monedas en tanto no gozan de los atributos
propios del dinero, que, aunque los particulares puedan usarlos no es
aconsejable.



En el ya mencionado concepto del 2020 de la Superfinanciera, también se
habilité una especie de terreno de pruebas con algunas entidades financieras en
alianza con exchanges centralizados con el fin de evaluar en un ambiente
supervisado los riesgos y la metodologia que éstos implican, sin resultados
concluyentes al afio 2022.

En materia tributaria, la DIAN ha emitido el concepto No. 20436 de 2017 donde
indicé que la actividad de mineria de criptoactivos estaria gravada a traves del
impuesto de renta (DIAN, 2017), y mas recientemente, en el afio 2022 la DIAN
ha afirmado que las operaciones con criptoactivos son susceptibles del impuesto
de renta y complementarios, y que los contribuyentes deben ser fiscalizados por
esta actividad (DIAN, 2022). Del mismo modo, desde el 1 de abril del 2022, las
personas y empresas que hagan transacciones con criptomonedas superiores a
los 150 USD (0 450 USD si son multiples), deben reportarlo a la Unidad de
Informacién y Analisis Financiero (UIAF) segun la resolucion 314 de 2021 de esta
misma entidad, y su incumplimiento daria lugar a la respectiva sancion segun la
Superintendencia de Sociedades (Unidad de Informacion y Analisis Financiero,
2021).

En materia contable, el Consejo Técnico de la Contaduria Publica, bajo Concepto
977 de 2017, afirmé que las criptomonedas no son dinero, pero podrian ser
considerados como un activo financiero susceptible a generar un derecho a
recibir dinero, con lo cual no se evidencia un desarrollo en materia de aplicacion
de Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) en actividades con
criptoactivos. (Consejo Técnico de la Contaduria Publica, 2017)

Con base en laley 964 de 2005 y la Ley 31 de 1992, y con los pronunciamientos
realizados por las diferentes entidades en Colombia, las criptomonedas no
pueden considerarse ni como dinero, ni tampoco como valor, por lo cual se
concluye que en Colombia las criptomonedas son un bien inmaterial, como lo
definié la DIAN en el concepto 000314 del 7 de marzo de 2018 en concordancia
con el articulo 653 y 664 del Cddigo Civil y que el registro que de ellas se
desprenden otorgan pleno derecho real de dominio. Sin embargo, ain no se
puede definir ni explicar las relaciones y obligaciones que resulten de un contrato
en que las partes se obliguen y que tengan por objeto una criptomoneda.



Conforme a lo anterior, la Superintendencia de Sociedades, con el concepto 100-
237890 del 14 de diciembre de 2020 sefial6 que, al considerarse las
criptomonedas como bienes inmateriales, éstas podian ser objeto de aportes en
especie a sociedades comerciales siempre que se cumpla con el requisito de
reconocimiento de inventario, se dé cumplimiento a las normas que regulan el
aporte en especie y que los socios estén de acuerdo. (SuperSociedades, 2020)
Aun a pesar de todos los pronunciamientos anteriores, se deja al margen todo
aquello relacionado con los demés criptoactivos que no son criptomonedas:
NFTs, contratos inteligentes, el metaverso, entre otros. Por lo cual, existe una
linea gris de remision del uso de estos instrumentos a los ya precarios
pronunciamientos sobre criptomonedas.

Para que un mandato juridico tenga un efecto util, y pueda, en esencia, regular
aquello que pretende enmarcar, es necesario que se conozca de la materia que
se pretende delimitar. Muchos de los pronunciamientos que se agotaron por
parte de algunas entidades del estado colombiano hacen pensar que no se
conoce realmente como funcionan los criptoactivos, ni tampoco sus riesgos, ni
como se opera dentro de este nuevo mundo econémico, lo cual puede arar el
terreno para el nacimiento de un riesgo adicional.

Por una parte, las criptomonedas son un fenémeno que esta construido bajo el
principio de la descentralizacion, y que, como se ha visto, los ciudadanos acuden
a €l con diferentes motivaciones e intereses: con o sin regulaciéon, con o sin
consejos, con o sin permiso. El estado colombiano, igual que los demas estados
del mundo estan al margen de la operacién de los criptoactivos. Una parte
importante de intercambios suceden en exchanges descentralizados
(Coinmarketcap, 2022), donde todos los participantes son andénimos.

Por lo anterior, los pronunciamientos por parte de la DIAN sobre el gravamen de
renta a las operaciones con criptomonedas y la obligacion del reporte de
informacion a la UAIF s6lo puede ser aplicables a aquellas operaciones que se
realicen en exchanges centralizados que posean algun tipo de obligacion con
Colombia y que a su vez posean algun tipo de informacion del ciudadano que

ejecuta la operacion (lo cual también posee su problema de verificacion de



identidad y validez). Fuera de este supuesto es imposible rastrear una operacion
en la blockchain y asignarla a un ciudadano.

Asi pues, un ciudadano cualquiera puede mover grandes cantidades de dinero
en multiples billeteras de su propiedad, intercambiarla por bienes o por otros
criptoactivos valorizados en millones de ddlares, y sélo operar en exchanges
centralizados algun valor que no refleja su fortuna total. Probar una evasion de
impuestos con los criptoactivos a partir de este supuesto es una tarea que,
probatoria y facticamente raya los terrenos de lo imposible.

Como es expuesto en los whitepaper® de los diferentes criptoactivos lo que se
deriva de la blockchain es el principio de la descentralizacion, haciéndola segura
y confiable. Por lo tanto, y segun lo dicho anteriormente, los pronunciamientos y

los decretos realizados son insuficientes.

3.2. Posibles modificaciones alaregulacion de criptoactivos en Colombia.
Bajo el proyecto de ley 028 de 2018, se buscé la regulacion de las criptomonedas
en Colombia. Esta fue la primera gran aproximacion a un tipo de regulacion, cuyo
contenido era permisivo, pero con cargas que quedaban inaplicables debido a la
forma en como operan los registros de la blockchain. Aunque no se convirtié en
ley de la republica, es una aproximacion a la basqueda de un panorama de
seguridad juridica que involucre el acercamiento a un nuevo instrumento que
puede servir como complemento estatal.

Desde el 2018 a 2022 han existido movimientos mundiales que han permitido la
creacion de nuevos tipos de criptoactivos y tendencias a nivel global. Esto ha
permitido, entre otras cosas, que se lograse el inicio de la masificacion del
mercado de los criptoactivos, con proyectos que han logrado captar capitales
gue superan el PIB de varios paises.

Sumado a lo anterior, cada vez mas existen ciudadanos nacionales o extranjeros
que operan con criptoactivos en el territorio patrio, lo que hace necesario una
regulacion de estos aspectos en Colombia. Sin embargo, debido a las propias

particularidades del legislador colombiano, y a la manera en como opera y se

5 “Documento blanco”. Documento que contiene toda la filosofia, aspectos técnicos y
funcionamiento de un criptoactivo. Son publicados generalmente por los desarrolladores de
cualquier tecnologia blockchain. El primer whitepaper fue el del Bitcoin en el 2009.



crean leyes, es necesario, al menos, que se logren dos metas claras: 1) que la
regulacion sea compatible con los principios constitucionales y legales de
Colombia, lo cual implicaria un cambio minimo al régimen juridico colombiano y
las bases del sistema econémico, propugnando por una normatividad rapida y
facil de implementar y 2) que la regulacion resultante conozca los limites del
poder estatal en el cripto-verso® y no genere riesgos adicionales.

Partiendo de lo anterior, la regulacion resultante en Colombia debe partir de lo
siguiente:

1. La regulacion debe ser de caracter permisiva, no exclusiva y eficaz. Es
necesario, por una parte, aceptar que el mercado de criptoactivos es una
realidad cuyos efectos en la economia afecta a las naciones del mundo,
y que no desaparecen aun cuando se les prohiba en un pais. También es
necesario el entendimiento de que existen mas criptomonedas diferentes
al Bitcoin, las cuales son altamente usadas (como el Ethereum, Binance
Coin, etc.); ademas de los NFTs y demas criptoactivos. Por ultimo, debe
ser eficaz y segura, lo cual incentive la inversion regulada y desestimule
la clandestinidad. El prohibir el uso de criptoactivos no eliminaria su uso,
ni los problemas que conlleva, lo que causaria la masificacion del uso
oculto de los criptoactivos, como sucede en China.

2. Los criptoactivos deben ser reconocidos con una naturaleza juridica que
vaya mas alla de los bienes inmateriales con el fin de lograr una regulacion
pertinente. Lo anterior abriria el paso al reconocimiento de los
criptoactivos como bienes con contenido econémico (traducible en alguna
moneda de curso legal, o inclusive como una especie), intercambiables y,
por lo tanto, permitiria su inclusion dentro del precio legal de un contrato
o el pago de obligaciones.

3. La instauracion o el reconocimiento de una tasa de intercambio de las
criptomonedas con su valor a ddlares, o directamente a pesos
colombianos. Las criptomonedas se basan en las leyes del mercado, y su

precio, el cual es publico a partir de la blockchain y actualiza do

6 Cripto-verso es todo aquello relacionado con los criptoactivos, el registro publico de
blockchain y sus instrumentos, como las criptomonedas, NFTs 0 metaverso.



automaticamente, podria reconocerse con el fin de obtener una
equivalencia que sea compatible con el modelo econémico colombiano.
Esto permitiria el paso a su control estatal, alentando el uso de aquellas
criptomonedas no volétiles (como el ddlar digital o USDT), o aquellas que
tengan un reconocimiento y/o que cuenten con un proyecto detras (como
el Bitcoin, Ethereum, Mana). De esta manera se reconoceria que el
mecanismo de intercambio de los diferentes criptoactivos se basa en el
uso de las criptomonedas.

Lo anterior no significa que el estado deba soportar un cambio de divisas,
sino permitir que aquellas transacciones gque se estén haciendo, por parte
de exchanges centralizados o particulares que intercambian
criptomonedas por pesos colombianos, puedan ser monitoreadas,
permitidas y reguladas.

4. Incluir a los registros de la blockchain como medio de prueba, de tal
manera que, se pueda a partir de la informacién contenida en los
diferentes bloques, convalidar la informacion de un contrato o de una
transaccion, cuyas cargas sean repartidas entre las partes y los
participantes de esta red.

5. Se podria brindar ain mas la seguridad de los contratos si se alienta a
gue las transacciones con criptoactivos se hagan en exchanges
centralizados — los cuales cuentan, en su mayoria con formularios KYC?,
reconocimiento de documentos legales y reconocimiento facial — donde
se encuentra guardada la informacion legal de las partes y se pueden
vincular con sus respectivas billeteras a partir de un requerimiento judicial
a este tipo de empresas; o si se le impone la carga a las partes que, al
pactar cualquier obligacion en criptoactivos deban agregar en el contenido
del negocio juridico las direcciones del emisor y receptor, o de lo contrario

se hiciera inexigible judicialmente.

" KYC (Know Your Customer) es el proceso fundamental que define y permite las relaciones
empresas-usuarios. Este procedimiento KYC es el primer paso para que una persona pueda
convertirse en cliente o usuario registrado de una organizacién o empresa con seguridad,
garantias y cumpliendo con las normas que regulan este hecho.



Con lo anterior no se estaria violando el principio de la descentralizacion
de los criptoactivos, puesto que la mayoria de las transacciones hoy en
dia, e intercambios entre moneda fiduciaria® y criptoactivos, se realizan a
través de los exchanges centralizados, y es a partir de ellos donde una
persona puede hacer transferencias hacia billeteras descentralizadas. Por
lo cual, por una parte, se estaria reconociendo el statu quo del mercado
de criptoactivos, y por el otro, permitiendo el desarrollo econémico
alrededor de los criptoactivos en Colombia.

6. Seria util, ademas, ofrecer una norma dispositiva, la cual permita que las
partes fijen el precio de los criptoactivos determinado a cierta fecha, o de
lo contrario se tome el precio de aquella fecha en la cual se haga exigible
la obligacion: los usuarios que participan en el criptomercado conocen a
ciencia cierta su volatilidad y el riesgo que supone participar de éstos, por
lo cual son éstos los llamados a soportar este tipo de situaciones, o de
disminuirlas a partir de clausulas pactadas.

7. Se deberia abrir la oportunidad para que las personas que actualmente
participan del mercado, como puntos de venta 0o compra de
criptomonedas (los cuales actian como una pseudo-casa de intercambio
a partir del comercio de P2P trading®) cuenten con un tipo de inscripcion
y la vigilancia del Ministerio de las Telecomunicaciones. El registro
permitiria acreditar a la persona como vendedor o comprador de
criptoactivos, y a su vez otorgaria la capacidad a los consumidores de
identificarlos, con lo cual se permitiria la disminucion de las estafas y otros
delitos entre particulares.

8. Con el punto anterior, se podria otorgar la obligacion del reporte de
informacion a la DIAN de estos comerciantes, con lo cual se podria hacer
un seguimiento a este tipo de transacciones y otorgarles un gravamen en

el impuesto de renta y complementarios; o si se pretende, por politica

8 Moneda fiduciaria 0 moneda Fiat es la moneda de curso legal emitido por un banco central del
gobierno de un pais.

9 En una operacion P2P el usuario trata directamente con su contraparte, intercambiando el
activo fiduciario offline y confirmando la transaccion online. Una vez ambas partes han
confirmado el intercambio del activo fiduciario offline, el activo digital se entrega al comprador



econOmica, igual que El Salvador, que los criptoactivos sean usados con
fines de inversion y crecimiento econdmico, se deberia crear una taza
especial o impuesto que favorezca el uso de esta tecnologia de manera
segura. Esta misma obligacion la deberian tener aquellas entidades que
funjan como exchange centralizado, algunas de las cuales, ya se
encuentran en relaciones con el estado colombiano, a partir del sandbox
propuesto por la Superfinanciera.

9. Dotar de mecanismos a la ley para el entendimiento efectivo de lo
relacionado con los criptoactivos y generar oportunidades para su
inclusion en el mercado nacional y las relaciones juridicas de los
particulares, sin ser catalogados como un mecanismo estatal que
involucre una desestabilizacion del estado en sus regimenes econdémicos
o politicos. Estos mecanismos deberian ser, en primer lugar, de caracter
informativo, con miras a que los operadores juridicos puedan, de manera
practica, conocer como funcionan los criptoactivos y reconozcan la
importancia del uso de la tecnologia como método para resolver
conflictos; y por otra, de reduccion de burocracia, lo cual evitaria la
creacion de trdmites innecesarios 0 procesos, que pueden ser, inclusive,
resueltos con la misma tecnologia blockchain.

10.Es necesaria la educacién en aras de los criptoactivos de manera
eficiente; no solamente de aquellas personas que hacen parte de las
transacciones o de los funcionarios publicos que tengan alguna relacion
con el aparato juridico, sino de la academia y de los diferentes medios de
la sociedad en general. Entender que el pilar de los criptoactivos es la
misma participacion de la sociedad es fundamental para avanzar
tecnolégicamente y abrir oportunidades de desarrollo economico en el
pais. De esta manera, cualquier ciudadano podria aportar con su
conocimiento a la tecnologia (inclusive generando contribuciones con el
fin de superar los riesgos atinentes a los criptoactivos), o usar ésta con
fines de emprendimiento.

11.Abrir la puerta a las inversiones extranjeras con criptoactivos, las cuales

podrian ser reguladas facilmente a partir de los canales propuestos. Esto



a su vez permitiria la creacion de excepciones tributarias que permitan la
inversidn en este tipo de operaciones, las cuales comenzarian a ser
reconocidas por el estado, y a su vez, permitiria que la Nacion pueda ser
parte de estas, como una extension de su soberania. El caso de El
Salvador es ejemplo del éxito de esta iniciativa.
12.En cuanto a los NFTs hay que realizar algunas precisiones: siempre se
podra reconocer quién fue el creador del token no fungible y este creador
podra definir las condiciones de venta, inclusive sucesivas: como la
inclusibn de comisiones por cada venta y compra sucesiva, Ssu
exclusividad y su originalidad. EI comprador de un NFT deberia tener el
reconocimiento de su propiedad cuando posea el registro, con lo cual, las
leyes deberian reconocer su propiedad y permitir las operaciones con
estos instrumentos.
No se trata de acaparar todos los riesgos de manera frenética y regulada, puesto
gue existen riesgos que por la propia naturaleza de los criptoactivos no pueden
ser evitados; pero si disminuidos. También es menester reconocer que el paso
del tiempo y la evolucién de la propia tecnologia de los criptoactivos pueden
aumentar o atenuar los riesgos; por lo cual los puntos anteriores fueron revisados
a través de la oOptica de los fundamentos de la tecnologia (como es el uso del
blockchain y los principios bases, los cuales han pasado inalterados en la ultima

década), con lo cual se garantiza su aplicacion util en el préximo lustro.

CONCLUSION.

La tecnologia de los criptoactivos ha avanzado a pasos gigantescos desde el
2009 con la inclusion del Bitcoin a la vida econdmica global. La existencia de
posibles delitos y riesgos juridicos deberian ser reducidos a través de la
participacion estatal, vista como una oportunidad para extender sus fines
econdémicos y permitir, inclusive, la modernizacion de la economia patria. Sin
embargo, se deben respetar los limites que hacen que un pais tenga una politica

econdmica, sin olvidar que ésta es resultado de las tendencias econdmicas de



un pais y de las costumbres del mercado, y que probablemente en los préximos
afos esté deprecada.

Plantar la seguridad juridica no se trata de contener todos y cada uno de los
riesgos inherentes a los criptoactivos, pues existen algunos que a pesar de su
peligrosidad social se pueden realizar a espaldas del control estatal, empero, se
pueden contener o reducir para que los particulares, que cada vez estan mas
interesados en participar del mundo de los criptoactivos, no se vean inmersos en
estos. Muy seguramente la propia tecnologia de los criptoactivos tendra la
respuesta para combatir a los diferentes regimenes ilegales que usan
actualmente a la blockchain para conseguir sus fines ilicitos en un futuro no
lejano; asi como lo ha hecho con los riesgos ambientales, con la implementacion
de diferentes protocolos que evitan el uso innecesario de energia, tratando de
eliminar la mineria de criptomonedas y dando paso al uso del consenso como
método de validacidn. Este punto es esencial en el momento en el que se
encuentra la tecnologia hoy, pues, son estas aristas las que no permiten la
inclusién de los criptoactivos como un mecanismo estatal pleno y paralelo a
instituciones juridicas o econdémicas (como el ser parte de la moneda de curso
legal), pero que muy seguramente, en el futuro, pueda mutar a tal punto de
generar discusiones mas volatiles sobre su propia naturaleza, y del papel que
jugaria en un estado.

Pero la respuesta estatal debe ser inmediata, y significa, por una parte, entender
gué es un criptoactivo, su funcionamiento y cémo podria el estado seguir
ejerciendo sus potestades de manera alineada y no desproporcionada, y por otra
reconocer su verdadera naturaleza juridica, que permita establecer una
conversacion directa entre tecnologia y derecho. De tal forma, se permitiria que,
llegado el caso en el que los criptoactivos pasen a ser el instrumento econdémico
principal en la sociedad, el estado pueda existir, con una adaptacion rapida y
consciente del rumbo de la misma comunidad, y no crear un tabu prohibitivo de

un instrumento tecnoldgico que supone el avance cientifico de la sociedad.
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