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Abstract

El escenario tecnoldgico —ya no tan novedoso—que caracteriza a la denominada
Web 3.0 se encuentra en un creciente desarrollo que ha dado lugar al surgimiento de
figuras como los crypto assets. Si bien esta tipologia de activos lleva méas de una década
en el mercado, no ha sido hasta 2021 cuando los NFTs han experimentado un notorio

auge en términos de ventas.

La relevancia monetaria que dichos tokens han adquirido, ha hecho sonar las
sirenas de las principales Agencias tributarias (tanto a nivel europeo como
internacional) ante una posible burbuja especulativa ‘virtual’. En base a esto, surge
entonces la necesidad de establecer una regularizacion —en la medida de lo posible
armonizada—aque verse sobre el control tributario y el uso del presente tépico, y que,

en definitiva, reduzca el riesgo de inmunidad fiscal.

Palabras clave: Tokens No Fungibles (NFTs), criptoactivos, blockchain,
plataformas, proveedores de servicios, operadores de criptoactivos, imposicion
indirecta, Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), cooperacién administrativa,

intercambio automatico de informacion tributaria.
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Abstract

The technological scenario —not a novel topic anymore—that characterises the
Web 3.0 is under an increasing development, which has allowed the emergence of crypto
assets. Although this type of assets has been in the market for more than a decade, it

was not until 2021* when NFTs experienced a notorious boom in terms of sales.

The monetary relevance that the mentioned tokens have acquired, has caused the
warning bells of Tax Agencies (at international and national levels) to ring, before a
possible ‘virtual® speculation bubble. On this basis, there is a need for a regularisation
- as much as possible harmonised - of the tributary control and the use of this topic, that

in hence, avoids the risk of fiscal immunity.

Key words: Non-Fungible Tokens, crypto-assets, blockchain, platforms,
services’ providers, crypto-assets intermediaries, indirect contribution, Value Added

Tax (VAT), administrative cooperation, automatic information exchange.

! NADINI, Matthieu.,, ALESSANDRETTI, Laura, DI GIACINTO, Flavio. et al., “Mapping the NFT
revolution: market trends, trade networks, and visual features”, Sci Rep 11, 20902, 2021. Disponible en:
https://doi.org/10.1038/s41598-021-00053-8 [Consultado el 31 de marzo de 2023]
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Abreviaturas y acronimos

AEOI — Automatic exchange of information — Intercambio automatico de informacion
AEVM - Autoridad Europea de Valores de Mercado
AML — Anti-money laundering

AT — Agencia Estatal de Administracion Tributaria
B2B — Business to Business

B2C — Business to Consumer

CARF — Crypto-Asset Reporting Framework

CASPs — Crypto-asset service providers

CDI — Convenio de Doble Imposicién

CE — Comision Europea

CFT — Counter-terrorist financing

CNMV — Comisién Nacional del Mercado de Valores
CRS — Common Reporting Standard

DAC — Directive on Administrative Cooperation

DCA — Directiva sobre la Cooperacion Administrativa
DGT - Direccion General de Tributos

DLT — Distributed Ledger Technology

ECCI - Estdndar Comun de Comunicacion de Informacion
FATCA — Foreign Account Tax Compliance Act

FATF — Financial Action Task Force

IRPF — Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
IRS — Internal Revenue Service

IVA — Impuesto sobre el Valor Afadido
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MIiCA - Regulation on Markets in Crypto Assets, and amending Directive (EU)
2019/1937

MC OCDE - Modelo de Convenio Tributarios sobre la Renta y sobre el Patrimonio de

la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
NFTs — Non-fungible tokens — Tokens/Fichas no fungibles

OCDE - Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economicos
OECD - Organization for Economic Cooperation and Development
RGPD — Reglamento General de Proteccion de Datos

Token ID — Token Identity — Identidad del token

TJUE — Tribunal de Justicia de la Union Europea

UE — Union Europea

VA — Virtual Asset
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l. Planteamiento de la cuestion

La aparicion del denominado Internet de los activos ha supuesto una
modificacion de las normas del juego del mercado online y, por ende, ha afectado de
manera radical a la normativa que regulaba los aspectos de su funcionamiento,

suponiendo un nuevo reto que afrontar para las Administraciones fiscales.

Las Administraciones tributarias ya habian tenido que idear no Unicamente un
sistema de obtencién de informacién sino un sistema o mecanismo comun que
permitiera la transferencia de esa informacion obtenida, de manera que esta pudiera ser

compartida entre distintas Administraciones de diversos Estados miembro.

Dicho flujo de informacidon se transmitia por parte de toda una serie de
intermediarios que se caracterizaban por ser sujetos centralizados como bien son las

entidades bancarias, profesionales independientes como notarios, etcétera.

De este modo, la Administracion tributaria se aseguraba en cierto modo la
obtencién de la informacion de los obligados tributarios, y en consecutiva, el tax
compliance, ya fuera de manera voluntaria, o en su defecto, de manera coercitivaZ A su
vez, podia transmitir esta informacion a otras Administraciones tributarias en aplicacion
de la normativa de Common Standard Reporting, la cual habia sido integrada en la
regulacion doméstica a través del Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes
(AMAC).

Con el surgimiento de los criptoactivos en general, nos encontramos entonces
con una situacion en la que el esquema centralizado que permitia la transmisién de la
informacion ya no cabe ser aplicado para estas nuevas figuras, caracterizadas por el uso
de la tecnologia blockchain, tecnologia que es descentralizada per se. En adicién a ello,
las plataformas online (0 marketplaces) en las que se realizan las transacciones, permite

al adquirente hacer uso de un apodo (o nickname), dificultando su identificacion.

2 PEREZ BERNABEU, Begofia, “La Administracion tributaria frente al anonimato de las criptomonedas:
la seudonimia del Bitcoin”. En Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, 10/2018, Madrid, 2018,
pp. 149-152. Disponible en: https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2018 10.pdf
[Consultado el 22 de abril de 2023]



https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2018_10.pdf
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Resulta por lo tanto un escenario en el que las operaciones de criptoactivos no
estdn siendo controladas por un sujeto que actiue como intermediario desde una

perspectiva centralizada y, por consiguiente, pueden incluso quedar libres de impuestos.

Ante ello, surge una necesidad de adaptacion de los recursos administrativos a
las nuevas tendencias, siendo diversas las propuestas normativas que tratan de delimitar
el control. No obstante, el enfoque adoptado en estas se ha centrado en las

criptomonedas, dejando al margen otras categorias de criptoactivos.

Adicionalmente, la complejidad de la cuestion aumenta dado que la casuistica
ante la que nos encontramos no es estatica, sino que con el paso del tiempo surgen
nuevas figuras de criptoactivos con unas caracteristicas tan especificas y que adquieren
tal relevancia en el mercado, que requieren de una modificacién normativa, o bien, de

una normativa especifica que regule su control.

Un ejemplo de esto es precisamente lo ocurrido con el ‘boom’3 de los NFTs,
sobre todo en lo referente a aquellos que son coleccionables®. ¢Debido a qué
particularidad les precede esta fama? El valor afiadido que los NFTs pueden aportar en
el mundo de la creacién de contenido digital reside en la capacidad que estos le
conceden a su autor de garantizar su autoria. Esto a su vez, dota al contenido de cierta

seguridad y este es mas atractivo a la hora de ser adquirido.

En parte debido a ese atractivo, y gracias al impulso que dio el artista Mike
Winkelmann (mas bien conocido por su pseudonimo Beeple) a través de su obra titulada
Everydays: The First 5,000 Days con un modico precio de 60$ millones, el mercado de
los NFTs ha adquirido de una importancia® que ha “alarmado” ® a los legisladores para

tratar de crear una normativa armonizada que los regule.

3 Las estadisticas de Scientific Reports muestran como en 2021 el volumen de intercambio diario
sobrepasaba los 10 millones de dblares estadounidenses, cifras que se situaban 150 veces por encima de las
experimentadas en los 8 meses previos. Disponible en: Scientific Reports (nature.com) [Consultado el 30 de marzo
de 2023]

4 El segmento de NFTs coleccionables fue el segmento con mas ventas del mes de febrero de 2021
ascendiendo a un 52.1% del total de transacciones. EU BLOCKCHAIN OBSERVATORY AND FORUM.
“Demystifying Non-Fungible Tokens (NFTs)», figure 5, 2021. Disponible en: New Thematic Report:
Demystifying NFTs | EUBIlockchain (eublockchainforum.eu) [Consultado el dia 8 de mayo de 2023]

5 El estudio publicado por CHAINALYSIS ‘The 2022 Geography of Cryptocurrency Report’ en octubre
de 2022, muestra como Europa tiene uno de los mayores mercados de criptoactivos. Disponible en:
https://go.chainalysis.com/geography-of-crypto-2022-report.html [Consultado el dia 7 de 18 de abril de 2023]

6 Entre las plataformas principales de comercializacion de criptoactivos como bien es Finoa y varias
instituciones como el Wolrld Economic Forum (WEF), este fenémeno también se conoce como “tokeneizacion
de la economia”.



https://www.nature.com/srep/?gclid=EAIaIQobChMI_5GagI3v_gIV2vxRCh3V-QR0EAAYASAAEgK2FvD_BwE
https://www.eublockchainforum.eu/news/new-thematic-report-demystifying-nfts
https://www.eublockchainforum.eu/news/new-thematic-report-demystifying-nfts
https://go.chainalysis.com/geography-of-crypto-2022-report.html
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Por lo que se refiere a Espafia y hasta el momento, Unicamente encontramos dos
consultas a nivel nacional de la DGT’, las cuales tratan sobre la tributacion indirecta de
las operaciones de NFTs y el papel relevante de las plataformas intermediarias en el
IVA, si bien no se encuentra en estas resoluciones mencion alguna sobre lo que seria el

control tributario de las mismas.

Control que permita el intercambio de informacién en relacién con la
Administracion tributaria y de esta con otras Administraciones tributarias de los Estados

miembro o paises colaboradores.

Esta ausencia de regulacion interna con respecto al control de NFTs no resulta
sorprendente dado que, tal y como hemos indicado anteriormente, a pesar de haber
habido un progreso en el desarrollo de una regulacion a nivel europeo sobre algunos
criptoactivos — como las monedas virtuales— incluso las Propuestas a nivel europeo e
internacional —-DAC 7, sus Directivas predecesoras y CRS, respectivamente-- se han

caracterizado por evadir la cuestion de los NFTs.

Asi, también encontramos una exclusion expresa en la recientemente aprobada
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados
de criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (a la que me
referiré en adelante como °‘Reglamento MiCA’), que ha provocado que muchos

expertos® apuesten por una Propuesta de Reglamento MiCA 1 que se ocupe de los NFTs.

La respuesta® parece haber llegado con la Propuesta de Directiva del Consejo por
la que se modificaria la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad (DAC 8), la cual responde a varias de las cuestiones de
intercambio de informacidn tributario de las operaciones con NFTs, como analizaremos

posteriormente.

" Véase para mas informacion la resolucion DGT V0486-22 y la resolucién DGT V2274-22.

8 Como por ejemplo Alfredo Mufioz, Cristina Carrascosa... BOLSAMANIA, “MiCA nacera desfasada:
“Deberia  haberse aprobado antes y trabajar en MiCA 1I y III”, 2022. Disponible en:
https://www.bolsamania.com/noticias/criptodivisas/mica-nacera-desfasada-deberia-haberse-aprobado-antes-
trabajar-mica-ii-mica-iii--10634002.html [Consultado el 29 de mayo de 2023]

° Es en el Plan de Accion para una Fiscalidad Equitativa y Sencilla que apoye a la Estrategia de
Recuperacion (COM(2020) 312 final) donde se aprueba la actualizacidn de la Directiva 2011/16/UE, entre otras
cuestiones.



https://www.bolsamania.com/noticias/criptodivisas/mica-nacera-desfasada-deberia-haberse-aprobado-antes-trabajar-mica-ii-mica-iii--10634002.html
https://www.bolsamania.com/noticias/criptodivisas/mica-nacera-desfasada-deberia-haberse-aprobado-antes-trabajar-mica-ii-mica-iii--10634002.html
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No cabe duda en este momento de la importancia y urgencia de regular de una
manera mas exhaustiva la figura de los NFTs dado el riesgo que dicha ausencia supone
tanto en términos fraudulentos como en términos de inversion, lo que en definitiva

supondria un abuso, entre otros, del mercado “artistico” digital.

A modo ejemplificativo, podemos mencionar un estudio’® que revela un uso de
los NFTs para llevar a cabo operaciones ilicitas como por ejemplo serian las operaciones

de blanqueo de capitales® y el denominado wash trading*?.

Por otro lado, existe una clara tendencia a la especulacion y una latente
desinformacion por parte de muchos de los consumidores que ya ha sido advertida por

las Autoridades financieras europeas®®.

10 Véase el informe de CHAINALYSIS de febrero de 2022. Disponible en: NFT Money Laundering
and Wash Trading (chainalysis.com) [Consultado el 28 de abril de 2023]

1 En este contexto, cabe destacar la contribucién por parte del FATF (cuestion desarrollada
posteriormente en el apartado 4 del presente trabajo) en la lucha contra el lavado de dinero (AML) y la financiacion
del terrorismo (CFT). Concretamente, lleva a cabo una guia que trata sobre activos virtuales que tiene un gran
impacto tanto sobre los usuarios como sobre los legisladores a la hora de normativizar en dicha materia.

12 F] propio estudio de CHAINALY SIS de febrero de 2022 ‘NFT Money Laundering and Wash Trading’
explica este fendmeno como la realizacién de una serie de operaciones de compraventa en relacion con un NFT,
realizadas por un mismo sujeto que actlia tanto como comprador como vendedor, para que asi aumente el valor
de dicho token.

13 véase ESAs, “EU financial regulators warn consumers on the risks of crypto-assets”, 2022. Disponible
en: https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esa 2022 15 joint esas warning_on_crypto-
assets.pdf. [Consultado el 28 de abril de 2023]



https://blog.chainalysis.com/reports/2022-crypto-crime-report-preview-nft-wash-trading-money-laundering/
https://blog.chainalysis.com/reports/2022-crypto-crime-report-preview-nft-wash-trading-money-laundering/
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esa_2022_15_joint_esas_warning_on_crypto-assets.pdf
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esa_2022_15_joint_esas_warning_on_crypto-assets.pdf
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Il. Desarrollo de la cuestion

1. Definiciony clasificacion de criptoactivos, especial referencia a los

NFTs y sus caracteristicas principales

Con anterioridad a comprender qué se entiende por NFTs y cuéles son sus
caracteristicas esenciales, debemos introducir una breve definicidon sobre qué son los

criptoactivos con caracter general y cuél es su clasificacion principal.

En primer lugar, es necesario mencionar que no existe una definicién conceptual
que se encuentre generalmente aceptada, lo que nos permite definir el concepto de
distintas maneras, si bien, la gran mayoria de las definiciones tienen en comun las

siguientes caracteristicas*:

I. Son criptoactivos, es decir, son “una representacion digital de valor o derechos que
puede transferirse y almacenarse electronicamente!®, mediante la tecnologia de
registro descentralizado (TRD?®) o una tecnologia similar!™!8 “como parte de su valor

percibido o inherente!®?°,

En lo que se refiere a su clasificacion, los criptoactivos —entendidos en un sentido

amplio-- se categorizan? del siguiente modo:

14 podemos destacar la enunciacion que de manera similar realiza EGEA PEREZ-CARASA, Ifiigo, en
“Guia del tratamiento tributario de los NFTs (Tokens no fungibles) en Espafia (Parte 1), Cuadernos de Derecho
y Comercio enero-junio 2022, nim. 77, 2022, pp. 63-75.

15 El almacenamiento se produce de manera criptogréafica. La criptografia permite el encifrado de la
informacién con la finalidad de que esta sea andnima y segura, sin que para ello se requiera la intervencion de un
tercero (TTPs).

16 La tecnologia de registros distribuidos, en inglés Distributed Ledger Technology (DLT), como su
nombre nos adelanta, permite almacenar toda una serie de datos que se encuentran descentralizados y que pueden
ser distribuidos.

17 Como por ejemplo Blockchain (cadena de bloques). La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) define blockchain como “una técnica de almacenamiento distribuido de informacidn, en la que no existe
una gestion centralizada de la misma”. AEPD, “Conceptos basicos desde la proteccion de datos”, 2020.
Disponible en: Blockchain (11): Conceptos basicos desde la proteccién de datos | AEPD [Consultado el 31 de
marzo de 2023]

18 Articulo 3.1 apartado 5) del Reglamento MiCA

19 Es precisamente el valor de tales criptoactivos lo que nos permite distinguir entre distintos subtipos o
subcategorias.

20 ESMA, “Advice on Initial Coins Offerings and Crypto-Assets”, 2019. Disponible en:
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma50-157-1391 crypto_advice.pdf [Consultado el 31 de
marzo de 2023]

21 COMISION DE EXPERTOS, “Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, Ministerio de Hacienda y
Fundacion Pablica”, Instituto de Estudios Fiscales, 2022, p. 678.

10


https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/blog/blockchain-II-conceptos-basicos-proteccion-de-datos#:~:text=Blockchain%20es%20una%20t%C3%A9cnica%20de,de%20los%20datos%20originalmente%20registrados.
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma50-157-1391_crypto_advice.pdf
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o Payment tokens, que seria la clasificacion donde se encuentra el dinero virtual
(monedas virtuales), tal y como su nombre anglosajon nos indica.

o Utility tokens, los cuales te permiten acceder digitalmente a los recursos que se
encuentran en la DLT.

o Security tokens, que son aquellos tokens que permiten a su titular obtener
rentabilidad en funcion de su participacion en los beneficios futuros, generados a
raiz de la revalorizacion.

o Asset-backed tokens, los cuales consisten en una representacion digital de la
titularidad (ya sea completa de un sujeto, o fraccionada, de varios sujetos) sobre un

bien tangible o intangible.

Mas concretamente, los NFTs son asset-backed tokens dado que representan

digitalmente un derecho o interés, que puede ser variado??, y no un medio de pago

descentralizado, como ocurre con las monedas virtuales.

Los NFTs se articulan a través de los denominados smart contracts o ‘contratos
inteligentes en el sentido de que cuando se cumplen determinados
requisitos/condiciones técnicas preestablecidas, las operaciones se realizan de forma
automatica sin que para ello intervenga un tercero intermediario®. En este sentido, cabe
plantearnos: ¢cudles son tales estandares técnicos y donde estan establecidos? Ello
depende de la blockchain en la que nos situemos, pudiendo destacar empresas como
Bitcoin o Ethereum como pioneras?. Si por ejemplo atendemos a los estandares
establecidos por Ethereum, podemos a su vez realizar una clasificacion en base a dos

categorias en funcién de su intercambiabilidad: tokens fungibles o tokens no fungibles.

22 |_a variedad engloba practicamente cualquier bien que pueda ser representado de un modo digital.
Desde obras de arte, canciones, imagenes...no Unicamente virtuales sino también derechos fisicos. ESMA,
“Advice  on Initial  Coin  Offerings and  Crypto  Assets”,  2019. Disponible  en:
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma50-157-1391 crypto advice.pdf. [Consultado el 8 de
abril de 2023]

2 GALLEGO LOPEZ, Juan Benito, “Aspectos tributarios del comercio internacional de los tokens no
fungibles (NFTs) que representan obras de arte en el ambito de la imposicion directa”. En ORTEGA GIMENEZ,
Alfonso (Dir.), Arte, Derecho y Comercio Internacional, Editorial Aranzadi, Pamplona (Navarra), 2022, p. 67.

24 OBSERVATORIO BLOCKCHAIN, “Las cinco blockchains mas exitosas del mercado: Bitcoin,
Ethereum, Ripple, EOS y Stellar”, 2019. Disponible en: Las cinco blockchains mas exitosas del mercado: Bitcoin,
Ethereum (observatorioblockchain.com) [Consultado el 15 de abril de 2023]
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https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma50-157-1391_crypto_advice.pdf
https://observatorioblockchain.com/blockchain/las-cinco-blockchains-mas-exitosas-del-mercado-bitcoin-ethereum-ripple-eos-y-stellar/#:~:text=Notas%20de%20Prensa-,Las%20cinco%20blockchains%20m%C3%A1s%20exitosas%20del%20mercado%3A%20Bitcoin,Ethereum%2C%20Ripple%2C%20EOS%20y%20Stellar
https://observatorioblockchain.com/blockchain/las-cinco-blockchains-mas-exitosas-del-mercado-bitcoin-ethereum-ripple-eos-y-stellar/#:~:text=Notas%20de%20Prensa-,Las%20cinco%20blockchains%20m%C3%A1s%20exitosas%20del%20mercado%3A%20Bitcoin,Ethereum%2C%20Ripple%2C%20EOS%20y%20Stellar
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La importancia de haber establecido una serie de estandares reviste en permitir la
continuidad del funcionamiento de los contratos inteligentes asegurando que estos se
mantengan compuestos?. Dicho de otro modo, se garantiza su compatibilidad con otras
redes.

Son no fungibles, es decir, los NFTs representan un interés o un derecho que es unico
y, por ende, no intercambiable o reemplazable por otro activo. Es precisamente esta
caracteristica la que dota al topico de especial relevancia debido a que representan una

mayor exclusividad. En otros términos, son probablemente escasos, lo cual los convierte

en atractivos para los coleccionistas, asi como también en sectores de indole artistico-
cultural.

A diferencia de las criptomonedas, los NFTs son indivisibles?, es decir, tal y como
apuntabamos inicialmente, son una unidad de valor que no puede ser subdividida en
unidades de valor?’.

Representacion grafica de las caracteristicas de los NFTs
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Fuente: What Are NFTs and How Can They Be Used in Decentralized Finance? DEFI Explained

% ETHERUM, “Estandares de desarrollo de Etherum”. Disponible en: Estdndares de desarrollo de
Ethereum | ethereum.org [Consultado el 12 de mayo de 2023].

% ALMAZAN, Miriam, “Como declarar tus NFTs: Impuestos sobre su compra y venta”, 2021.
Disponible en: Claves fiscales de la tributacién, compra y venta de NFTs | Afiris [Consultado el dia 10 de abril
de 2023]

27 Sin embargo, parece estar cobrando cierta relevancia los denominados NFTs fraccionados. Como su
nombre indica, el NFT puede ser fraccionado en diversas partes para servir a propietarios (parciales) distintos.
BINANCE, “Como los NFT fraccionados estan cambiando el entorno NFT”, 2022. Disponible en: C6mo los NFT
fraccionados estan cambiando el entorno NFT | Blog de Binance [Consultado el dia 9 de abril de 2023]
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En un segundo lugar, con la finalidad de comenzar a comprender el
funcionamiento de los NFTs, enumeraremos sus elementos principales. En este sentido,
es necesario tener en cuenta que tal y como apuntabamos desde un principio, la creacion
de dichos tokens depende de unos estandares por lo que en funcién de los estdndares

que se cumplan, los elementos que componen el NFT pueden variar.

A modo de ejemplo, los estandares ERC-721 y ERC-1155 son los més utilizados

en la creacion de NFTs en la blockchain de Ethereum y se definen como sigue:

e ERC-721%: EI estandar ERC-721 se caracteriza por permitir la
transferencia de tokens no fungibles considerando su caracteristica de no
divisibilidad a través de un codigo (abierto). Adicionalmente, permite
conocer cuales son las anteriores transacciones realizadas con el token en
cuestion a través de un mapeo de identificadores?.

e ERC-1155: Este estandar se relaciona mas con aquellas transacciones que
implican la transferencia de multiples tokens que no tienen por qué ser del
mismo tipo. Supone precisamente un ahorro dada la posibilidad de realizar
la transferencia de varios tokens de distinta tipologia en un solo contrato
inteligente.

Para mayor simplicidad nos centraremos en los NFTs mas comunes®, los creados
con el estandar de codigo abierto ERC-721, componiéndose estos necesariamente por

dos elementos3:

o Numero de identificacion del token (o token ID). Se trata de un dato de acceso
abierto, es decir, cualquier usuario puede visualizarlo.

o Direccion del smart contract que articula el token. Concretamente, se trata de un
enlace que conduce a la blockchain, donde se encuentran almacenados determinados

detalles.

28 a definicion de los estandares puede ser encontrada en la propia pagina web de Ethereum, disponible
en: https://eips.ethereum.org/EIPS/eip-20.

2 EGEA PEREZ-CARASA, Ifiigo, “Guia del tratamiento tributario de los NFTs (Tokens no fungibles)
en Espafia (Parte 1), op.cit., p. 73.

30 Son denominados por los expertos como ‘NFTs del tercer tipo’.

31 EGEA PEREZ-CARASA, Ifiigo, “Guia del tratamiento tributario de los NFTs (Tokens no fungibles)
en Espafia (Parte 1), op. cit, pp. 88-89.
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B8 Dpetails ~ Details ~
Contract Address 0x8943..37e0 Contract Address -
Token ID E— Token ID 2862
Token Standard ERC-721 Token Standard ERC-721
Blockchain Ethereum Blockchain Ethereum
Metadata Frozen Metadata Frozen
Creator Earnings © 7% Creator Earnings @ 7%

Fuente: How to view and download an NFT on the blockchain (adtechexplained.com)

Lo anterior, nos permite a su vez consolidar una definicion conceptual

alternativa:

EI NFT consiste en una representacion, a través de una serie de metadatos creados a
partir de la combinacion del token ID y la direccion del smart contract, de un interés o
derecho sobre el archivo subyacente, o bien, de un derecho existente sobre el mismo,

que se encuentra inscrito en una blockchain.

Dicha inscripcion permite ademas su trazabilidad®, es decir, la posibilidad de
acceder a un historico en el que se haya guardado todas y cada una de las transmisiones
del NFT.

Finalmente y desde una perspectiva no normativa, la DGT realiza una definicion

sobre el concepto de NFT, que resulta en cierto modo criticable:

“En este sentido, los NFTs o ‘tokens’ no fungibles son certificados digitales de
autenticidad que, mediante la tecnologia blockchain (la misma que se emplea en las
criptomonedas), se asocia a un unico archivo digital. Por tanto, los NFTs actdan como
activos digitales Unicos que no se pueden cambiar entre si, ya que no hay dos iguales y
cuyo subyacente puede ser todo aquello que pueda representarse digitalmente tales
como una imagen, un grafico, un video, masica o cualquier otro contenido de caracter
digital, incluso obras de arte como pueden ser, en su caso, las que son objeto de

consulta .

%2 EGEA PEREZ-CARASA, liiigo, “Guia del tratamiento tributario de los NFTs (Tokens no fungibles)
en Espafia (Parte 1), op. cit, p.77.
33 Consulta V2274 de 27 de octubre de 2022, asi como Consulta V0486, de 10 de marzo de 2022,

14


https://adtechexplained.com/view-nft-on-the-blockchain/

Garcia Barzola, Martina Julieta

Se trata de una definicion que difiere de las contenidas en el Reglamento MiCA
y la DAC 8, como estudiaremos posteriormente. ;A qué se esta refiriendo la DGT con

‘certificados digitales de autenticidad’?

Ademas, en la definicidon se indica que el NFT se asocia a un Unico archivo
digital, dejando fuera de la conceptualizacion a aquellas representaciones digitales que

se asocian a un unico archivo fisico o bien a un derecho sobre el mismo.
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2. La relevancia de las plataformas intermediarias segun la DGT

Una vez que hemos tratado de abordar el estudio conceptual de los NFTs, parece
resultar preciso adentrarnos en una mas profunda clarificacion de su funcionamiento.
Por ello, en este segundo apartado realizaremos una explicacion sobre la tributacion
indirecta de las operaciones con NFTs, asi como trataremos cudl es la relevancia que
han adquirido las plataformas intermediarias en dicho proceso desde la interpretacion

que realiza el Centro Directivo3,

Tal y como ya hemos apuntado, el NFT representa un interés o derecho que tiene
una entidad propia y distinta --generalmente-- del archivo subyacente NFT, resultando

entonces un total de dos archivos.

Esta mencidn cobra relevancia tributaria en las transacciones de NFTs que se
encuentran sujetas y no exentas a IVA debido a que el archivo que se transmite es el

NFT y no el archivo representado por este, en términos generales.

Si extrapolamos este razonamiento a un ejemplo practico, cuando se adquiere un
NFT que representa una obra de arte, como podria ser una ilustracion artistica, el
comprador no adquiere ni la propiedad ni los derechos de autor de la propia ilustracion
de manera automatica al ejecutarse el smart contract sino que ello requeriria de un
segundo contrato que asi lo especificase. De este modo, con caracter general,
Unicamente se adquiere el token, lo que le permite ostentar una serie de derechos de uso
sobre dicha ilustracién, pero no necesariamente los derechos subyacentes a la propiedad

de la obra.

Generalmente, y dado el elevado coste que ello supondria, el archivo subyacente

no se almacena en la blockchain sino fuera de la misma, es decir, off-chain.
¢ Qué importancia fiscal reviste dicha clarificacién?

Dicho esclarecimiento reviste importancia a la hora de calificar la operacion con

la finalidad de ver cuél seria el tipo de gravamen que corresponderia.

34 ‘Centro Directivo’ es una manera de referirse a la Direccion General de Tributos (DGT).
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En virtud del articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido (LIVA), el cual establece el hecho imponible, se encontraran
sujetas a IVA aquellas operaciones que consistan en una entrega de bienes, o bien,
aquellas prestaciones de servicios, que con caracter oneroso hayan sido realizadas por

un empresario o profesional.

Ahora bien, siguiendo el razonamiento citado anteriormente que consistia en que
cuando se comercializa un NFT, no se trasmite verdaderamente el archivo subyacente,
no podriamos considerar la operacién como una entrega de bienes®. Por consiguiente,
quedaria plantearnos si esta operacion puede ser considerada como prestacion de

servicios.

En efecto, la transmisidn de un NFT parece mas bien situarse en la prestacion de
servicios, y mas concretamente, parece encajar en lo que se entiende por servicios

prestados por via electrénica:

“Aquellos servicios que consistan en la transmision enviada inicialmente y
recibida en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la compresion
numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y

recibida por cable, radio, sistema 6ptico u otros medios electrénicos (...)”%.

En las Consultas V0486 de 10 de marzo de 2022 y V2274 de 27 de octubre de
2022, la Direccién General de Tributos realiza una precision que es necesaria tener en
cuenta y es que no podremos considerar como prestacion de servicios por via electronica
aquella prestacion de caracter personalizado que se envia a través de un medio

electrénico.

Dicho de otro modo, para considerar que la prestacién de un NFT se encuentra
sujeta y gravada por el IVA®" al tipo general (21%3®) debe tratarse de un contenido
digital distinto de encargo, es decir, que no sea personalizado, y que se preste por una

via electronica.

% La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, en su articulo 14 equipara la
entrega de bienes a la transmisién del poder de disposicion sobre un bien. En este sentido, al transmitirse el NFT
y no el archivo subyacente, no cabria considerar una verdadera transmision del poder de disposicion.

3 Articulo 69 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

37 Cuando el sujeto que transmite es un empresario o profesional o actlia como tal, establecido en Espaiia.

38 DACOSTA LOPEZ, Kevin, “La Direccién General de Tributos analiza la fiscalidad de los Non
Fungible Tokens (NFTs)”, 2022. Disponible en: https://www.iberley.es/revista/dgt-analiza-fiscalidad-nfts-653
[Consultado el 5 de abril de 2023]

17


https://www.iberley.es/revista/dgt-analiza-fiscalidad-nfts-653

Garcia Barzola, Martina Julieta

Adicionalmente, se debera atender a la residencia del destinatario y a su

condicion, tal y como se ilustra en la siguiente tabla:

Destinatario Residente Espafia Residente UE Residente fuera UE
Empresario (B2B) Operacidn sujeta No se repercute No se repercute
y no exenta a IVA IVA IVA
Consumidor (B2C) | Repercusion IVA IVA en Espafia o NO se aplica IVA
al 21% IVA pais UE en Espafia

Fuente: Elaboracidn propia

En la préactica, debemos tener en cuenta que la operacién de compraventa puede
ser efectuada desde un usuario que actua de manera casi anénima (asi permitido por la

tecnologia blockchain)® al identificarse con un apodo (o nickname).

Una vez realizada la mencion al hecho imponible y al sujeto pasivo, resulta de

vital importancia referirnos al sujeto obligado de recaudar/facturar dicho IVA.

En la Consulta V0486, de 10 de marzo de 2022, la Direccion General de Tributos
hace recaer la obligacién (podemos considerar desafortunadamente) sobre el vendedor
del NFT. Resulté una indicacion que podriamos calificar como desfavorable debido a
que las plataformas (o Marketplaces) en las que se comercializan los NFTs permiten
que el adquirente realice la compra desde un pseudoanonimato, tal y como hemos
mencionado anteriormente. De este modo, el vendedor del NFT no era capaz de conocer
la verdadera identidad detras del apodo --esta informacidn se encontraba en manos de
la plataforma intermediaria**—y, por ende, se generaban problemas a la hora de facturar

correctamente en nombre propio el correspondiente IVA*L,

% LOPEZ RODRIGUEZ, Ana Mercedes, “Ley aplicable a los contratos de transmision de tokens no
fungibles”. En MARTINEZ VELENCOSO, Luz Maria y PLAZA PENADES, Javier (coords.), Retos
normativos del mercado Unico digital europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 260.

40 La DGT parte de la premisa de que es la plataforma la que actlia, aunque en nombre del vendedor, y
por lo tanto este seria el obligado a facturar. SEDENO LOPEZ, Jose Francisco, “La tributacion en el IVA de la
compraventa de los tokens no fungibles (NFT): Andlisis de la Consulta V0486-22, de 10 de marzo”. Comunicacion
presentada a la Jornada “Desafios y retos de la tributacion indirecta en el nuevo contexto interno e internacional”,
celebrada el 21 y 22 de noviembre de 2022 en la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla).

4 GALLEGO LOPEZ, Juan Benito, “Aspectos tributarios del comercio internacional de los tokens no
fungibles (NFTs) que representan obras de arte en el ambito de la imposicion directa”, op. cit. p. 68.

18




Garcia Barzola, Martina Julieta

Posteriormente, en la Consulta V2274 de 27 de octubre de 2022, la Direccion

General de Tributos realiza una matizacién que resultara crucial:

“De esta forma, y toda vez que el vendedor consultante no puede obtener la
informacion necesaria para facturar en nombre propio a los clientes finales, debe ser la
propia plataforma en linea la que parece que debe actuar en nombre propio en la venta
de los NFTs objeto de consulta frente a los adquirentes finales.”

Es decir, las plataformas online en la que se producen las transacciones de
compraventa de NFTs actuan en nombre propio, en virtud de la presuncion del articulo
9 bis del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011 introducido por el Reglamento de
ejecucion N.° 1042/2013, de 7 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de
Ejecucién (UE) no 282/2011 en lo relativo al lugar de realizacion de las prestaciones de

servicios.

“(...) Cuando se presten servicios por via electronica a través de una red de
telecomunicaciones, de una interfaz o de un portal, como por ejemplo un mercado de
aplicaciones, se presumira que un sujeto pasivo que toma parte en la prestacion actla
en nombre propio, pero por cuenta del prestador de dichos servicios, salvo que el
prestador sea reconocido expresamente como tal por ese sujeto pasivo y que ello quede

reflejado en los acuerdos contractuales entre las partes.”*?

En cualquier caso, la plataforma intermediaria se ve obligada a repercutir el
correspondiente IVA por la totalidad del valor del servicio prestado electronicamente
(y no unicamente sobre la comision que dicha plataforma pueda establecer). Asi fue
precisado por el TJUE en la Sentencia de la Gran Sala de 28 de febrero de 2023, Asunto
C-695/20* en base a que la plataforma intermediaria que presta los servicios —con
caracter general— define unilateralmente elementos que tienen un caracter esencial para
la prestacion, y en la medida en que este requisito ocurra, la obligacién de informar en

materia de IVA se encontrara trasladada.

42 Articulo 9 bis del Reglamento de Ejecucion (UE) N.° 1042/2013 del Consejo de 7 de octubre de 2013
por el que se modifica el Reglamento de Ejecucién (UE) n° 282/2011 en lo relativo al lugar de realizacién de las
prestaciones de servicios.

4 ECLI:EU:C:2023:127.
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Por ultimo, a modo de obligacion adicional, la Directiva 2006/112/CE exige la
llevanza de un registro por parte de las plataformas intermediarias en virtud del articulo
242 bis, que ha sido transpuesto a nivel interno a través del articulo 166 bis de la Ley
37/1992.

Lo que se establece a nivel europeo es un registro de los suministros
proporcionados con la finalidad de comprobar si el IVA de dichas operaciones ha sido
declarado como corresponde. Adicionalmente, el registro debera mantenerse por un
periodo de diez afios a contar desde que finaliza el ejercicio en el que se efectla la

operacion.

Dicho registro no debe realizarse por todos los proveedores (CASPs), sino que
serd de obligado cumplimiento para aquel proveedor de servicios que no sea sujeto

pasivo en el pais en el interior de la Comunidad (como se indica en el titulo V).
Lo que se ha precisado a nivel interno es la obligacion de registro cuando:

1.- Cuando el empresario entregue bienes o preste sus servicios de manera online

a usuarios que no se consideren sujetos pasivos conforme a la mencionada normativa.

2.- Cuando el empresario entregue bienes de manera online en los términos del
articulo 8 bis de la Ley 37/1992. Para este supuesto, se establecen unos registros

especificos.

En resumen, se trata de que se mantenga almacenada la informacién referente a
aquellas transacciones realizadas en plataformas intermediarias online y que tengan
como ‘sujeto pasivo’ sujetos que son considerados como tal segun la norma. Esta

medida tiene como objeto evitar el fraude.

En definitiva, la DGT parece introducir la linea de orientacion de actuacion que
posteriormente planteara la AT en la Resolucién de 6 de febrero de 2023, por la que se
aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de
2023 (en adelante ‘Resolucién’), y que, basicamente, se basa en el Plan Estratégico
2020-2023.
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A grandes rasgos, la citada Resolucion viene a advertir de una manera clara que
la AT va a potenciar una serie de actuaciones para evitar la inmunidad fiscal de los
criptoactivos y el dinero electrénico (Pilar I: Informacion y Asistencia), asi como
prevenir y controlar el fraude fiscal (Pilares Il a V*4).

En términos concretos, se adelanta que habrd un ‘paquete del IVA digital’ donde
se contemplara --entre otras cuestiones-- el IVA de las plataformas de intermediacion;
y se especifica que habra un Plan de investigacion en lo que respecta al uso de
criptoactivos en el ambito de la economia digital para asi poder conocer si el mismo se

encuentra vinculado a actividades criminales®.

Ello, en consonancia con lo establecido en la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencidn y lucha contra el fraude fiscal, asi como con lo establecido en la
Directiva DACS.

4 Ello, en consonancia con el Plan BEPS de la OCDE. El Proyecto BEPS es un paquete de medidas que

tiene como finalidad abordar nuevos retos de fiscalidad internacional que ponen en peligro la competitividad,
desde un enfoque compartido entre los paises pertenecientes a la OCDE y al G20.
Informacion disponible en: OCDE, “Proyecto BEPS - Nota explicativa: Informes Finales 2015 ”, Proyecto de la
OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris,
2016. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264263567-es. [Consultado el 12 de mayo de 2023]

45 Seccidn |1, pagina 28991 de la Resolucidn.
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3. Iniciativas existentes para el control tributario de las operaciones
con NFTs

En colacion con lo que acabamos de mencionar sobre la identificacion de los
sujetos intervinientes a efectos de gravar sus operaciones de NFTs, en la tGltima década
la AT ha cooperado con otras Administraciones tributarias del resto de Estados
miembros para poder ejercer un mejor control de dichas operaciones, las cuales se
desarrollan comUnmente no UGnicamente en un &mbito nacional sino también

internacional.

A continuacion, llevaremos a cabo un estudio del enfoque adoptado para abordar
el tax compliance de los NFTs desde la normativa doméstica, a traves de la Ley 11/2021,
de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal; asi como desde
la normativa internacional. Dentro de esta Gltima, distinguiremos entre Derecho de la
Union Europea (como es la DAC 8 y el Reglamento MiCA) y Derecho internacional
(como bien son la CARF, FATCA y los CDI).

A. La normativa doméstica: La Ley 11/2021, de medidas de

prevencion y lucha contra el fraude fiscal

Si bien se ha clarificado el gravamen de las operaciones de NFTs, por el
contrario, podemos considerar que a nivel nacional existe una ausencia de regulacion
en relacion con el control tributario de los NFTSs.

Ello, se diferencia del control de otro tipo de criptoactivos, como por ejemplo
son las monedas virtuales*® (término al que en adelante también nos referiremos como
‘criptomonedas’, indistintamente), las cuales, si se encuentran sujetas a dos
obligaciones de informacidn en virtud de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de

prevencion y lucha contra el fraude fiscal, parte XI del Preambulo:

46 Las monedas virtuales son definidas como “aquella representacion digital de valor no emitida ni
garantizada por un banco central o autoridad publica, no necesariamente asociada a una moneda legalmente
establecida y que no posee estatuto juridico de moneda o dinero, pero que es aceptada como medio de cambioy
puede ser transferida, almacenada o negociada electronicamente™ en virtud del articulo 1.5 de la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencidn del blanqueo de capitales y financiacidn del terrorismo.
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Q) Obligacion auténoma de informar por parte de las personas, entidades y
establecimiento permanentes en Espafia que se dediquen a operaciones de
salvaguarda*’ o de intercambio (exchangers), sobre las wallets (es decir,
sobre los ‘monederos’ que contienen las monedas virtuales);

(i)  Obligacién (por parte del inversor) de informar sobre las criptomonedas
que se encuentren en el extranjero®®, y, su incumplimiento sera
sancionable®®, en virtud del recientemente aprobado Real Decreto
249/2023, de 4 de abril®®. En la medida en la que el sujeto sea titular,
beneficiario o autorizado a 31 de diciembre, o bien, lo haya sido en algln
momento a lo largo del ejercicio, deberd cumplir con esta obligacion que

consistiria en una declaracion informativa anual®™.

En la actualidad, ante la creciente aparicion de nuevas figuras electronicas que
podemos categorizar dentro de los ya conocidos criptoactivos —como bien es el caso de
nuestro objeto de estudio: los NFTs— se nos plantea una problemaética que pone en cierto

modo en riesgo los avances europeos en términos de transparencia fiscal.

Transparencia fiscal que viene fundamentada en la Directiva 2011/16/UE del
Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.

47 Las denominadas operaciones de salvaguarda engloban cualquier operacién que consista en el
mantenimiento, almacenamiento y/o transferencia de las claves o keys privadas de las criptomonedas.

8 A través del Modelo 721. ZARAGOZA, Marta, “El modelo 721 de criptomonedas: un formulario que
esta por llegar”, Declarando, 2023. Disponible en: https://declarando.es/blog/modelo-721 [Consultado el 19 de
mayo de 2023].

49 El articulo 26.2 apartado d) de la Ley 11/2021 establece que la sancién ascendera a “una multa
pecuniaria fija de 5.000€ por cada dato o conjunto de datos referidos a cada moneda virtual individualmente
considerada segun su clase que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de forma
incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.”

%0 Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, por el que se modifican el Reglamento General de Desarrollo de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado
por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo; el Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio; el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio; el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre; el Reglamento del Impuesto sobre el
Valor Afadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre; el Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, y el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio.

Mas concretamente, el articulo 6.

51 DIAZ, Eva, “El Gobierno aprueba la norma que obliga a declarar criptomonedas en el extranjero”,
elEconomista.es, 2023. Disponible en: EI Gobierno aprueba la norma que obliga a declarar criptomonedas en el
extranjero (eleconomista.es) [Consultado el 15 de mayo de 2023]
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Dada la necesidad de actualizar (para asi reforzar) la normativa desde una
perspectiva europea garantizando asi la armonizacion, el Consejo Europeo ha elaborado
una propuesta de Directiva del Consejo que derogaria parcialmente su version original
en lo que se refiere a aquella materia relativa a la cooperacion administrativa en el
ambito de la fiscalidad. Se trata de la comunmente conocida como DCA (o DAC)

nimero 8.

Esta formula no es novedosa, sino que, como su hombre muestra, existen otros
siete textos normativos que le preceden®?, si bien cada una de tales Directivas se ha
centrado en la regulacion de necesidades distintas, aunque algunas de ellas guardan una

estrecha relacion ente si.

A diferencia de la gran parte de los instrumentos financieros, los criptoactivos
no requieren de una entidad bancaria que actle como intermediario para ser transferidos,
asi como tampoco existe una entidad central que controle todas las operaciones y/o

tenencias.

Hasta la propuesta DAC 8, las plataformas sobre las que se comercializan los
NFTs no estaban legalmente obligadas a transmitir la informacion sobre dichas
operaciones de criptoactivos y/o tenencias a ninguna entidad. En consecuencia, algunas
de estas transacciones quedaban, en gran medida, fuera del control tributario. Ello,

ponia en gran riesgo algo por lo que se ha luchado durante décadas: la equidad tributaria.

La equidad tributaria se conoce en el ordenamiento juridico espafiol como el
principio de igualdad y deber de contribuir y responde basicamente a la idea de que

haya un trato fiscal analogo ante analogos supuestos de hechos®,

52 Dichos textos son: Directiva 2014/107/UE del Consejo que se refiere a la obligatoriedad del
intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad (DAC 2); Directiva 2015/2376/UE del
Consejo, que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad
(DAC 3); Directiva 2016/881/UE del Consejo (DAC 4), que modifica la DAC 3; Directiva (UE) 2016/2258 del
Consejo, que se refiere al acceso de las autoridades tributarias a informacion contra el blanqueo de capitales (DAC
5); Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion
en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de
informacién (DAC 6); Directiva (UE) 2021/514 del Consejo, que se refiere a la cooperacion administrativa en el
ambito de la fiscalidad en lo que respecta a los vendedores de plataformas digitales (DAC 7).

53 BONELL COLMENERO, Ramén, “Principio de igualdad y deber de contribuir”, Anuario Juridico y
Econdmico Escurialense, XXXVIII, 2005, p.188.
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Por su parte, el Parlamento Europeo en su informe sobre la aplicacion de los
requisitos de la Union en materia de intercambio de informacion en materia tributaria®*
concluye que el intercambio de informacion automético obligatorio (AEOI) entre las
autoridades tributarias de un Estado miembro con otro son muy limitados, ademas de

no ser supervisados por ningun mecanismo que garantice la calidad de dichos datos.

En otro orden de cosas, aunque todavia dentro del &mbito doméstico, podemos
mencionar la ausencia de regulacion de los NFTs en lo que respecta a la publicidad de

los mismos con una finalidad de que estos sean utilizados como objeto de inversion.

La Circular 1/2022, de 10 de enero, de la CNMV que hace referencia a la
publicidad sobre criptoactivos presentados como objeto de inversién viene a establecer
un control administrativo sobre la actividad publicitaria de criptoactivos, dada la
volatilidad y complejidad de los mismos. Regulacién que fue autorizada desde el
Consejo de la UE y habilitada en el articulo 246.2 LMV.

Si bien en la mencionada normativa no se hace una mencion expresa a los NFTSs,
asi como tampoco de otras categorias de criptoactivos, sienta las bases de una serie de
principios y criterios de obligado cumplimiento a la hora de publicitar los

criptoactivos®.

La importancia de mencionar esta Circular reviste en que los proveedores de
servicios de criptoactivos que estudidbamos anteriormente que de aprobarse la DAC 8
tendrian la obligacién de comunicar sobre las operaciones de NFTs, por el contrario, no
se encuentran sujetos a la obligacion de comunicar a la CNMV sobre su actividad

publicitaria®.

Adicionalmente, no es cuestién baladi hacer una breve mencién al hecho de que
en la propia Propuesta de Reglamento MiCA se eximia de manera expresa®’ a los

obligados tributarios de crear y publicar un “libro blanco”® a la hora de emitir NFTs,

% PARLAMENTO EUROPEO, “Informe sobre la aplicacion de los requisitos de la Unién en materia de
intercambio de informacién en materia tributaria: avances, lecciones que se han extraido y obstaculos que deben
superarse”, 2021. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0193_ES.pdf
[Consultado el 26 de abril de 2023]

%5 Sin incluir aquellos que son consideramos como instrumentos financieros y que, por lo tanto, se regulan
en la Circular 2/2020, de 28 de octubre, de la CNMV.

% Asf se establece de manera expresa en la Norma 3 de la Circular.

57 Véase articulo 4.2 c) de la Propuesta de Reglamento MiCA en comparativa con el articulo 4.3 del
Reglamento MiCA finalmente aprobado.

58 Podemos definir el ‘libro blanco de criptoactivos’ como un informe que debera ser publico y que dota
de un contenido —claro e inequivoco-- obligatorio establecido en el articulo 6 del Reglamento MiCA. La normativa
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mientras que en la version finalmente aprobada el 21 de abril, se ha prescindido de dicha
frase, lo que deja entreabierta la puerta a que con posterioridad se establezca dicha

obligacion.

Adicionalmente, son numerosas las paginas web que podemos encontrar que
muestran a potenciales inversores las indicaciones que habria que seguir para ‘invertir
en NFTs’. Y es que el mercado de los activos se encuentra en auge, llegando a
comentarse una especulacion en el mismo. ¢Supone esta normativa dejar entre abierta

la puerta para dar publicidad a la inversion en los NFTs?>®

B. La normativa internacional

a. Lano inclusion de los NFTs en el Reglamento MiCA

Existia a nivel europeo otra propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo que trataba de regular el mercado comun de criptoactivos®, la mas conocida
como Propuesta MiCA que modificaria la Directiva (UE) 2019/1037. Y hago uso del
pretérito imperfecto “existia” debido a que la Propuesta fue finalmente aprobada el

pasado 20 de abril, debiendo considerar desde entonces su contenido como regulacién.

Este Reglamento, tal y como ocurre con la ya mencionada Circular 1/2022
CNMV, y en virtud del articulo 2.3 deja fuera de su &mbito de aplicacion a los NFTs®!

en base a un argumento similar: no tienen un uso financiero®.

Sin embargo, tal y como argumentaremos en un apartado posterior®, esto no
parece ser del todo asi por lo que se trata de una cuestion controvertida y tal vez quepa

plantearnos su futura inclusion en dicha regulacion.

habilita a la AEVM en cooperacion con la ABE (véase el apartado 11 del mencionado articulo 6) para elaborar
una especie de modelo de libro de criptoactivos que sirva como plantilla por lo que es de esperar su pronta
creacion.

5 GONZALEZ, Alvaro., “La publicidad sobre NFTs: nueva regulacion sobre publicidad de criptoactivos
en Espafia”, Actualidad Juridica Aranzadi num. 982/2022, 2022.

60 De manera mas concreta, lo que trata de establecer es un régimen de obligado cumplimiento a la hora
de emitir criptoactivos. PwC, “El impacto regulatorio de la Propuesta MiCA”, 2021. Disponible en:
https://www.pwc.es/es/auditoria/assets/impacto-regulatorio-mica-en%20los-criptoactivos.pdf [Consultado el 9
de mayo de 2023]

®1 En la Propuesta se distingue entre NFTs en sentido estricto y NFTs que pueden ser fraccionados por
partes. Estos dltimos no quedarian fuera del ambito de aplicacion dado que no son Unicos y no fungibles, y por lo
tanto, si que pueden ser utilizados como instrumento financiero.

62 KPMG, “Los NFTsy su impacto regulatorio”, 2022. Disponible en: Los NFTs y su impacto requlatorio
- KPMG Tendencias [Consultado el dia 26 de marzo]

83 Véase apartado 4 “Otras cuestiones por resolver”.
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b. La nueva propuesta normativa de la Uni6n Europea: DAC 8

Lo que se propone es el establecimiento de un sistema electrénico cifrado que
recopile una serie de datos relevantes a la hora de tributar (como podria ser la identidad
del vendedor, la identidad del comprador, la plataforma en la que se realiza la
transaccion entendida esta como proveedores de servicios...) y todo ello con arreglo a
las medidas de seguridad del Reglamento general de proteccion de datos® (RGPD) para

asi garantizar —como su nombre indica—Ila proteccidn de datos.
I.  Principales cuestiones

A continuacidn, trataremos de responder a toda una serie de cuestiones sobre lo
que seria el funcionamiento del nuevo intercambio de informacion automatico

propuesto:
¢Quién transmitiria la informacién?

En un principio, la respuesta parece ser sencilla: los proveedores de servicios, es
decir, y para el caso de los NFTs, los obligados serian las plataformas® en las que se

realizan las operaciones de compraventa (con caracter general) de los archivos digitales.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta lo que la Comision Europea (CE)

interpreta —de una manera amplia-como ‘proveedores de servicios’:

o Proveedor de servicios de criptoactivos (en sentido estricto): Se trata de una

persona juridica autorizada y registrada por la AEVM® en un determinado

64 Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones,
organos y organismos de la Union, y a la libre circulacion de esos datos, y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n° 45/2001 y la Decision n°® 1247/2002/CE (DO L 295 de 21.11.2018, p. 39).

8 Debemos entender fuera de ese ambito aquellas plataformas que Unicamente promocionen una
actividad econdmica, sin que realmente efectle la actividad econdmica objeto. DE MIGUEL CANUTO, Enrique,
“Rol fiscal de las plataformas digitales en el intercambio de informacién”, Revista Quincena Fiscal num. 15/2021,
p. 2 (version digital).

% La AEVM (en inglés ESMA) es una agencia europea que tiene como principal funcién “mejorar la
proteccion de los inversores y promover mercados financieros estables y ordenados”. Disponible en:
https://european-union.europa.eu/institutions-law-budget/institutions-and-bodies/search-all-eu-institutions-and-
bodies/esma_es [Consultado el 6 de mayo de 2023]
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Estado miembro® que presta servicios de criptoactivos a través de lo que se
conoce como régimen de ‘pasaporte’ %,

o Operadores de criptoactivos: A diferencia del proveedor de servicios de
criptoactivos, el operador puede ser también una persona fisica y no debe cumplir
con el requerimiento de estar autorizado en el Estado miembro en el que actue.

o Proveedor de servicios obligado a comunicar informacion: A diferencia del
proveedor de servicios en sentido estricto, esta figura se caracteriza por tratar
con operaciones de canje cuyos usuarios estan sujetos al intercambio de
informacion. De este modo, engloba tanto a los operadores de criptoactivos como
a los proveedores de servicios de criptoactivos en la medida en la que se cumpla
dicha premisa si bien es necesario puntualizar la no inclusién de dichos sujetos
cuando actlen por cuenta ajena.

Las mencionadas plataformas donde se negocian los NFTs, se encontrarian
precisamente dentro de esta Gltima categoria. En la practica, las plataformas (o
Marketplaces) mas utilizadas para las transacciones de NFTs® tienen su residencia
fiscal fuera de la UE, no obstante, dado que muchos de sus usuarios residen en la UE,
en virtud de la Propuesta, necesitarian de una autorizacion para poder compartir la
informacion acerca de los usuarios europeos con la Administracion tributaria
correspondiente de su residencia fiscal no europea.

Dicha autorizacién se veria suprimida en aquellos supuestos en los que tal
entidad tributaria extranjera tenga un acuerdo de calificacidn vigente con la respectiva

administracion tributaria europea.

¢Sobre qué operaciones serdn informadas las administraciones tributarias?
Aquellas operaciones que supongan una transferencia de criptoactivos, asi como las
operaciones de canje de los mismos, en principio, con independencia del valor de la

operacion.

57 Al encontrarse registradas en un determinado Estado miembro, deberan cumplir con su obligacion de
comunicacion en tal Estado. ¢ Frente a qué entidad se transmitiria la informacion en el caso de los operadores de
criptoactivos? En virtud del articulo 8 bis quinquies apartado 7, los operadores obligados a comunicar informacion
que si bien permiten la realizacion de operaciones de canje entre cualquier parte del mundo, deben estar registrados
en un registro Gnico de su eleccion.

88 El ‘régimen de pasaporte’ permite que aquellos proveedores de servicios de criptoactivos que precisan
de una autorizacion que les habilite a operar en la UE, puedan operar en toda la UE cuando esta haya sido obtenida
en Unico Estado Miembro, sin necesidad de que dicha autorizacion sea obtenida en cada Estado Miembro en el
que se opere.

8 NFT BEsp, “Marketplaces de NFTs: la guia completa”, 2021. Disponible en
https://www.nftesp.com/post/marketplaces-nfts-quia-completa [Consultado el 6 de mayo de 2023]
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En términos concretos, la modificacion del apartado primero del articulo 8 de la
Directiva (UE) 2011/16/UE viene realmente a establecer la obligacion de realizar una

comunicacién en base a distintas categorias de rentas y patrimonio.

La Propuesta nuevamente precisa que no todas las operaciones sujetas a
comunicacién de informacion deberan ser informadas dado que debemos atender al
sujeto que las realiza al existir una serie de sujetos que han sido excluidos del ambito
de aplicacion, es decir, que no se encuentran sujetos a la obligacién de comunicacidn

de informacion’:

a) Una entidad cuyo capital social se negocie regularmente en uno o varios mercados
de valores reconocidos;

b) Una entidad que esté vinculada a una entidad descrita en el inciso a);

c) Una entidad estatal;

d) Una organizacion internacional;

e) Un banco central;

f) Una institucion financiera distinta de una entidad de inversion descrita en la

seccion 1V, apartado E.5.b)
¢Cual seria la modalidad de comunicacién de la informacion?

La modalidad hibrida, es decir, se transmitiria la informacion de manera
agregada (y no operacion por operacion), asi como también se realizaria por tipo de
operacion. En principio, la informacion se transmitiria con independencia del tipo o

tamafio de la empresa, para asi evitar cualquier laguna.
¢ Cudl sera el plazo de comunicacion?

Se propone como limite maximo el 31 de enero del afio siguiente al ejercicio en
cuestion en el cual se ha llevado a cabo la operacién sujeta. En este contexto, cabe
mencionar el establecimiento de un régimen de sanciones’ que viene a consistir en una
serie de niveles minimos de sanciones pecuniarias a imponer ante lo que la Directiva

considera incumplimiento, con la finalidad de ejercer un efectivo efecto disuasorio.

0 Por un lado, la informacién que comunicar en relacion con tales sujetos se encuentra enumerada en el
apartado tercero del articulo 8 bis quinquies de la Propuesta. Por otro lado, las operaciones que si estan sujetas se
precisan en la pagina 7 de los Anexos de la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva
2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad.

1 Véase el articulo 25 bis de la DAC 8.
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¢Como se garantizara la proteccion de datos?

El usuario sujeto a comunicacion debera ser informado del tratamiento de sus
datos personales y se la habra de facilitar toda aquella informacion que es objeto de

transmision. Ademas, deberan quedar garantizados los derechos que otorga el RGPD.

ii.  Flujo de intercambio de informacion

En otro orden de cosas, podemos mencionar que la comunicacion de informacion
no unicamente sigue un flujo ‘ascendente’ (de los obligados a comunicar a las
administraciones tributarias) sino también un flujo ‘bilateral’ (entre las distintas
administraciones tributarias de los Estados miembros), en funcion del domicilio fiscal

del proveedor/operador.

Por ello, cabe preguntarnos: ¢(COmo se intercambiaria la informacion entre

Estados miembros?

A través de una comunicacion electronica’® en la red europea comin de

comunicacién (CCN) —actualmente utilizada—dirigida al Directorio Central de la CE.

Para asegurar el cumplimiento por parte de los Miembros, la propuesta establece
en el articulo 25 bis como novedad una serie de sanciones, asi como otras medidas de

cumplimiento, que seran revisadas en un periodo de 5 afios.

¢En qué términos se transmite la informacién entre distintos Estados

miembros?

Los usuarios deberan ser identificados a través del nimero de identificacion
fiscal (NIF)”™ y se pretende desarrollar una herramienta informatica que contraste la
coincidencia de ese nimero en las administraciones tributarias de los Estados UE entre

los que se esté produciendo el flujo de informacidn.

Es precisamente esta una caracteristica la que nos permite diferenciarla de lo
establecido en la CARF, la cual si contempla un mecanismo de certificacion de la

informacion personal del usuario, como hemos mencionado en el apartado previo.

2 La comunicacion se presentara en forma de formulario estandarizado, es decir, el formulario base a
cumplimentar serd el mismo para todos los proveedores de servicios de criptoactivos de todos los Estados
miembro.

3 El articulo 27 quarter de la Propuesta viene a establecer la obligacion de comunicar el NIF del usuario
incluso en aquellos supuestos en los que no exista una exigencia expresa regulada en los anexos I, 111, V o V1.
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c. El marco de comunicacién de informacién de los criptoactivos de
la OCDE (CARF)

Tal y como hemos mencionado, no existe todavia una normativa trasnacional a
nivel global que establezca la regulacion del control de las operaciones con NFTs. Sin
embargo, resulta preciso en este contexto mencionar las todavia nuevas normas del
Marco de comunicacion de informacion de los criptoactivos y modificacién del Estandar
Comun de Comunicacion de Informacion de la OCDE, conocido como “CARF” por sus

siglas en inglés.

Se trata de una propuesta de marco normativo en materia de intercambio
automatico de informacion de operaciones de criptoactivos entre los paises del G-207,
que nace ante la creciente aparicion de nuevos tipos de intermediarios y/o proveedores
de servicios, que han permitido el desarrollo de figuras que no habian sido contempladas
por la normativa antecesora: Common Reporting Standard (“CRS”) o ECCI por sus
siglas en castellano. Como consecuencia, se ponia en riesgo el progreso alcanzado en

términos de evasion fiscal.

Sin llegar a analizar profundamente la propuesta, la cual fue instrumentada a
través del Acuerdo Competente sobre intercambio automatico de informacién de
cuentas financieras (AMAC) y la Ley 34/2015, de 21 de septiembre de modificacién
parcial de la LGT, podemos mencionar que sirve como inspiracion --y por ende, guarda
coherencia-- con lo que sera la DAC 8, a través de la determinacion del alcance (es
decir, cuéles van a ser los criptoactivos que van a regularse), las entidades y/o sujetos
que van a estar sujetos a la obligacion de informar a las autoridades tributarias y la

materia y/o contenido sobre el cual se debera informar (dmbitos objetivo y subjetivo).

74 Se encuentra integrado por: Alemania, Arabia Saudi, Argentina, Australia, Brasil, Canadd, China, EE.
UU, Francia, India, Indonesia, Italia, Japdn, U.K, Republica de Corea, México, Sudéafrica, Turquia y la UE.
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No obstante, y tomando como base el estudio realizado por Deloitte”, la

propuesta DAC 8 difiere de la regulacion CARF en los siguientes puntos:

1.

La propuesta europea tiene un alcance normativo mas amplio que podriamos
considerar como ‘extraterritorial’ en el sentido de que alcanza incluso aquellas
operaciones realizadas fuera de la UE cuando el usuario resida en la UE. Ello,
sin necesidad de que se de el nexo con Estado Miembro que la CARF establece’.
La Directiva introduce la posibilidad de bloquear (automaticamente) la
realizacion de operaciones de criptoactivos cuando el usuario continle
negandose a transmitir la informacion después de haber recibido dos
recordatorios y la peticion inicial. Si bien aln no se ha precisado cual sera el
mecanismo a aplicar para dicho bloqueo.

La DAC 8 refuerza la proteccion de los datos de los usuarios estableciendo una
serie de requisitos adicionales que vienen a mantener informado al usuario de la
trata de sus datos y los fines de esta.

A diferencia de CARF, la propuesta europea introduce sanciones para aquellos
supuestos en los que, tras varios intentos administrativos, el usuario no reporte
la informacidn correspondiente.

La Directiva amplia su aplicacidén a nuevas figuras de criptoactivos (lo que
supone un ambito objetivo mas amplio que la CARF) e indica su aplicacion sobre
figuras ya existentes lo que en cierto modo supone una aplicacién retroactiva.
La DAC 8 en su Considerando numero 14, establece la obligacion de
comunicacién no Unicamente a los operadores de criptoactivos autorizados sino
también a aquellos que no lo estén. Nuevamente, amplia el &mbito subjetivo que

se proponia en la CARF.

Desde una perspectiva analitica, resulta de vital importancia tener en cuenta que la

DAC 8, a diferencia del CARF, no establece ningiin mecanismo de (auto)certificacion’’.

> DELOITTE, “Same but different: A comparison of the OECD CARF and the EU DAC 8 proposal”,

2023. Disponible en: Deloitte | tax@hand (taxathand.com) [Consultado el dia 26 de marzo]

® MICHEL, Bob, “Everybody’s Got Something to Hide except Me and My NFT Monkey: Analysis of

the European Commission’s DAC8 Proposal on Automatic Exchange of Crypto-Asset Information”, SSRN, 2023,
p.5. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=4323158 [Consultado el 15 de
abril 2023]

" OECD, “Crypto-asset reporting framework and amendments to the Common Reporting Standard”,

2020, p.35.
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La certificacion requiere del cumplimiento de toda una serie de requisitos de buena
diligencia, y a su vez, proporciona una garantia de que la informacion que se transmite
a las distintas ATs se encuentra actualizada, y en cierto modo, garantiza la validez de
esos datos.

d. Acuerdo para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la

implementacion de la FATCA

Dentro del estudio del control tributario de los NFTs, no podemos dejar de mencionar
otras de las regulaciones a nivel internacional, centrandonos en uno de los flujos de

operaciones mas relevantes para Espafia: las operaciones con Estados Unidos.

En este ambito, adquiere relevancia el acuerdo entre Espafia y Estados Unidos para
la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la implementacion de la Foreign
Account Tax Compliance Act de Estados Unidos (FATCA), de 14 de mayo de 2013.

Lo que viene a suponer dicho acuerdo en el Internal Revenue Service (IRS) es la
adopcion de una serie de normas que establecen un registro obligatorio de identificacion

y de informacién.

Dicho de otro modo, las entidades financieras extranjeras que operan en territorio
estadounidense deberan’® estar inscritas en el mencionado registro y ademas informar
sobre las operaciones que sus clientes de nacionalidad norteamericana (US persons)

realicen en el extranjero’.

Ahora bien, ¢se encuentran las estudiadas plataformas intermediarias dentro de lo

que seria la definicion de ‘entidades financieras extranjeras’?

El articulo 1 en su letra g) del mencionado Acuerdo incluye dentro de la expresion
‘institucion financiera’ cuatro grandes grupos: 1) Las instituciones de custodia; 2) Las
instituciones de deposito; 3) Las entidades de inversion; y, 4) Las compafiias de seguros

especificas.

8 El incumplimiento de dicha obligacion, asi como de comunicar informacién a otra jurisdiccion se
encuentra sancionado por la normativa interna del Estado que se vea afecto (articulo 5.2 del Acuerdo entre el
Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la
implementacion de la FATCA).

® GALLEGO LOPEZ, Juan Benito, “El intercambio automatico de informacion tributaria ante el reto de
los criptoactivos”, Revista espafiola de Derecho Financiero, num. 193/2022, 2022, p. 23 (versién digital).
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Sin llegar a entrar en el contenido de cada una de las categorias, vemos como no se
hace mencion expresa (y tampoco parece que puedan ser incluidas) a las plataformas

que actlan como intermediarias en operaciones con criptoactivos.

Concluyentemente, Unicamente se encontraran dichas plataformas obligadas a la
comunicacién de informacion cuando cumplan alguna de dichas finalidades, fendmeno
que actualmente no se da, de manera que podemos afirmar que la normativa no
contempla a las plataformas intermediarias. Ello, provoca cierta inseguridad juridica
que debera ser paliada con una reforma del Acuerdo, o bien, un acuerdo especifico que

atafie a los NFTs.
e. Convenios de Doble Imposiciéon (CDI)

En otro orden de cosas, aunque todavia dentro del ambito internacional, resulta

preciso hacer mencidn de los denominados Convenios de Doble Imposicion (CDI).

El intercambio de informacion automatica puede venir establecido de la mano de un
CDI celebrado entre dos Estados, resultando entonces este otro de los mecanismos de

colaboracidn tributaria (tanto a nivel europeo como a nivel internacional).

En este contexto, cabe destacar el Modelo de Convenio Tributarios sobre la Renta y
sobre el Patrimonio de la OCDE (MC OCDE®). Si bien no hace una mencién expresa
de los criptoactivos en general, y tampoco en particular de los NFTs®, el articulo 26
habilita a los Estados que lleven a cabo el Convenio en base a este Modelo, a efectuar
un intercambio de informacion amplio® y es precisamente en esta amplitud donde

tendria lugar el intercambio de informacidn en relacién con las operaciones con NFTSs.

8 OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada
20177, OECD publishing/Instituto de Estudios Fiscales, Paris/Madrid, 2019 (disponible en: https://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-version-abreviada-
2017 765324dd-es)

81 GALLEGO LOPEZ, Juan Benito, “Aspectos tributarios del comercio internacional de los tokens no
fungibles (NFTs) que representan obras de arte en el ambito de la imposicion directa”, op. cit, p. 170.

8 |bidem, p. 481.
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Articulo 26.1: “Las autoridades competentes de los Estados contratantes

intercambiaran la informacion previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en

este Convenio o para administrar o hacer cumplir lo dispuesto por el derecho interno
respecto de los impuestos de cualquier naturaleza o denominacién exigibles por los
Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades locales en la medida en
que la imposicidon asi exigida no sea contraria al Convenio. El intercambio de

informacion no vendra limitado por los articulos 1y 278,

Sin embargo, efectuar dicho uso es una operacion recientemente controvertida,
siendo en la préctica estos realmente utilizados para establecer en qué Estado tributan
una serie de operaciones —en origen o en fuente-- para asi evitar que estas sean gravadas

por ambos Estados parte.

La complejidad de la operacion no es de extrafiar debido a que partimos de dos
escenarios domésticos (el del Estado de origen y el del Estado de fuente) en los que no
se ha precisado todavia qué son los NFTs, o si quiera, los criptoactivos en general.
Dicho de otro modo, existe una ausencia de calificacion juridico-tributaria

homogénea®.
Y dicha precision, resulta necesaria en virtud del articulo 3.2 MC OCDE:

“Para la aplicacion del Convenio por un Estado contratante en un momento
determinado, cualquier término o expresién no definida en el mismo tendra, a menos
que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado que en ese
momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto
del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por esa legislacién fiscal sobre el

que resultaria de otras Leyes de ese Estado.”

8 Ibidem, p. 48
8 GALLEGO LOPEZ, J.B., “El intercambio automatico de informacion tributaria ante el reto de los
criptoactivos”, op. Cit., p. 22.
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4. Otras cuestiones por resolver

Los NFTs como Virtual Assets — FATF Standards

A lo largo de la exposicidn del trabajo, hemos tratado los NFTs entendiendo a
estos como activos mayoritariamente coleccionables. Sin embargo, en la practica nos
podemos encontrar con un uso de los NFTs distinto de la mera coleccién, como bien

puede ser la inversion.

EI FATF es un Grupo de Accion Financiera Internacional que establece una serie
de estandares sobre qué debemos considerar como VA. Resumidamente, considera como
activo virtual cualquier representacion digital que pueda ser rastreada, transferida o

utilizada como medio de pago®.

Adicionalmente, en la Gltima version® de su guia hace una mencion expresa a
los NFTs que es necesario destacar. Concretamente, considera que es necesario atender
a la verdadera naturaleza del NFT --caso por caso-- para discernir entre si se trata de un
activo coleccionable o de indole artistica, o bien, si se esta haciendo uso del mismo en
términos de inversion o incluso como medio de pago. Esto ultimo, conllevaria a la

aplicacion de los FATF Standards aplicables a los activos financieros.

¢ Cudl es entonces la clave que nos permite diferenciar un caso del otro? La
respuesta a esta cuestion parece ser sencillamente dada en el parrafo 50 de la guia:
dependera de si el activo virtual en cuestion es un medio que representa la propiedad de
un archivo subyacente, o si, por el contrario, tiene un valor inherente para ser

intercambiado y utilizado como medio de pago o inversion.

En adicion, la DAC 8% viene a establecer la obligacion de comunicacion de
informacion cuando los NFTs (y cualquier criptoactivo en general) se utilicen con fines
de inversion o de pago y serdn precisamente los intermediarios quienes deban apreciar

un uso u otro.

8 FATF, “Updated Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset Service
Providers”, FATF, Paris, 2021, p.21.
Disponible en: www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/Updated-Guidance-RBA-VA-
VASP.html [Consultado el dia 25 de marzo]

& |dem.

8 Concretamente, en el Considerando 14.
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Lo anteriormente expuesto puede servir de precedente para alertar a las
Administraciones tributarias de un uso de los NFTs distinto de la mera coleccion, que
requeriria de un control distinto al presentado con la DAC 8, que abordase la posible

especulacion.

A modo ejemplificativo y desde una perspectiva doméstica, se podria introducir
una especie de norma “anti-aplicacion” para este tipo de transacciones de manera que
existiera un listado de referencia que desarrollase las situaciones en las que no se
pudieran integrar aquellos rendimientos negativos que derivasen de transmisiones de
NFTs que se hubieran adquirido dentro de un periodo determinado (como por ejemplo
seria un periodo de 1 afio, o bien, de dos meses...) anteriores a dicha transmision®

cuando estos sean utilizados como medio de inversion.

En referencia a esto ultimo mencionado, es decir, el uso de los NFTs como medio
de inversion, también resultaria conveniente contar con un listado que hiciera referencia

a distintos supuestos en los que los NFTs pueden ser objeto de inversidn.

8 Ello ocurre de manera similar con los rendimientos negativos derivados de transmisiones de activos
financieros durante el mencionado periodo. Véase el articulo 25.2. 4° b) de la Ley de IRPF.
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I1l. Conclusiones

Los NFTs han experimentado un crecimiento acelerado dentro de lo que ya
podemos considerar como Mercado de los Activos. La rapidez de dicho crecimiento ha
impulsado a que las Administraciones —finalmente-- se preocupen por regular el

funcionamiento de dicho mercado®.

La dificultad a la hora de calificar desde un punto de vista juridico-tributario a
los NFTs, asi como la ausencia de una definicién homogeneizada internacionalmente,
ha supuesto todo un desafio para los legisladores a la hora de normativizar no
Unicamente la tributacion de las operaciones concernientes sino el control y/o
supervisién de las mismas para asi poder obtener informacion de los NFTs marketplaces

e intercambiarla con otros Estados miembros.

Diversas han sido las propuestas legislativas que recaen sobre los criptoactivos,
sin embargo, en estas se excluia, o bien, no se hacia mencién alguna a los NFTs dada la
complejidad que presentan y la fijacion de los legisladores por regular las ‘monedas
virtuales’. Con la DAC 8 -todavia no aprobada— parece haberse alcanzado una
regulacion desde una perspectiva vertical (que prescinde de la horizontal)® que
proporciona muchas de las respuestas que concernian a los NFTs, si bien también resulta

necesario tener en cuenta que deja por resolver algunas otras.

Las implicaciones del control de los NFTs aln estan por determinarse una vez
comience su efectiva implementacion (de ser finalmente aprobada la citada DAC 8), no

obstante, podemos ya obtener una serie de conclusiones previas:

1. Alcance de cierta armonizacion europea en términos de control tributario de los

NFTs utilizados en sectores como por ejemplo el criptoarte®.

8 A nivel europeo, podemos destacar la Estrategia de Finanzas Digitales (COM (2020-591 final).

% Es decir, de una normativa que provenga de la Unién Europea y se superponga sobre las normas
nacionales. CEDIEL, Ana, “Tributacion 4.0: Los Criptoactivos”, Tirant lo Blanch, 2023, p. 485.

%1 Debemos tener también en cuenta que el econsistema NFT estad cambiando. Su relevancia como items
coleccionables se ha visto desplazada por un mayor uso en la venta de entradas (ticketing), pases de memebresia,
inteligencia artificial, etcétera. NFTesp, “Sectores NFT que triunfaran en 20237, 2023. Disponible en: Sectores
NFT que triunfardn en 2023 (nftesp.com) [Consultado el 15 de mayo de 2023]
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2. Laremision realizada en la DAC 8 a la definicion del término “criptoactivo” que
se efectia en el Reglamento MiCA% guarda consonancia con las definiciones
utilizadas por otras instituciones internacionales, lo que en cierto modo permite
una armonizacion.

3. Garantia de transparencia de las operaciones sobre NFTs al haberse introducido
obligaciones como la de informar sobre los cripactivos (si bien principalmente
monedas virtuales) situados en el extranjero, en lo que respecta al ambito
domeéstico espafiol.

4. Mejora de la cooperacién administrativa a nivel europeo con un refuerzo de la
version previa del ‘intercambio de informacion’.

5. Los obligados tributarios a transmitir informacion deberan contar con una mayor
informacion detallada sobre las transacciones y los sujetos que intervienen en las
mismas. Esto, nos permite plantearnos: ¢Supondra esto una carga excesiva para
los mismos?

6. Se ha establecido un endurecimiento de las sanciones en relacion con el
incumplimiento de la obligacion de transmision de informacion.

7. Desincentivacion al uso fraudulento de los NFTs: Al existir una mayor
supervisidn, el blanqueamiento de dinero, asi como otras técnicas utilizadas para
variar el valor de los NFTs en el mercado podran ser descubiertas con mayor
facilidad.

Es necesario tener en cuenta que a la hora de analizar, tributar, controlar y
supervisar operaciones con NFTs (asi como con los criptoactivos en general), como
resulta obvio deberemos atender a lo que sera la DAC 8, no obstante, dicho estudio no
deberia realizarse de forma aislada, sino que resultaria conveniente un alineamiento de
la normativa con otras propuestas europeas (como bien son el Reglamento MiCA vy la

Estrategia de Finanzas Digitales) e internacionales®® (como bien es la CARF).

%2 Véase articulo 3.1 apartado 5) del Reglamento MiCA.
9% GALLEGO LOPEZ, J.B., “El intercambio automatico de informacion tributaria ante el reto de los
criptoactivos”, op. cit., p. 31.
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Con todo, resulta necesario sefialar la necesidad de que mas alla de iniciativas
legislativas que si bien aportan seguridad juridica al mercado de criptoactivos, es crucial
contar con una regulacion expresa®, lo cual no parece ser un objetivo a corto plazo de

los organismos internacionales.

A modo de conclusion final, resulta necesario hacer hincapié en la relevancia de
que exista una cooperacion y colaboracion® supranacional entre las Administraciones
tributarias, dado el creciente grado de internacionalizacién de las economias (y la
“tokeneizacion” de las mismas), y para asi lograr de manera eficiente combatir la
evasion y el fraude fiscal y garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias,

reduciendo el riesgo de inmunidad fiscal®®.

Considero que la unificacion de una serie de criterios o principios comunes, que
sean aceptados convencionalmente por los Estados miembro, es la herramienta que nos
permitird poder hablar de un verdadero mercado Unico digital para Europa. Y que, en la
medida de lo posible, estos sean aceptados por paises no europeos, de manera que exista

una cohesioén del control tributario.

% CEDIEL, A., op. cit., p.327.

% MORENO GONZALEZ, Saturnina, “El intercambio automatico de informacion tributaria y la
proteccion de datos personales en la Directiva 2011/16/UE”. En CHICO DE LA CAMARA, Pablo (Dir.), “Temas
de actualidad en materia de tributacion internacional ”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2017, p. 242.

% SOLER ROCH, Maria Teresa, ““Buscar la riqueza” (Reflexion al hilo de un reciente debate)”,
Red de Profesores de Derecho Financiero y Tributario (RPDFT), 2020. Disponible en:
https://rpdft.org/2020/12/09/buscar-la-riqueza-reflexion-al-hilo-de-un-reciente-debate/ [Consultado el
12 de mayo de 2023]
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