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Mas, si barajamos todas estas cualidades aderezadas con el desmenu-
zamiento de ellas que serfa posible hacer podemos llegar a una sintesis,
Esta sintesis se condensa en la armoniosa elegancia de un estilo literario
excelente’ y en la “rara luminosidad™ que irradia de su letra, puestas
al servicio, estrechamente fundidas, con su propésito fundamental, el que
constituye su gran legado: la construccion juridico-cientifica que toma por
base la actividad financiera.

Permitanme que dé un paso mas en la exposicién nacida de la estrecha
relacién personal, juridica y literaria que mantuve con el maestro. Su prosa
trasluce reposo, sosiego y satisfaccion por la obra bien hecha®, refleja el
espiritu y la actitud con los que afronté toda una obra cientifica a la que dio
cumbre su inigualable Sistema de Derecho Financiero.

40. Traigo a colacion las siguientes consideraciones de Fernando SAINZ MORENO, pro-
nunciadas en la presentacion a la que he hecho tanta referencia: “En julio de 1946 mi
padre gané las oposiciones, convocadas en el BOE de 7 de diciembre de 1945, a Oficial
del Cuerpo Técnico de la Secretaria de las Cortes, denominacion que tenia desde su
creacién por Decreto, de 17 de diciembre de 1811, en cuerpo luego llamado de Letra-
dos de las Cortes.

»Visto desde nuestros dias, no parecia una oposicion con futuro, dado el contexto
europeo en el que se encontraba el régimen politico de Espafia. Yo creo que debio de
prevalecer en él la fuerte atraccion del prestigio de ese Cuerpo de Letrados, cuya his-
toria habia superado dificiles vicisitudes desde su creacién en 1811. Ademads, la vin-
culacidn de los Letrados con la universidad, querida por Juliin Besteiro —algo ya claro
en las oposiciones de 1932-, ha sido, y sigue siéndolo hoy, un atractivo afiadido para
preparar esas oposiciones. Sobre la historia del Cuerpo de Letrados se han publicado
numerosos estudios, entre los que quiero destacar el escrito por José Marfa Codes,
Luis Molina y Raquel Marafion: ‘Bicentenario de la Secretarfa del Cuerpo de Letrados
de las Cortes 1811-2011’, en el que relatan ‘la incuestionable solera y veterania de este
cuerpo dentro del mundo juridico espariol’.

»Las oposiciones celebradas para el ingreso en este cuerpo en 1932 contribuyeron,
sin duda, a su consolidacién. Un tribunal presidido por Julidn Besteiro, siendo secre-
tario Romdn Riaza, admitié por este orden, a Jesus Rubio Garcia-Mina, José Medina,
Francisco Ayala, Gaspar Bayon y Eugenio Pérez Botija.

»El contenido del programa de las oposiciones al Cuerpo de Letrados era, y sigue sien-
do, muy atractivo; ademds del conocimiento de materias relacionadas con el, 1a Historia v
la Filosofia, se exigfa un alto nivel de conocimiento de lenguas extranjeras. La presencia
en el tribunal de mi padre de Julio Casares <jefe de Interpretacion de tenguas del Ministe-
rio de Estado y secretario de la Real Academia Espafiola—, reforzaba esa exigencia.

»La labor de los Letrados de las Cortes, que exige tener, ademss de un conoci-
miento técnico del Derecho constitucional y parlamentario, un buen estilo literario,
y una actitud sensible de servicio imparcial al Estado, se trata de una funcién de ase-
soramiento juridico m4s que de un consejo puntual, en la que participa letrados de
ideclogia politica muy diversa”,

41. Tomo esta expresion de S, ZWEIG, Viaje a Rusia, Sequitut, p. 35,

42. Como se lee en M. de MONTAIGNE, Ensayos completos, “De la educacion de los
hijos”, libro primero capitulo XXVI, Biblioteca Aurea, Fdiciones Catedra, Anaya,
Madrid, 2013, p. 195, que podemos trasladar al Derecho: “El alma en la que habita
la filosofia, debe, por su salud, hacer sano también al cuerpo. Debe rezumar reposo
y bienestar”. Tomo de esta cita el alma como la esencia juridica y el cuerpo como la
prosa que la alberga y canaliza.

< LA PROSA EN LA LITERATURA JURIDICA DE DON FERNANDO SAINZ...

La prosa en la literatura juridica de don Fernando, al igual que su obra
cientifica, fue fruto de una vida “en todo momento reservada, digna, silen-
ciosa. Consagrada por entero a la investigacién y la ensefianza, no intervino
nunca para nada en las actividades resonantes de la vida™*.

En palabras muy contadas que quiero que sirvan de colofén, don Fer-
nando era un gran maestro del Derecho, si entendemos como tal “el que
nos ensefia de verdad algo, desde las primeras letras hasta las declinaciones
latinas. Necesita, ante todo, conocer a fondo esa materia, después, saber y
querer ensefiarla”*. Don Fernando hizo esto con una profundidad y rigor
juridicos que lo consagraron como el gran maestro del Derecho Financiero
y Tributario. Y lo hizo también cincelando la palabra escrita como un orfe-
bre del lenguaje al servicio del Derecho. Por ello don Fernando fue también
un gran maestro de la palabra escrita.
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EL INTERCAMBIO AUTOMATICO DE
INFORMACION TRIBUTARIA ANTE EL
RETO DE LOS CRIPTOACTIVOS'

The automatic exchange of tax information in the face
of the challenge of crypto-assets

JUAN BENITO GALLEGO LOPEZ

Profesor Contratado Doctor de Derecho Financiero y Tributario.

RESUMEN: La extracrdinaria importancia econd-
mica que estd adquiriendo el mercado de los crip-
toactivos, unido a las caracteristicas que estos
poseen, pueden suponer un incentivo para la
evasion tributaria, atendiendo a la dificultad a la
hora de obtener informacion sobre las operacio-
nes relativas a este tipo de activos. Las medidas
para el intercambio automético de informa-
cion tributaria no contemplan, en la actualidad,
las operaciones sobre criptoactives. A la [uz de
las futuras reformas de dichas medidas, en este
trabajo examinaremos el marcoe vigente, delibe-
raremos al respecto y concluiremos con algunas
reflexiones sobre las principales cuestiones con-
trovertidas que se plantean al respecto de dichas
reformas. h
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ABSTRACT: The extraordinary economic impor-
tance that the cryplo-assets market is acquiring,
together with their characterstics, may be an
incentive for tax evasion, considering the diffi-
culty in obtaining information on the operations
of this type of assets. Currently, measures for the
automatic exchange of tax information do not
contemplate operations on crypto-assets. In the
light of future reforms of these measures, in this
paper we will examine the current framewark,
deliberate on it, and conclude with some observa-
tions on the main controversial issues that arise
regarding these refarms.

I. FEste trabajo es parte del proyecto de 1+D+i, con referencia PID2019-109167RB-100
Retos tributarios en el ambito de la economia y el mercado espafiol del arte —investi-
gadoras principales: Dra. Eva Aliaga Agullé y Dra. Paula Vicente-Arche Coloma—, y
financiado por MCIN/AEI 10.13039/501100011033.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS: EL MERCADO DE LOS CRIPTOACTIVOS COMO
UN NUEVO DESAFIO TRIBUTARIO

Como sefala la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némico (en adelante, OCDE)?, los extraordinarios avances tecnolégicos
que vivimos estdn posibilitando un proceso disruptivo con una extraordi-
naria e imparable expansién en la esfera econémica mundial. Este proceso
permite la representacion, dentro de un registro informatico de caricter
descentralizado, de un conjunto amplisimo de valores y de derechos a
través de unidades digitales denominadas criptoactivos —aunque, como
veremos posteriormente, no existe, en la actualidad, una terminologia ho-
mogénea en el ambito internacional-, los cuales pueden ser objeto de una
multitud de negocios juridicos.

Estas unidades son conocidas, en los mercados, por el término inglés
token?, el cual es traducido como “ficha” en la version en espafiol de la Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo relativo los mercados
de criptoactivos y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, de
24 de septiembre de 2020 (en adelante, Propuesta de Reglamento MiCA)*.
Dicha representacion puede recaer, tanto sobre elementos patrimoniales
existentes fisicamente (por ejemplo, bienes inmuebles u obras de arte),
como sobre otros creados ex novo, a través de un proceso informatico,
siendo las criptomonedas el primer caso y, por ello, el mis conocido —ya
que el Bitcoin aparecio en 2009-, aunque no el tnico.

2. OCDE: “The Tokenisation of Assets and Potencial Implications for Financial Markets”,
en OECD Blockchain Policy Series, 2020, pp. 11-14 {disponible en hitp:/fwww.oecd.org/
finance/The-Tokenisation-of-Assets-and-Potential-Implications-for-Financial-Markets.
pdf).

3. Porello, este nuevo proceso se denomina tekenizacion de la economia.

4. COM(2020) 593 final.

T FL INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION TRIBUTARIA...

En efecto, el proceso expuesto estd afectando, con el paso del tiempo,
a un abanico cada vez mayor de elementos, alcanzando sus operaciones
importes extraordinarios. En este sentido, a fecha 17 de noviembre de
2021, pueden cuantificarse mds de catorce mil trescientas clases de crip-
toactivos distintos, ascendiendo el valor de la capitalizacién mundial de
este mercado a una cuantia de dos billones y setecientos mil millones de
délares estadounidenses.

Esta trascendente relevancia econémica de las operaciones con crip-
toactivos, junto con las caracteristicas que estos poseen, han concitado el
interés creciente de los legisladores y organismos reguladores competen-
tes, tanto en el ambito supranacional, como en la esfera doméstica, a los
efectos de lograr un marco normativo adecuado ante esta nueva realidad
econémica®.

Dichas caracteristicas son, fundamentalmente, su creacién y negocia-
cion en el ambito de una red descentralizada (es decir, sin la existencia de
una entidad central, por ejemplo, un banco que valide las operaciones) ~lo
que facilita, sobremanera, la realizacién de operaciones de caricter transna-
cional-, asi como el psendoanonimato de los intervinientes en las operacio-
nes (esto es, las operaciones quedan reflejadas en un registro informitico,
pero donde sélo se pueden conocer determinados datos de las operaciones
pero no, por ejemplo, la identidad concreta de los sujetos intervinientes).

A lo anterior, habria que anadir la aparicion y desarrollo de nuevos y
cambiantes modelos de negocio en este &mbito, por ejemplo, las denomi-
nadas finanzas descentralizadas (decentralized finance-en adelante, DeFi-),
donde una gran variedad de operaciones financieras (por ejemplo, présta-
mos) sobre criptoactivos se realizan automaiticamente entre las partes, asi
como el desarrollo del mercado de los denominados tokens no fungibles
(non-fungible tokens-en adelante, NFTs~)’, los cuales presentan unas carac-
teristicas propias y especificas, por lo que no pueden ser intercambiados
por otros.

5. httpsi//coinmarketcap.com/ (consultado el 17 de noviembre de 2021).

6. A este respecto debe destacarse la reaccion radicalmente restrictiva del Banco Popular
de China que ha prohibido determinadas transacciones con criptomonedas desde el
dia 24 de septiembre de 2021 [hitps:/fwww.bloomberg com/news/articles/2021-09-24/
china-deems-all-crypto-related-transactions-illegal-in-crackdown (consultado el 25 de
septiembre de 2021)].

7. Los NFTs cada vez tiene mds importancia en el dmbito del mercado del arte, alcan-
zando valoraciones extraordinarias. Asi, cabe citar la cifra que logré, en febrero de
2021, el precio final de la subasta de un criptoactivo de este tipo (titulado Every
days: The First 5000 days) realizado por el artista Beeple. Dicha cuantia superd los
sesenta y nueve millones de dolares estadounidenses. Ademds, las tres casas de
subastas mds importantes en este dmbito a nivel mundial (Christie’s, Sotheby’s y
Phillips) han vendido, durante la primera mitad de 2021, NFTs de este tipo por
un valor de ciento dieciséis millones de délares |https://cincodias.elpais.com/cinco-
dias/2021/10/26/fortunas/1635266938_307737.html (consultado el 18 de noviembre
de 2021)].
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Ademds, en nuestra opinion, los legisladores deben enfrentarse a nue-
vos retos en poco tiempo, como es la cada vez mas proxima implantacién,
a escala mundial, de los denominados “metaversos”™®, es decir, de mundos
cibernéticos, donde los sujetos intervinientes, a través de personajes vir-
tuales —~denominados, avatares—, pueden interactuar entre ellos y realizar
diversos negocios juridicos (por ejemplo, la compra de parcelas o ropa de
cardcter virtual y que se representan a través de los citados NFTs).

Expuesto lo anterior, debemos indicar que, en la esfera internacional, di-
cho interés regulatorio fue, inicialmente, limitado ya que se centrs, exclusi-
vamente, en una clase de este tipo de activos, en concreto, las criptomonedas
¥, ademds, sdlo en su funcion como instrumentos que pudieran permitir la
financiacion de actividades ilicitas y el blanqueo de capitales, aunque, poste-
riormente, se ha traslado dicho interés a los criptoactivos con cardcter general.

En este sentido, el Grupo de Accién Financiera Internacional (Finan-
cial Action Task Force —en adelante, GAFI-)® ha publicado diversas guias
-y adaptaciones de las mismas—'? sobre los estdndares de informacion para
la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo,
en el ambito de las operaciones realizadas con los “activos virtuales” —no
utiliza el término “criptoactivo”: (i) en 2014 y 20152, sobre el riesgo de
las transacciones efectuadas con “monedas virtuales” (virtual currencies);
(ii) en 2018", una actualizacion de dichas guias englobando también al

8. FEste término aparecid, por primera vez, en la novela del escritor Neal Stephenson
titulada Snow Crasher v publicada en 1992,

El potencial del desarrollo de este mercado a medio plazo es extraordinario. A este
respecto, la empresa Bloomberg Intelligence estimé, recientemente, que el tamario
del mercado alcanzara los ochocientos mil millones de délares en 2024. Precisamen-
te, la empresa Facebook acaba de cambiar su nombre por Meta, dispuesta a foca-
lizar su mercado en esta realidad virtual [https://www forbesargentina.commegocios/
facebook-cambio-nombre-adecuarse-metaverso-negocio-800000-millones-dolares-n9378
{consultado et 28 de octubre de 2021)].

9. El GAFI es un ente intergubernamental creado en 1989 por el G-7. El proposito del
GAFI es fijar estandares y promover la implementacion efectiva de medidas legales b4
operativas para combatir el lavado de capitales y la financiacién del terrorismo.

10. Aunque las recomendaciones recogidas en las guias elaboradas por el GAFI no son
técnicamente vinculantes para los paises miembros, las mismas son ampliamente
seguidas por dichas jurisdicciones, fundamentalmente, para evitar su inclusién en
los listados de jurisdicciones con deficiencias en sus regimenes contra el lavado de
capitales y contra la financiacién del terrerisnto.

11, GAFT: Virtual currencies: key definitions and potential AML/CFT risks, FATF, Paris, 2014
(disponible en  https://www fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reportsivirtual-curren-
cy-hey-definitions-and-potential-aml-cft-risks.pdf).

12. GAFL: Guidance for risk-based approach: effective supervision and enforcement by AML/CFT,

supervisors of the financial sector and law enforcement, FATE, Paris, 2015 (disponible
en htips://www fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/RBA-Effective-supervision-and-
enforcement.pdf).

13. COELHO, Rodrigo; FISHMAN, Jonathan ¥ GARCIA OCAMPO, Denise: “Supervising
crypto-assets for anti-money laundering”, en FSI Insights on policy implementation,
num. 31, 2021, p. 10 (disponible en https://www.bis.org/fsi/publ/insights31.pdf).

' EL INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION TRIBUTARIA...

“activo virtual” (virtual asset) y al “proveedor de servicios sobre activos
virtuales” (virtual asset service provider); (iii) en 2019** publicé una guia
mads detallada basada en el riesgo de operaciones sobre los activos virtua-
les; ademds, extiende la denominada “regla de viaje” (travel rule) a los
proveedores de servicios sobre “activos virtuales”®; y (iv) finalmente, en
octubre de 2021'6, ha publicado una actualizacion de la citada guia donde
se contemplan los riesgos que pueden derivarse de los recientes d.esarro-
llos tecnoldgicos en este ambito, entre los que se encuentran los vincula-
dos a las DeFi y a los NFTs.

Por su parte, el legislador de la Union Europea (en adelante, UE) tam-
bién proyectd su interés inicial en relacion con las criptomonedas (pero
utilizando la denominacién de “monedas virtuales”), aunque, exclusiva-
mente, en la referida esfera de la lucha contra el blanquero de capitales.

En efecto, con el objeto de incluir, en su ambito de aplic%acién, a este
tipo de criptoactivos, asi como a los proveedores de deterrnmadog servi-
cios sobre los mismos (en concreto, a aquellos que prestan el servicio de
custodia de las claves o “llaves” criptogrificas privadas, asi como a los que
realizan el servicio de intercambio de “monedas virtuales” —por ejemp}o,
el Bitcoin— por monedas fiduciarias —por ejemplo, el euro-), la Directiva
(UE) 2015/849, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (en adelante,
Directiva 2015/849) ha sido modificada por la Directiva (UE) 2018/843, del
Parlamento Furopeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018 (en adelante,
Directiva 2018/843)", modificacién que, como veremos més adelante, ha
sido transpuesta, recientemente, al ordenamiento espariol.

El imparable desarrollo de la economia digital que se esta produ'ciendo
ha comportado que la Comisién Europea haya adoptado, el 24 de L:",epuembre
de 2020, la Estrategia de Finanzas Digitales'® que abarca, tanto la m:lpler.nen—
tacion de politicas en este ambito financiero y en el de los pagos minoristas,
asi como diversas propuestas legislativas en la esfera de los criptoactivos y

14. GAFL: Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset Service
Providers, Paris, 2019 (disponible en htips.//www.fatf-gafi.org/mediaffatf/documents/
recommendations/RBA-VA-VASPs.pdf). )

15. Dichos proveedores deben recoger e intercambiar informacion (nombref niimero de
cuenta, direcciones fisicas y mimero de identificacién fiscal) sobre el origen 0 bene-
ficiario de una transaccion siempre que tenga un valor que exceda de los mil euros o
délares estadounidenses. -

16. GAFIL: Updated Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and VtrtuaF Asset
Service Providers, FATE Paris, 2021 (disponible en http://www fatf-gafi.org/media/fatf/
documents/recommendations/Updated-Guidance-VA-VASPpdj).

17. Fsta norma también ha modificado las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE.

18. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al (_:omité Econe-
mico v Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Estrategia de Finanzas
Digitales para la UE ~COM{(2020) 591 final-.
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de la resiliencia operativa digital. De dichas iniciativas debemos destacar la
citada Propuesta de Reglamento MiCA, la cual tiene visos de constituir el
germen de la primera regulacién supranacional especifica al respecto, siendo
su finalidad basica, no de cardcter tributario, sino la de paliar la inseguridad
juridica, en este tipo de mercados'®, cuando los criptoactivos emitidos no
se encuentran entre los recogidos en el articulo 2.2 de dicha Propuesta (es
decir, no se pueden calificar como un instrumento financiero, dinero elec-
trénico, depésitos —incluidos los depésitos estructurados— o titulizaciones),
supuestos en que el Derecho de la Unién Europea (en adelante, Derecho de
la UE) ya ha establecido normas especificas de aplicacion.

Ademds, también en el ambito de la lucha contra el blanqueo de capita-
les y la trazabilidad de las operaciones sobre los criptoactivos se estd traba-
jando, en el seno de la UE, en la aprobacion de futuras normas que mejoren
el régimen de transparencia y control vigente ya que, en la actualidad y
como se ha comentado anteriormente, s6lo las “monedas virtuales” y deter-
minadas categorias de proveedores de servicios sobre las mismas se encuen-
tran incluidos en el ambito de aplicacién de las normas de la UE en materia
de lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo. Fn
este sentido, y dentro del paquete legislativo presentado, el 20 de julio de
2021%, por la Comision Furopea, se incluyen diversas iniciativas legislativas
que tienen por objeto garantizar la trazabilidad de las operaciones realizadas
en este dmbito. Entre las mismas cabe destacar la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la informacién que acom-
pafia a las transferencias de fondos y de determinados criptoactivos®.

Expuesto lo anterior, debe indicarse que el reto legislativo apuntado es
especialmente relevante en el dmbito de la tributacién ya que, como indica
SOLER ROCH, es necesario que los sistemas tributarios persigan una “efec-
tiva integracién de nuevas manifestaciones de riqueza en zonas de riesgo de
inmunidad fiscal como los cripto activos™?, |

19. A wavés de esta Propuesta se prevé exigir el cumplimiento de ciertos requisitos a
los proveedores de servicios de criptoactivos a fin de garantizar la proteccién de los
derechos de los consumidores y el funcionamiento ordenado de este mercado. Con
esta [inalidad, se recoge la inclusion de normas relativas a: (i) la transparencia e infor-
macion en relacion con la emision y la admision a negociacion de criptoactivos; (ii)
la autorizacién y supervision de los proveedores de servicios de este tipo de activos; y
(iit) la prevencion del abuso de mercado en este campo.

20.  https:/lec.europa.eu/commission/presscorner/detail/enfip_21_3690 (consultado el 27 de
octubre de 2021).

21. COM{2021) 422 final.

Esta Propuesia se basa en el Reglamento (UE) 2015/847 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativo a la informaci6n que acomparia a las
transferencias de fondos, suponiendo una ampliacion de los requisitos de informacion
que, lactualmente, se aplican a las transferencias electrénicas, a los criptoactivos, con
los ajustes normativos pertinentes atendiendo a las peculiares caracteristicas que estos
presentan.

22. BUSCAR LA RIQUEZA (Reflexion al hilo de un reciente debate), Blog de la Red de Pro-
fesores de Derecho Financiero y Tributario [disponible en https://rpdft.org/2020/12/09/
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Desde esta perspectiva, la OCDE? y la Comision Furopea® indican
que dicho desafio tributario se centra, fundamentalmente, en las siguientes
cuestiones: (i) la determinacién de unos criterios y un marco normativo
claros que tengan en cuenta la diversa taxonomia y naturaleza juridica de
los criptoactivos; y (ii) la adopcién de las medidas adecuadas para garanti-
zar la transparencia de las operaciones sobre dichos activos y evitar, de esta
forma, la evasién tributaria que su utilizacién puede comportar.

En la actualidad, la lucha contra la evasion tributaria vinculada a los
criptoactivos se estd implementando, tanto desde el prisma de las juris-
dicciones domésticas, como desde el internacional. Desde el primero de
dichos prismas, y en el caso concreto de nuestro pais, debemos hace refe-
rencia a dos normas que establecen algunas obligaciones especificas de
informacion en favor de la correspondiente Administracién tributaria pero
que se circunscriben, exclusivamente, a las “monedas virtuales”, aunque
sin contemplar el resto de criptoactivos; en este sentido, el Preambulo de
las mismas indica que dichos cambios estdn en consonancia con la citada
modificacion de la Directiva 2015/849.

Por un lado, debemos referirnos a la Ley Foral navarra 21/2020, de 29
de diciembre, de modificacion de diversos impuestos y otras medidas tribu-
tarias y de modificacién del Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacion
del Territorio y de Urbanismo. Por otro, a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la
que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacién
de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego. Dichas
normas implantan determinadas obligaciones de informacion que afectan,
por un lado, a los prestadores —en nombre de terceros— de algunos servicios
sobre las “monedas virtuales” o a los emisores de las mismas®; por otro,

buscar-la-riqueza-reflexion-al-hilo-de-un-reciente-debate/# finref13 {consultado el 29 de
septiembre de 2021}].

23. OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax
Policy Issues, OECD, Paris, 2020, pp. 8-9 {(disponible en https://www.oecd.orgftax/
tax-policy/taxing-virtual-currencies-an-overview-of-tax-treatments-und-emetging-tax-po-
licy-issues.pdf).

24, COMISION EUROPEA: Comntission Staff Working Document. Impact assessment.
Accompanying the document Proposal for @ Regulation of the European Parliament and
of the Council on Markets in Crypio-assets and amending Directive (EU) 2019/1937 -
SWD(2020) 380 final-, 2020, p. 11 (disponible en https://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/
LexUriServdo?uri=SWD:2020:0380:FIN.EN:PDF).

25. En este sentido, el articulo 1.20 de la referida Ley Foral 21/2020 ha incorporado dos
apartados, los nimeros 8 y 9, a la disposicién adicional 4.% del Texto Refundido de la
Ley Foral del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Decreto
Foral Legislativo 4/2008, de 2 de junio. Por su parte, el articulo 3.6 de la citada Ley
de prevencién y lucha contra el fraude fiscal ha introducido dos nuevos apartados, los
nimeros 6 y 7, en la disposicién adicional 13.* de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
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a los titulares de dichas monedas —o sujetos beneficiarios—, autorizados o
que, de cualquier otra forma, puedan disponer de las mismas, siempre que
se encuentren situadas en el extranjero?.

Por lo que se refiere al ambito internacional destaca la lucha contra
este tipo de evasion a través de la cooperacion internacional sustanciada
mediante el intercambio de informacion tributaria, el cual se puede realizar
de diversas maneras”’. En primer lugar, a través del mecanismo previsto en
el articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE en materia de Renta
y Capital (en adelante, MCOCDE) o de los Acuerdos de Intercambio de
Informacién entre las Administraciones tributarias de los Fstados signata-
rios. En segundo lugar, por medio de los sistemas centrados en el intercam-
bio automdtico de informacién tributaria ya que, en la actualidad, y como
analizaremos a lo largo de este trabajo, actualmente, no se encontrarian
englobados los criptoactivos?®. :

Precisamente, al andlisis de estos 1ltimos sistemas vamos a dedicar
nuestro estudio atendiendo, en primer lugar, a que las caracterfsticas que
poseen los criptoactivos comportan que la lucha contra la evasion tributa-
ria se tenga que realizar, de una manera coordinada, en la esfera interna-
cional. En segundo lugar, a que, por un lado, la OCDE® esta trabajando
sobre como debe articularse un estdndar para el intercambio automatico de
informacién de las operaciones realizadas con los criptoactivos y basado
en los procedimientos de declaracién y diligencia debida que se definen en
el Estandar Comtin de Declaracién (Common Reporting Standard —en ade-
lante, CRS-) en relacion con las cuentas financieras, al no contemplarse,
en la actualidad, a los criptoactivos. El CRS se ha inspirado en la Ley de
Cumplimiento Tributario de Cuentas Extranjeras norteamericana (Foreign

leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio.

26. Por un lado, el articulo 3, apartado 15, de Ley Foral 21/2020 ha afiadido una nueva
letra d) al apartado 1 de la disposicién adicional 18.* de Ley Foral 13/2000, de 14
de diciembre, General Tributaria; asimismo, el apartado 16 del citado articulo 3 ha
incorporado una letra d) al apartado 2 de la referida disposicién adicional 18.% de la
Ley Foral. Por otro lado, el articulo 13, apartado 26, de la Ley de prevencion ¥ lucha
contra el fraude fiscal, ha modificado los apartados 1 y 2 de la disposicion adicional
18.* de la Ley 38/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT)
introduciendo, una nueva letra d), en ambos apartados.

27. CORONAS VALLE, Daniel: La regulacién FATCA y CRS en la lucha contra el fraude
Jiscal. Aplicacion por las instituciones financieras, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2020, pp. 166-167.

28. SCARCELLA, Luisa: Exchange of Information on Crypto-Assets at the Dawn of DAC
8, Kluwer International Tax Blog {disponible en hitp://Rluwertaxblog.com/2021/03/29/
exchange-of-information-on-crypto-assets-at-the-dawn-of-dac8/ (consultado el 10 de
septiembre de 2021)].

29. OCDE: OECD Secretary-General Tax Report o G-20 Finance Ministers and Central Bank
Governors-April 2021, OECD, Paris, 2021 p. 17 (disponible en hitps:/iwww.oecd.org/
tax/oecd-secretary-general-tax-report-g20-finance-ministers-april-2021, pdf).
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Account Tax Compliance Act-en adelante, FATCA~) de los Estados Unidos
de América de 2010.

Por otro lado, y por lo que se refiere a la UE, existe una preocupacién
creciente en establecer las medidas adecuadas que permitan luchar contra la
evasion tributaria derivada del apuntado desarrollo de los criptoactivos y la
implementacion de reglas que faciliten el intercambio de informacion, siendo
coherente y debiendo coordinarse esta labor con la que puec%an llevar a cabo
otras organizaciones internacionales, como es el caso de la citada OCDE.

Este interés se relaciona con dos cuestiones fundamentales: (i) la
inexistencia de una informacién especifica sobre las operaciones realizadas
con este tipo de activos en cada Estado miembro, circunstancia de la que
puede derivar una falta de recaudacion impositiva en chcho'Estado, con la
consecuente repercusion también en el dmbito presupuestario dela Union;
y (ii) la necesaria adaptacion, para afrontar esta nueva realidad, de la Direc-
tiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la coope-
racion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la
Directiva 77/799/CE [en adelante, Directiva 2011/16/UE)].

Sin duda, nos encontramos ante un reto normativo apasionante donde
se afrontan los primeros pasos para el establecimiento d‘e un marco interna-
cional adecuado para el intercambio de informacion tnbutarla} en la esfera
de los criptoactivos y que permita luchar, de una manera eficiente, contra
la evasion tributaria vinculada al desarrollo de este mercado.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este trabajo vamos a reflexionar
sobre dicho marco, incidiendo, especialmente, sobre determinados aspec-
tos que se deberian tener en cuenta a la hora de implementarlo en el
ambito de la UE, y los cuales, desde nuestro punto de vista, pueden resultar
controvertidos.

En cualquier caso, y atendiendo a la complejidad de los criptc?activos
y a la relevancia que su examen tiene en el desarrollo de este traba_](?, con-
sideramos necesario empezar nuestro estudio dedicandcz 1(_35 dos primeros
epigrafes a analizar el concepto, las clases, y las caracterfsticas de este tipo
de activos, asf como las principales formas de generacion de los mismos y
los sujetos intervinientes.

Il. CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y CLASES DE LOS CRIPTOACTIVOS

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Como indica la OCDE®, en la actualidad no existe una definicién le-
gal estandarizada del término “criptoactivo” en ¢l ambito internacional, asi
como tampoco una terminologfa homogénea.

30. OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax
Policy Issues, ob. cit., p. 10
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Por lo que se refiere al Derecho de la UE sé6lo podemos encontrar la
definicién de una de las clases de criptoactivos, en concreto, de la cripto-
moneda, aunque bajo la denominacién de “moneda virtual”, la cual es una
representacion digital de valor no emitida ni garantizada por un Banco Cen-
tral ni por una autoridad publica, no necesariamente asociada a una moneda
establecida legalmente, que no posee el estatuto juridico de moneda o dinero™,
pero aceptada por personas fisicas o juridicas como medio de cambio y que
puede transferirse, almacenarse y negociarse por medios electronicos (articulo
3, apartado 18*, de la referida Directiva 2015/849).

La citada definicién®® ha sido incorporada, a nuestro ordenamiento
juridico, a través de un nuevo apartado 5 al articulo 1 de la Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales (en adelante, LPBC)
por el articulo 3.1 del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposi-
cién de directivas de la UE en las materias de competencia, prevencion del
blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacién de dafios medioambientales, despla-
zamiento de trabajadores en la prestacién de servicios transnacionales y
defensa de los consumidores, el cual modifica la citada LPBC.

En cualquier caso, la apuntada indeterminacién legal en el ambito de
la UE estd camino de resolverse si atendemos a la definicién contenida en
la referida Propuesta de Reglamento MiCA. En efecto, su articulo 3.1.2)
conceptia el término “criptoactivo”, de una manera amplia, como una
representacion digital de valor o derechos que puede transferirse y almacenarse
electronicamente, mediante la tecnologia de registro descentralizado o una
tecnologia similar. Ademds, se definen distintos tipos de tokens o “fichas”,
como veremos mds adelante al desarrollar su taxonomia, a los efectos de
determinar su dmbito de aplicacién®*.

Por su parte, el GAFI utiliza el término “activo virtual” (virtual asset),
el cual es conceptuado de manera similar a lo realizado en la Propuesta
de Reglamento MiCA, es decir, “a digital representation of value that can

31. No obstante, debe recordarse que Fl Salvador ha reconocido al Bitcoin como moneda
de curso legal en este pafs a partir del 1 de septiembre de 2021 (Decreto nim. 57 de
la Asamblea Legislativa de la Reptiblica de El Salvador que aprueba la Ley Bitcoin).

32, Apartado introducido por el articulo 1.1} de la Directiva 2018/843,

33. A este respecto, debemos hacer referencia a la Consulta de la Direccion General de
Tributos V1948-21, de 21 de junio de 2021, donde el Centro Directivo indica: “El
concepto de criptomoneda o moneda virtual se subsume en el de activo virtual, de
contenido mucho mas amplio, aunque sin definicién en la normativa espanola”.

34. Precisamente, se hace referencia a esta definicién, aunque sin citar su fuente, en el
expositivo VII del Real Decrete-ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordina-
rias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19.
En la disposicién final 2.%, apartado 1, de esta norma, se modifica el Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores, y se afiade un nuevo articulo 240 bis, donde se indica que
la Comisién Nacional del Mercado de Valores (en adelante, CNMV) puede someter,
bien a autorizacion, bien a otras medidas de control, ta publicidad de los criptoactivos.
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be digitally traded, or transferred, and can be used for payment or investment
purposes. Virtual assets do not include digital representations of fiat currencies,
securities and other financial assets that are already covered elsewhere in the
FATF Recommendations”.

Por otro lado, el articulo 3.1.1) de dicha Propuesta conceptia, de
manera muy parca, la tecnologfa de registro descentralizado (en adelante,
TRD) como aquella que soporta el registro descentralizado de datos cifrados®.
La misma permite crear y utilizar una base de datos tinica que se encuentra
distribuida o replicada entre todos los participantes en la correspondiente
red descentralizada (conocidos como nodos) a través de copias idénticas de
la misma, la cual se actualiza, de manera sincronizada y por un mecanismo
de consenso entre aquellos, a través de un procedimiento preestablecido, el
cual garantiza que las anotaciones realizadas en cada registro descentrali-
zado son seguras, veraces ¢ inalterables®.

Una modalidad de la TRD es la que se basa en la “cadena de bloques”
(blockchain), donde la informacién sobre las transacciones realizadas se
almacena en forma de bloques consecutivos. Ademds, existen distintos
tipos de cadenas segun los protocolos informaticos que rijan cada una de
ellas. Cada registro descentralizado se fundamenta en un sistema cripto-
grafico asimétrico, ya que es relevante la utilizacion de dos clases de claves
o “llaves” por el titular de los criptoactivos para poder operar con los mis-
mos. Una de ellas es de cardcter publico y permite la verificacion de que
una determinada operacion se ha realizado utilizando otra de naturaleza
privada y secreta; esta ultima funciona de manera similar a la contrasefia
particular que permitiria operar con una cuenta bancaria posibilitando, de
esta forma, que cada nodo pueda disponer de las unidades de un determi-
nado criptoactivo.

Precisamente, este sistema criptografico asimétrico es el que otorga un
caricter de pseudoanonimato a las operaciones realizadas ya que, aunque

35. GAFL Updated Guidance for a Rish-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset
Service Providers, ob, cit., p. 109 (actualizacién de 2021).

36. En las enmiendas presentadas por el Parlamento Europeo, el 25 de febrero de 2021,
al texto de la Propuesta de Reglamento MiCA, se define este tipo de tecnologia en los
siguientes términos (enmienda 2): a type of technology that relates to the protocols and
supporting infrastructure enabling computers in different locations to propose and validate
transactions and create unalterable data records in a synchronised way over a network
(https:/www europarl.europa.ew/doceo/document/ECON-PR-663215_EN.pdf).

37. Dentro de estas redes descentralizadas, FERNANDEZ LOPEZ seftala que pueden dis-
tinguirse entre aquellas que tienen un cardcter publico —donde los nodos se pue-
den incorporar a las mismas sin que sed necesaria una determinada autorizacion—y
las de naturaleza permisionada ~supuesto en el que la incorporacién de los nodos
se encuentra condicionada por la autorizacion del gestor central de la red guien se
encarga, ademds, de la actualizacién de la informacion, verificacion y validacion de
las operaciones, etc.~ (“Fl derecho tributario ante una nueva realidad virtual: la rec-
nologia blockchain aplicada a los contratos inteligentes”, en Revista Técnica Tributaria,
num. 132, 2021, p. 22, nota a pie de p. ntm. 7).
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cualquier nodo del registro descentralizado puede tener acceso a las ope-
raciones efectuadas en el mismo, dicha informacién, como indica PEREZ
BERNABEU™, s¢lo se refiere a las siguientes cuestiones: (i) montante e
instante en que se ha efectuado cada operacion; y (ii) la clave publica uti-
lizada, sin que exista otro tipo de informacién personal accesible sobre los
intervinientes en la operacion®.

No obstante, existen transacciones donde su caracteristica es el anoni-
mato, es decir, ni siquiera se puede efectuar una trazabilidad minima de las
operaciones realizadas. Dicha circunstancia se conecta con la utilizacion
de protocolos informdticos que garantizan la privacidad de las operaciones
realizadas. A modo de ejemplo, puede citarse la criptomoneda Monero,
donde, a través de la “Ilave” publica, no se puede acceder al historial de las
operaciones realizadas por su tenedor, pasandose las operaciones por un
mezclador de las mismas, lo que otorga una capa de anonimato adicional®,
o la utilizacién de un “monedero electrénico” o e-wallet anénimo y donde
no queda identificado la persona que los utiliza, ni siquiera la direccién IP
desde donde operan —por lo que, en el paquete de la normativa anti-blan-
queo-presentado, en julio de 2021, por la Comisién Europea, se recoge la
prevision de prohibir este tipo de monederos—*.

El almacenamiento de la citada clave privada se puede realizar de varias
maneras, siendo una de ellas a través del referido e-wallet 0 “monedero
electronico”, ya sea utilizando los propios medios del nodo (por ejemplo,
instalando un determinado software en su ordenador), bien empleando
los servicios de custodia realizados por un tercero a cambio de una con-
traprestacion®. Si el “monedero electronico” estd conectado a Internet se
denomina en inglés hot wallet 0 “monedero caliente”, mientras que, si no
acontece la circunstancia anterior, se conoce como cold wallet-"monedero
frio”—*. Por lo tanto, los criptoactivos no se encuentran localizados fisi-
camente en los citados “monederos electronicos” (es decir, estos no los

38. PEREZ BERNABEU, Begonia: “La Administracién tributaria frente al anonimato de las
criptomonedas: la sendonimia del Bitcoin”, en Documentos de Trabajo del Instituto de
Estudios Fiscales, num. 10, 2018, p. 152.

39. A este respecto, FERNANDEZ LOPEZ indica que: “Sin el acceso a esa clave privada
resulta muy dificil conocer la identidad oficial de los sujetos ~que incluso podrian
actuar con pseuddénimos— y el alcance real de las contraprestaciones abonadas por las
partes del contrato, dificultades a las que no es ajena la Administracién tributaria”
(“El derecho tributario ante una nueva realidad: la tecnologia blockchain aplicada a
los contratos inteligentes”, ob. cit., p. 33).

40. CHIRINOS, Gabriel Alejandro: “Regulacion y tributacion en el mercado de criptoac-
tivos, una perspectiva de derecho comparado”, en Revista de la Facultad de Derecho.
Universidad Catolica Andrés Bello, num. 48, 2020, p. 23,

41. hitps:/fec.europa.ew/commission/presscorner/detail/esfip_21_3690 (consultado el 15 de
octubre de 2021).

42. OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax
Policy Issues, ob. cit., pp. 13-14.

43. También tendria esta calificacion el monedero que consistiera, por ejemplo, en una
anotacion escrita de la clave privada en un cuaderno,
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almacenan), sino que en dichos monederos se encuentra ubicada la clave
privada que va a permitir operar con los criptoactivos*.

Por lo que se refiere a la definicion de las empresas que efectiian el
servicio de custodia de las referidas claves, el articulo 3.19} de la Directiva
2015/849% las conceptia como aquellas que prestan servicios de salvaguar-
dia de claves criptogrdficas privadas en nombre de sus clientes, para la tenen-
cia, el almacenamiento y la transferencia de monedas virtuales, definicién que
ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento juridico en un nuevo apartado
7 del articulo 1 de la Ley LPBC a través de su modificacion por el articulo
3.1 del citado Real Decreto-ley 7/2021.

En cuanto a las transacciones con los criptoactivos, hay que indicar
que pueden realizarse de diversas formas®. En este sentido, destacan aque-
llas que se efecttian a través de plataformas de negociacion de este tipo de
activos (las cuales se conocen bajo la denominacién inglesa de exchanges),
pero también pueden efectuarse directamente entre las partes, es decir, en
su propio nombre y sin la intervencion directa de ningtn intermediario o
proveedor de servicios vinculados a este tipo de activos.

Fl articulo 3.1.11) de la Propuesta de Reglamento MiCA define a este
tipo de plataformas como aquellas en las que multiples terceros que compran
y venden intereses relacionados con criptoactivos pueden interactuar de tal
manera que nace un contrato, bien al canjearse un criptoactivo por otro, bien
al canjearse un criptoactivo por una monedd fiat de curso legal.

Por su parte, el articulo 3.1 del referido Real Decreto-ley 7/2021 ha
incorporado un nuevo apartado 6 al articulo 1 de la Ley LPBC donde se
define por cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria la compraventa
de monedas virtuales mediante la entrega o recepcion de euros o cualquier otra

44. SEDENQ LOPEZ, José Francisco: “El control tributario de las criptomonedas: Cali-
ficacién juridica, localizacion geografica y pseudoanonimato”, en Nueva Fiscalidad,
num. 1, 2020, p. 216.

A este respecto, y como indica MARIAN, el ecosistema financiero del blockchain
ofrece las dos caracterfsticas principales de los paraisos fiscales: (i) el pseudoanoni-
mato en las operaciones efectuadas; y (ii) la realizacién de las operaciones de mane-
ra descentralizada, por lo que no hay gobiernos centralizados u otras instituciones
que puedan imponer tributos [(“Blockchain Havens and the Need for Their Intet-
nationally-Coordinated Regulation”, en North Caroling Journal of Law & Technoloy,
val. 20, num. 4, 2019, pp. 333-534 (disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstraci_id=3357168)].

45, Después de la modificacion introducida por la Directiva 2018/843.

46. La CNMV senala que las criptomonedas pueden negociarse también a través de deter-
minados contratos sobre derivados donde aguellas constituyen su activo subyacente
{come acontece con los contratos por diferencias — contracts for diferences o CFDs—, asi
como con las opciones y los futuros), mediante vehiculos de inversién colectiva (como
son determinados fondos deinversion) o, incluso, adquiriendo bonos estructurados refe-
renciados a criptomonedas [Consideraciones de la CNMV sobre “criptomonedas™ e “ICOs”
dirigidas a los profesionales del sector financiero, 2018, pp. 1-2 (disponible en https:/
www.enmves/Portal/verDoc.axd?t=5%7B9c7 6eef8-839a-4¢19-937f-cfde6443e4bc % 7)),
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moneda extranjera de curso legal o dinero electronico aceptado en el pais en el
que haya sido emitido. Es decir, sélo contempla, a efectos de la aplicacion de

la normativa anti-blanqueo, este tipo de actividades.

14 ‘N.ff(:b._} /
rloqu . i inologi
Por lo que se refiep: g‘fas cuestiones terminolégicas y conceptuales, el

GAFI utiliza el térmixo de “proveedor de servicios sobre activos virtuales”
(virtual asset provider service), el cual es cualquier persona fisica o juridica
-—po'cublerta por el estandar que se aplica a otras instituciones 0 iﬁlterme—
diarios- y que, como una actividad empresarial, desarrolla alguno de estos
SEIVICIOS para o en nombre de un tercero™: (i) el intercambio de activos
virtuales por moneda fiduciaria; (ii) el intercambio entre una ¢ diversas
formas. de este tipo de activos: (ifi) la transferencia de los mismos: (iv) 1

custodia y administracion de activos virtuales o instrumentos que ermit .
mantener el control sobre dichos activos; y (v) la participacién rljal r i
sién de servicios financieros relativos a la oferta y venta de activosy Virtga(g:

. },os 'referidos exchanges prestan su servicio a cambio de una com en-
sacion bien criptomonedas, bien moneda fiduciaria —por ejemplo, el Euro
0 el délar gstadounidense—, pudiendo incluir, ademas, 1a citada fut,mié d
salvaguardia del “monedero electrénico” entre los servicios prestados e

En cualquier caso, debemos advertir que los exchanges no presentan
caractgrfstmas homogeéneas, sino que existen distintos tipos conl:o conse
cuencia del constante desarrollo tecnologico en este ambito. En efecto-
es‘t;s%plataformas de'lntercambio pueden tener, bien un cardcter centrali
zado —donde, por ejemplo, es necesario acceder a la infraestructura infor-
matica c!el exchange para utilizar el “monedero electrénico” realizar 1
transaccion ya que dicho monedero se encuentra ubicado en di)(r:ha infra :
tructura—, bien un cardcter descentralizado (conocidos por las siglas DE;-
donde ’la.S transacciones se realizan directamente entre ,las partes %Ie m ,
automatica a través de un “contrato inteligente” (smart contract)¥ e

Un smart contract es, en realidad, una serie de codigos informaticos
(scripts) con diversas finalidades. Una definicién juridica de este término 1
podemos encontrar en el ordenamiento de un Estado norteamericano conz3
Cretamente en la reciente Wyoming Decentralized Autonomous Organiz’ation
Suppleme_nt de 2021, donde se califica como una transaccicn automatiza-
da que ejecuta los términos de un acuerdo™ Y que puede incluir, tanto la

47. Up_dated Guidance for a Risk-Based A i
: . - pproach to Virtual Asset i i
. ETOWd‘;rSaOb' cit., p. 109 (actualizacién de 2021). s and Virual dsset Senvice
- =jemplo de este tipo de plataformas son Binance, Coinb
49, https://es.cointelegra h.com/mews/dec ] hamges i dop e
. ent - -
1 ol 13 e B I;I:l o ralized-exchanges dand-dex-aggregators (consul-
Como ejemplos relativos a este ti i i
5(1). o 1-10% e e tipo de plataformas pueden citarse a Uniswap y Balancer.
51. !
aAdzs;falgiesp;g;(; FE—;{SI::IQEDEZ‘ LQI:—EIZ habla de su caracter bivalente va que el acuerdo
ptac Tidencia juridica, teniendo un soporte criptogrsf
posibilita que se autoejecute dicho acuerdo. No obstantel,) en detesmiiradcfso ::aes]o:i?i
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custodia y transferencia de un determinado activo, como la administracion
de los votos de una “organizacion auténoma descentralizada” (decentra-
lized autonomous organization-en adelante, DAO-) o, incluso, la emisién
de instrucciones autoejecutables vinculadas a las anteriores operaciones,
con base en que acontezcan o no determinadas condiciones previamente

especificadas.

Por lo que se refiere a las DAQ, este tipo de organizacion no tiene una
definicion legal en nuestro pafs, siendo su naturaleza juridica una cues-
tién ciertamente controvertida. En este sentido, ERCILLA HERNANDEZ
la conceptia como “aquella organizacion humana para cuya regulacion de
las relaciones y del cumplimiento de objetivos, se dotan de un ‘contrato
inteligente’ de propdsito general, en el que se definen, algoritmicamente,
los distintos elementos que han de constituir dicha organizacién”>.

No obstante, el Fstado norteamericano de Wyoming ya ha reconocido
legalmente a las DAQ, las cuales son consideradas como organizaciones
autonomas de responsabilidad limitada®, existiendo dos tipos; por un lado,
aquellas donde sus miembros pueden participar en la gestién de las mis-
mas; por otro, aquellas cuyo funcionamiento se encuentra exclusivamente
automatizado y funciona a través de algoritmos informaticos™.

Precisamente relacionado con el apuntado desarrollo tecnolégico debe
hacerse una especial referencia, por un lado, a la cada vez mayor expansién
de las citadas DeFi, término omnicomprensivo y que se refiere a la reali-
zacion de operaciones sobre criptoactivos (por ejemplo, préstamos)”, de
manera automatica, sin la existencia de ninguna entidad central entre las
partes y utilizando cédigos informaticos abiertos. Dichas operaciones com-
portan el empleo de los citados smart contracts™, pudiendo utilizarse las
denominadas aplicaciones informaticas DeFi. Por otro lado, la expansién
del “metaverso”, el cual, hasta el momento, carece de una definicién juri-
dica. Como hemos indicado en péginas anteriores, se traia de un mundo
cibernético y donde sus intervinientes tienen la posibilidad de interactuar,
en tiempo rteal, entre ellos, pudiendo realizar negocios juridicos sobre

que las consecuencias vinculadas al contrato dependen de algtn aspecto de la veri-

ficacion de un dato de la realidad, es necesaria la intervencion de una tercera parte

(denotminado “oriculo” - oracle—) y que realice dicha verificacion (“El derecho tribu-

tario ante una nueva realidad virtual: la tecnologia blockchain aplicada a los contratos

inteligentes”, ob. cit., p. 27). '

52. ERCILLA HERNANDEZ, Javier: “Aproximacion Juridica a las Organizaciones Auto-
nomas Descentralizadas (DAQS)”, en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnolo-
gids, nam. 51, 2019, p. 7 (BIB 2020, 9477).

53. WS. 17-31-104 (a}.

54. WS. 17-31-104 ().
55. En relacién con diversas operaciones que se pueden realizar dentro del ambito de

las DeFi, vid. HINES, Baxter: Digital Finance. Security Tokens and Unlocking the Real
Potential of Blockchain, John Wiley & Sons Limited, Hoboken, 2021, pp. 117-127.
56. OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax

Policy Issues, ob. cit., p. 49.
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activos virtuales nativos de la plataforma que desarrolla este mundo para-
lelo, utilizando, para ello, la “moneda virtual” que se haya emitido en la
correspondiente plataforma o iniciativa®.

Para finalizar este apartado debemos indicar que, con el objeto de
facilitar, entre el pablico en general, las operaciones con criptomonedas,
estd creciendo el nimero de cajeros automaticos (conocidos como cajeros
ATM) donde dichas monedas se pueden comprar o vender™®

2. CLASES

En relacién con esta cuestion debe indicarse, como punto de partida,
que no existe una taxonomia legal estandarizada de los criptoactivos en la
esfera internacional®™. No obstante, se puede realizar una primera distin-
cion® entre aquellos que representan un valor o un derecho sobre un bien
existente fisicamente (como pueden ser una obra de arte), y los que son
“nativos” de las redes descentralizadas, es decir, se emiten dentro de las
mismas y sin que exista la apuntada conexién con un elemento patrimonial
que tiene una existencia previa, siendo su ejemplo inicial y paradigmatico
las criptomonedas.

Ademass de la anterior distincion, los criptoactivos se suelen clasifi-
car en los siguientes tres grandes grupos, atendiendo a su terminologia en
inglés®:

(i) Payment tokens®?

La traduccion de este término al espaiiol es la de “fichas de pago”®,
las cuales se utilizan, generalmente, como un medio de intercambio para
la obtencion de bienes y servicios, abarcando, especificamente, a las

57. Un ejemplo es Decentraland, que es un mundo virtual que se gestiona, de manera
descentralizada, a través de una DAO y donde se pueden efectuar, desde transaccio-
nes econdmicas sobre criptoactivos (por ejemplo, realizar compra-ventas de parcelas
digitales representadas a través de un tipo de NFT denominado Land), utilizando
“contratos inteligentes” y que se articula a través de la red blockchain de Ethereum,
hasta retribuir los trabajos efectuados en este mundo virtual (por ejemplo, por ser
un camarero). Esta plataforma tiene su propia criptomoneda, que se denomina Dao
[https:/idecentraland.org/ {consultado el 21 de septiembre de 2021)].

58. A fecha de 17 de noviembre de 2021, el nimero de este tipo de cajeros asciende, a
nivel mundial, a treinta y un mil con trescientas cuarenta y seis unidades (https://coi-
natmradar.com/charis/growths).

59. COELHO, Rodrigo; FISHMAN, Jonathan y GARCIA OCAMPO, Denise: “Supervising
crypto-assets for anti-money laundering”, ob. cit., p. 7. :

60. OCDE: “The Tokenisation of Assets and Potencial Implications for Financial Mar-
kets”, ob. cit.,, pp. 11-13.

61. OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of lax Treatmenis and Emerging Tax
Policy Issues, ob. cit., p. 12.

62. Este tipo de criptoactivos son las denominadas “monedas virtuales” por la normativa
anti-blanqueo de 1a UE.

63. Vid. el considerando 2) de la precitada Propuesta de Reglamento MiCA.
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criptomonedas. Por lo general, no hay ninguna persona, grupo o activo
que los respalde; por ello, su valor se relaciona con la funcion de intercam-
bio apuntada, pudiendo constituir también un elemento de inversion e,
incluso, de especulacién —como, en muchos casos, sucede en la practica—.

Uno de los problemas que este tipo de criptoactivos plantea es la impor-
tantisima oscilacién —o incluso pérdida— de su valor que se puede produ-
cir debido a su altisima volatilidad. Por ello, se estd desarrollando la idea
de crear aquellos que tengan una valoracién relativamente estable y que se
conocen en los mercados como “monedas estables” (stablecoins)®. A la hora
de definirlas, 1a citada Propuesta de Reglamento MiCA no utiliza el término
“moneda”, sino que realiza la siguiente distincion: a) los asset-referenced
tokens o “fichas referenciadas a activos” y que son un tipo de criptoactivo
que, a fin de mantener un valor estable, se referencia al valor de varias monedas
fiat de curso legal, una o varias materias primds, uno o varios criptodctivos, o
una combinacion de dichos activos-articulo 3.1.3)=; y b) los electronic money
tokens o “fichas de dinero electronico”, y cuya principal finalidad es la de ser
usados como medio de intercambio y que, a fin de mantener un valor estable, se
referencian al valor de una moneda fiat de curso legal-articulo 3.1.4)—.

Ademas de la aparicion de las referidas “monedas estables”, también debe
destacarse la creciente iniciativa de que los respectivos Bancos Centrales emi-
tan criptoactivos que tengan una funcién de medio de pago y que se cono-
cen bajo el término “moneda digital de banco central” (central bank digital
currency), y que pueden ser complementarias del dinero en formato fisico®.

(ii) Utility tokens

O “fichas de servicio” en espanol y que, de acuerdo con el articulo
3.1.5) de la Propuesta de Reglamento MiCA, es un tipo de criptoactivo usado
para dar acceso digital a un bien o un servicio, disponible mediante TRD, y
aceptado unicamente por el emisor de la ficha en cuestion®.

La adquisicion originaria de este tipo de criptoactivos deriva de su
entrega por el emisor a cambio de una contraprestacion consistente, bien
en la entrega de criptomoneda o moneda fiduciaria, bien como recompensa
a algunos nodos por la realizacion de determinados servicios —por ejem-
plo, el mantenimiento del registro descentralizado que sirve de sustrato a
dichos criptoactivos—*,

64. Un ejemplo es la criptomoneda Dai, respecto de la cual, mediante el establecimiento
de garantias colaterales, se intenta que se mantenga la paridad entre esta criptomo-
neda y el dolar estadounidense, es decir, que un Dai equivaldria a un dolar.

65, OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax
Policy Issues, ob. cit., p. 47.

66. Por ejemplo, el Golem Token que posibilita la utilizacién de una gran estructura com-
putacional en fa “nube”.

67. COMISION EUROPEA: Commission Staff Working Document. Impadct assessment. Accom-
panying the document Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on Markets in Crypto-assets and amending Directive (EU) 2019/1937, ob. cit., p. 5.

99




100

REDF 2022 « 193 JUAN BENITO GALLEGO LOPEZ. m

(iil) Security tokens

A diferencia de lo que acontece con las clases anteriores, no podemos
encontrar, ni un pronunciamiento administrativo, ni una referencia nor-
mativa, donde exista una traduccién al espafiol de este término. Dentro de
la doctrina cientifica de nuestro pais, PASTOR SEMPERE los traduce como
“tokens que representan valores”¢.

Por su parte, la CNMV y el Banco de Espafia vinculan dicha denomi-
nacion con aquellos criptoactivos ue otorgan el derecho a participar, bien
en los beneficios futuros, bien en 1a revalorizacion del ente emisor o de un
determinado negocio®.

A la anterior clasificacion (y sin perjuicio de que pudieran implemen-
tarse criptoactivos que tuvieran una naturaleza hibrida, es decir, que com-
binaran las caracteristicas de distintas clases de ellos o que respondieran a
caractetisticas especificas), podria anadirse algtn tipo mds. Por ejemplo, los
asset-backed tokens que representan un derecho sobre elementos patrimonia-
les existentes, ya sean tangibles (como bienes muebles o inmuebles), ya sean
intangibles (por ejemplo, la propiedad intelectual), posibilitando su emisicn
que se pueda, incluso, fraccionar Ia titularidad de un determinado derecho™,

También en el ambito de las DeFi desarrollado a través de una DAO
adquieren relevancia los denominados tokens de gobernanza, los cuales no
se encuentran definidos legalmente, Fste tipo de criptoactivos otorga a sus
titulares el derecho de voto respecto a las revisiones que se puedan propo-
ner del funcionamiento del protocolo informatico que rige los contratos
inteligentes de una concreta DAO. En determinados casos, los titulares de
esta clase de criptoactivos tienen, ademds, algtn tipo de derecho econs-
mico (por ejemplo, participar en los beneficios de la actividad realizada por
la DAO), por lo que su naturaleza juridica entendemos que, en este caso, se
podria asemejar a lo que es un titulo representativo de la participacién en
los fondos propios de una entidad,

Finalmente, queremos indicar que los criptoactivos pueden ser fungi-
bles (esto es, se pueden intercambiar por otros)™, como no fungibles, es

68. PASTOR SEMPERE, Carmen: * Criptomonedas y otras clases de Tokens: aspectlos mer-
cantiles”, en VILLAROIG MOYA, Ramon y PASTOR SEMPERE, Carmen (Dirs.): Bloc-
kchain: Aspectos Tecnologicos, Empresariales y Legales, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2018, p. 153,

69. CNMYVY y BANCO DE ESPANA: Comunicado conjunto de la CNMV y del Banco de
Espana sobre “criptomonedas” Y “ofertas iniciales de criptomonedas™ (ICOs), 2018, p. 2
(disponible en https:/fwww.cnmy, es/loultimo/NGTAC ONJUNTAriptoES%20final. pdf).

70. NASARRE AZNAR, Sergio: “Naturaleza juridica ¥ régimen civil de los ‘tokens’ en
‘blockchain™, en GARCTA TERUEL, Rosa Maria (Coord.): Lg tokenizacion de bienes en
blockchain. Cuestiones civiles ¥ tributarias, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor,
2020, pp. 96-97.

71. la criptomoneda es el ejemplo paradigmatico ya que una unidad de Bitcoin se puede
sustituir por otra, al no ser un elemento nico con caracterfsticas especiales,
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decir, los ya citados NFTs, los cuales se generan dentro de una rec(li des-

centralizada™, existiendo diversas plataformas para su negociacion, desta-
3 Kl . . 7’3

cando su utilizacién en el mundo del arte™.

fll. GENERACION DE LOS CRIPTOACTIVOS Y SUJETOS INTERVINIENTES

Una vez analizados los distintos tipos de crip.t'oactivos debf:fnos prg-
seguir nuestra exposicion indicando que su creacion o generacion puede
realizarse de varias maneras, con la intervencion de distintos sujetos, entre
las cuales debemos destacar las siguientes™:

(i) Su generacion como retribucion por los servicios de verificacién y
validacion de las operaciones realizadas.

La inexistencia de una entidad central que valide las operaciones efiec—
tuadas utilizando la TRD comporta que sea necesario establecer métodos
de comprobacion y validacion de dichas operaciones.

Uno de los métodos de validacién es el conocido como “miner_ia” y
mediante el cual, alguno de los nodos participantes en el correspond}f:nte
registro descentralizado (“minero”) se encarga de realizar la Verlf%czftcmn y
validacion de un conjunto de transacciones efectuac!as por 1o's participantes
en la red e incorporar la informacién al correspondiente registro.

En el caso de un registro basado en el blockchain, y como ya se ha
adelantado, la informacién se almacena en forma de bloques consec_thgs
creando una cadena, por lo que la validacién supone la} incorporacion de
la informaci6n sobre dichas transacciones al correspond1en|te rgglstro,lcon-
figurando, de esta forma, un nuevo bloque. Por e!lo, la validacidon sedogra
calculando el algoritmo de resumen, o hash, med@nFe el cual se con ents_a
un conjunto de informacién ya existente en un cédigo al‘fan:llméncc;; u dl;
lizdndose, para ello, un mecanismo de consenso denominado prueba

trabajo o proof-of-work™.

A cambio de la prestacion de estos servicios, (>:1 “minero” que primero
halle el citado hash recibe, de la red, una retribuc1c’>q que consiste en una
determinada cantidad de nuevas unidades de un criptoactivo, pero tam-
bién puede percibir un porcentaje del importe del Val'or de lgg o[zleracmne?
realizadas por cada nodo de la red, las cuales han sido verificadas por ¢

ilizacid los criptoactivos que utilizan el
2. Destaca la utilizacion de la red Ethereum a través fie . el
! esizndar ERC-721 de sus smart contracts | https://eips.ethereum org/EIPS/eip-721 (vist
tado el 12 de septiembre de 2021)]. _ . .
73. I?na de dichas plljataformas es, por ejemplo, Rarible [https://frarible.com/ (visitado el 12
tiembre de 2021)]. ' o By
74 ‘Ii;ciigo Z}ldste alguna plataforma donde, de manera senalla}, se posibilita la creacian
" deunared blockehain y la emision de la correspondiente criptomoneda [https:/fiwww.
walletbuilders.com/ (visitado el 13 de septiembr.e def 2021)].
75. Ejemplo de ello son las criptomonedas como Bitcoin o Ether,
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“minero”™. Este método de validacién comporta la realizacion de grandes
inversiones en hardware y software, ademds de un extraordinario consumo
de energia eléctrica, por lo que es frecuente la utilizacion de las denomi-
nadas “granjas” o-pools de mineria donde diversos nodos ponen en comtn
dichos elementos, repartiéndose, entre ellos, las recompensas derivadas de
las operaciones de verificacion y validacién anteriormente comentadas”.

{i1) Su emisién como una férmula colectiva de financiacién empresarial

A partir de 2017, aunque en la actualidad ha descendido su volumen,
se estdn utilizando nuevas férmulas de financiacién empresarial de caracter
colectivo y mediante las cuales, algunas iniciativas empresariales, a través
de la emisién de determinados criptoactivos, pueden recibir recursos finan-

cieros —u otro tipo de contraprestacién~— de terceros para el desarrollo de un
determinado proyecto.

La primera de las formulas utilizadas fue la Initial Coin Offering (en
adelante, ICO) —aunque en algunos casos se ha utilizado la terminologia
Initial Token Offering—. Pese a la denominacion empleada, el promotor del
proyecto que necesita financiacion no suele emitir payment tokens, sino uti-
lity tokens a cambio de algtin tipo de criptomoneda —o moneda fiduciaria— u
otro tipo de contraprestacion™. Ante la problematica que ha generado este
tipo de financiacién colectiva, especialmente en el ambito de la seguridad
juridica de los inversores, se est desarrollando, en estos tltimos afios, otra
f6rmula de financiacién que se denomina Security Tokens Offerings y que se
trata de una emisién similar a una oferta puiblica de valores®,

76. OCDE: Taxing Virtual Currencies: An Overview of Tax Treatments and Emerging Tax
Policy Issues, ob. cit., p. 13.

77. Enla actualidad, estan aumentando los tipos de criptoactivos donde las operaciones
de verificacion y validacion no se realizan a través del “minado”, sino mediante el
procedimiento denominado staking o “almacenamiento”. En este caso, determina-
dos nodos ~los stakers—, los cuales cumplen una serie de requisitos preestablecidos
(generalmente, un volumen relevante del criptoactivo en cuestién y un periodo de
antigiedad suficiente siendo su titular) v que contribuyen, como consecuencia de
esta circunstancia, a respaldar las operaciones realizadas en la red, pueden ser selec-
cionados, de manera aleatoria, por un algoritmo matematico para validar {a wavés del
citado hash) un conjunto de operaciones efectuadas e incorporarlas al registro descen-
tralizado, mediante un algoritmo de consenso denominado prueba de participacion
o proof-of-stake. Los stakers pueden ser retribuidos de manera similar a los mineros,
aungue en determinados casos dicha retribucién se circunscribe, exclusivamente, a
las comisiones (fees) que pagan los nodos cuyas operaciones son validadas.

78. Las caracteristicas de cada proyecto, asi como las obligaciones asumidas por el emisor
—que pueden ser de diversos tipos~, se plasman en el denominado “libro blanco” o
white paper.

79. MUNOZ PEREZ, Sergio Antonio: “Sistemas de financiacién alternativos”, en
RECUERDA GIRELA, Miguel Angel (Dir.): Tecnologia disruptivas. Regulando el futuro,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p. 751.

80. Ibidem, p. 754.

En nuestro pais, v en relacion con los criptoactivos susceptibles de emitirse en
una ICO, la CNMV y el Banco de Espafia los califican como valores negociables
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Ademads de los anteriores métodos de creacién, y como ya se .ha in-
dicado en paginas anteriores, la mejora tecnologica estd ’p031b1htando
el desarrollo de las DeFi, lo que puede conllevar la creacién de_ nuevos
criptoactivos. A cambio de su aportacion®, el inversor pgede re'c1b1r, por
ejemplo, un mimero de unidades de un determinado criptoactivo y que
representan su participacion en dicho pool, por 1(_) que este criptoactivo se
denomina token de proveedor de liquidez. Este inversor podri recuperar
su inversion, mds la parte proporcional en la rent?lbmdad del pool.que le
corresponda, amortizando dicho token, pero también podria negociar con
él, por ejemplo, vendiéndolo.

Por otro lado, se estd incrementando la emisién y comercializa.c?én de
los citados tokens no fungibles o NFTs®, los cuales se pueden emitir, por
ejemplo, a través de una plataforma que utiliza la “cadena de bloques” de
Ethereum, negocidndose a través de un smart contract.

Una vez explicado el concepto de criptqactivc_), sus caracteristicas, sus
clases y su generacion —incluyendo los sujetos intervinientes en Ehcha_s
operaciones— pasamos a analizar qué medidas existen contra la_ evasion tri-
butaria en el ambito financiero, vinculadas al intercambio de u}formaa.on
(las normativas FATCA, CRS y de la UE). Finalizaremos eI‘ trabajo rf:f_lex1o—
nando sobre ¢l tema de la futura regulacion del intercambio automatico de
informacion financiera en la esfera de los criptoactivos y aportando algunas
conclusiones al respecto.

IV. ANALISIS DE LAS MEDIDAS EXISTENTES VINCULADAS AL INTERCAM-
BIO DE INFORMACION CONTRA LA EVASION TRIBUTARIA EN EL AMBITO

FINANCIERO
1. CUESTIONES PREVIAS

Las caracteristicas especificas que poseen los criptoactivos puec_lc?n
suponer un incentivo para su utilizacion con una finalidad de evasion

siempre que, bien se emitan haciendo referencia a 1?.5 expectalivas de revalori-
zacién o de rentabilidad del instrumento y la evelucién del negocio o proyecto
subyacente, bien se mencione su liquidez o posibilidad de negociacion en un mer-
cado de valores similar a uno que se califique como regulado [CNMV: Crlte:”ms en
relacion con las ICOs, 2018, p. 2 (disponible en http://cnmv.es/DocPortal/Fintech/
CriteriosICOs.pdf)]. Ny ' _

81. En este sentido, un inversor puede realizar una aportacién de un numero dg unidades
de un criptoactivo (por ejemplo, Ether y Bitcoin) a la reserva o pool Fle hquldlez de un
determinado proyecto DeFi; de esta forma, se dota de las correspo.rld}?ntes umd:a\des al
proyecto para la realizacion de operaciones, entre otras, de negociacion o de préstamo
de dichos criptoactivos. o

82. Fl considerando 13) de la referida Propuesta de Reglamentq MiCA indica que, aten-
diendo al requisito de proporcionalidad, se excluye de la obligacién de pubhcar}f ela-
borar el “libro blanco” cuando se emitan NFTs, exclusién que se recoge en el articulo
4.2.¢) de esta Propuesta.
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tributaria. Dichas caracteristicas son las siguientes®: (i) la inexistencia per
se de un control centralizado de las operaciones sobre este tipo de activos;
(ii} el pseudoanonimato de los intervinientes en dichas operaciones; (iii),
ias diﬁculta_des de valoracion de este tipo de activos®; (iv) la EXisten(;ia de
figuras hibridas y su posible utilizacién dual como medios de pago y como

formas de inversion; y (v) la rapi i
; pida evolucion de la tecnologi i
sustrato a este tipo de activos. e que strve de

y Fll’entle a esta situacion, los sistemas tributarios deben implementar y
articular las medidas legales que permitan someter, de manera eficiente. a
»

imposicién las manifestaciones d i Smica vi
' : e capacidad econémica vi
Cpoon & nculadas a los

El ad.ecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de
los contribuyentes se fundamenta en un apropiado acceso de las clljistintas
Admlplstraciones a la informacion de las operaciones realizadas por los
con’gnbuyer{tes y en el intercambio de dicha informacién entre las Agminis—
traciones tributarias, siendo la estandarizacion, asi como el automatismo

St

Porlo que se refiere al intercambio de informacion en la esfera inter-
nacional, el mismo se puede realizar a través de la aplicacion de los con-
venios para evitar la doble imposicién o de los acuerdos bilaterales. En
este sentido, el MCOCDE® establece, en su articulo 26. un mecanism.o d
intercambio de informacion tributaria entre los Fstados contratantes E]i
concreto, su apartado 1 indica que “[1]as autoridades competentes de los
Estados contratantes intercambiaran la informacisn previsiblemente perti-
nente para aplicar lo dispuesto en el presente Convenio o para adminli)strar
y exigir lo dispuesto en la legislacion nacional de los Estados contratan-
tes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por los
Estaf:los contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades localeps 1
medida en que la imposicién prevista (...)”. e

Sin t'ambargo, ni en dicho Modelo, ni en sus Comentarios. se hace una
refer_encxa expresa a los criptoactivos. A este respecto, debe recordarse u
en ertl:lfl de lo dispuesto en el articulo 3.2 del citado,MCOCDE “I ]aga le,
aplicacién del Convenio por un Fstado contratante en un morm’:ntg dete "
minado, cualquier término o expresion no definida en el mismo tendra 1‘;

83. OCDE: Taxi i ies: [
Poiion ISSSz?fb,Vg;fﬁ_ ?n—renaes. An Overview of Tux Treatments and Emerging Tax
84. Al nc;) eciﬂstir ninguin tipo de cotizacion oficial de los mismos, sino que su valoracién
o }ggR?) Nifsender, por ejemplo, del exchange en el que se realice Ia operacién.
. : V{\‘LLE, Daniel: La regulacion FATCA ¥ CRS en la lucha contra el fraud
fiscal. Aplicacion por las instituciones financieras, ob. cit., p. 167 e
86. https.'//read‘oecd-ilibmry.org/taxation/modelo-de-convenio-tributa-ria-sobre-Ia-renta-y-so-

bre-el-patrimonio-version- iada-
octubri de 20210)_%?5!0” abreviada-2017_765324dd-estpagel5 (consultado el 20 de
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menos que de su contexto se infiera una interpretacién diferente, el signi-
ficado 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”.

En nuestra opinion, la aplicacion practica de esta cldusula se encuentra
sujeta a importantes dificultades atendiendo, sobre todo, a la existencia
de una terminologia heterogénea en las distintas jurisdicciones nacionales
(“criptoactivo”, “activo virtual”, “moneda digital”), o a la falta de una cali-
ficacion juridica homogénea.

Por otro lado, existen los sistemas de intercambio automatico de infor-
macién financiera en el 4mbito tributaric. En este sentido, en primer lugar,
debe hacerse referencia a la ya citada FATCA, la cual establece el mandato
de que las entidades financieras extranjeras deben registrarse en el Inter-
nal Revenue Service (en adelante, IRS) y cumplir con determinadas obli-
gaciones de informacién sobre las cuentas que personas estadounidenses
tienen en dichas entidades, formalizandose, para su aplicacion, diferentes
acuerdos con los distintos paises, es decir, se basan en acuerdos hilaterales.
Ademis, de afectar a dichas entidades financieras, también se establecen
obligaciones de informacion que recaen sobre los contribuyentes que tie-
nen determinadas cuentas, de naturaleza financiera, en el extranjero.

En segundo lugar, debe destacarse la labor llevada a cabo por la OCDE.
En este sentido y teniendo en cuenta que el GAFI ha ampliado sus requeri-
mientos de informacién al mercado de los criptoactivos y a los proveedores
de determinados servicios sobre los mismos, la OCDE® estd trabajando
sobre como este sector debe ser cubierto por el CRS ya que, ni los cita-
dos criptoactivos, ni los referidos prestadores de servicios sobre estos se
encuentran, en la actualidad, dentro del émbito de aplicacion del mismo.

Por su parte, el legislador comunitario se ha mostrado sensible en rela-
cién con la lucha contra la elusioén tributaria y la potenciacion del estable-
cimiento de medidas que faciliten el intercambio de informacién tributaria
pero no teniendo in mente, hasta la actualidad, a los criptoactivos. En
efecto, después de que, en afios precedentes, se hayan elaborado directivas
en fomento de la transparencia fiscal donde no se contemplaban a este tipo
de activos, a la UE le empieza a preocupar que los criptoactivos puedan
suponer un incentivo a la economia sumergida y socavar el mercado de los
instrumentos financieros si las rentas derivadas de las operaciones con este
tipo de activos no se declaran o se hace con un caricter parcial.

Por ello, la Comisiéon Furopea tiene prevista una modificaciéon de
la Directiva 2011/16/FU (modificacién conocida como DAC 8) con la

87. OCDE: OECD Secretary-General Tax Report to G-20 Finance Ministers and Central Bank
Governors-April 2021, ob. cit., p. 17
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finalidad de posibilitar, a las Administraciones tributarias de los Estados
miembros, nuevos elementos para luchar contra la elusion impositiva en
este 4mbito mediante una ampliacién subjetiva y objetiva en las obligacio-
nes del intercambio automadtico de informacion tributaria.

~ Enlas siguientes paginas vamos a analizar los referidos mecanismos de
intercambio automatico de informacién tributaria y su inaplicacién, actual-
mente, al &mbito de los criptoactivos.

2. LA NORMATIVA FATCA

En marzo de 2010, a través de la Ley de incentivos para restaurar el
empleo (The Hirign Incentives to Restore Employment Act, se incluy6 un nue-
vo capitulo cuarto en el Internal Revenue Code® de los Estados Unidos de
América, el cual recogia las disposiciones de la normativa FATCA.

El objetivo fundamental de dicha normativa FATCA es que el IRS
pueda conocer las rentas de los contribuyentes estadounidenses (US per-
§ons) obtenidas en el extranjero, estableciendo la obligacion de que las
instituciones financieras extranjeras que operan en los Estados Unidos de
América informen sobre los datos de determinadas cuentas en el extranjero
titularidad de aquellos®.

Con el objeto de facilitar la aplicacién practica del mismo, la referida
normativa FATCA se implementa a través de un régimen bilatera! de inter-
cambio de informacion entre los Estados mediante la firma de acuerdos
intergubernamentales. Por ejemplo, existe un acuerdo entre el Reino de
Espafia y los Estados Unidos de América® en el que se establece un sis-
tema de intercambio automadtico de informacion con fines tributarios en el
émbito de la asistencia mutua entre ambos Estados, en virtud de la autori-
zacion contenida en el articulo 27 del Convenio entre el Reino de Espania y
los Estados Unidos de América para evitar la doble imposicion y prevenir
la evasion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta, hecho en Madrid
el 22 de febrero de 1990.

B8. 26 USC 8§ 1471-1474.

89. Como medida coercitiva para la aplicacion efectiva de la normativa FATCA se esta-
blece que, en el caso de que las citadas instituciones financieras extranjeras no cum-
plan sus obligaciones de identificacién y de informacion —o no hayan firmado un
acuerdo en el IRS comprometiéndose al camplimiento de dichas obligaciones—, deter-
mlnadqs pagos de fuente estadounidense que dichas instituciones reciban, bie’n para
ellas mismas, bien para sus clientes, estardn sujetos a una retencion en origen del 30
por c1ent9 [MARTINEZ GINER, Luis Alfonso: “Fl fortalecimiento de la obtencién de
informacién tributaria en el 4mbito internacional: FATCA versus RUBIK”. en Quin-
cena Fiscal, ntim. 19, 2012, p. 9 (BIB 2017, 581)]. ’

90. Acuerdo entre el Reino de Fspana y los Estados Unidos de América para la mejora del
culrnphmlento fiscal internacional y la implementacion de la Foreign Account Tax Com-
Ellllc;};ii ?&t-f?}(éA— (Leyddezﬁgnplimiento tributario de cuentas extranjeras), hecho

ide emayo de ubli i i i
Ge Y de relio o 2014)?7 (publicado en el Boletin Oficial del Estado ntm. 159
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En virtud de este acuerdo, se determina el intercambio de informa-
cién de determinadas cuentas, en relacién con las cuales, las instituciones
financieras tienen la obligacién de realizar una comunicacién automatica
de informacion a su Administracién tributaria de residencia, la cual serd
objeto de un intercambio automdtico de informacién a la Administracion

tributaria del otro Estado contratante.

A este respecto, la letra g) del artfculo 1 de dicho acuerdo establece
que, por “institucién financiera”, se entiende las instituciones de custodia,
las instituciones de deposito, las entidades de inversion o companias de seguros
especificas-definidas en las letras h), 1), j) y k), respectivamente-.

Por tanto, dichas instituciones financieras, a efectos de la aportacion de
la informacion, se clasifican en cuatro grandes grupos: (i) instituciones de
custodia que se dedican a la tenencia de activos financieros por cuenta de
terceros como una parte importante de su actividad econémica —es decir,
siempre que mis del 20 por ciento de su renta bruta provenga de esa acti-
vidad o de servicios financieros relacionados con la misma en un determi-
nado perfodo—; (ii) instituciones de deposito, que son aquellas entidades
que aceptan depositos en el ejercicio ordinario de la actividad bancaria o simi-
lar; (iil) entidades de inversion, cuya actividad econdmica consiste en la
realizacién, en nombre o en favor de terceros (o una entidad gestionada
por otra entidad que realiza este tipo de actividad econdémica): a) de deter-
minadas operaciones con activos financieros —por ejemplo, valores nego-
ciables—; b) gestion de inversiones de caracter colectivo o individual; o ¢)
efectdan otras actividades de inversién, administracién o gestion de fondos
o en dinero, en nombre de terceros; y (iv) compaiifas de seguros especifica
que son cualquier entidad que sea una compantfa de seguros (o la compa-
fifa dominante de la misma) que emite o estd obligada a realizar pagos con
respecto a un contrato de seguro con valor en efectivo o un contrato de

anualidades.

‘A la hora de determinar las obligaciones de informacion, en el acuerdo
citado se recogen distintos tipos de cuentas: (i) cuenta financiera, que es
una cuenta abierta en una entidad financiera y comprende, por ejemplo,
determinadas participaciones en el capital o en la deuda emitida por una
entidad de inversion; (ii) cuenta de deposito y que se refiere a toda cuenta
comercial, cuenta corriente, cuenta de ahorro o cuenta a plazo, u otra cuenta
identificada mediante un certificado de depdsito, de ahorro o de inversion o
de deuda o un instrumento similar, abierta en una institucion financiera en el
curso ordinario de su actividad bancaria o similar®'; (iii) cuenta de custodia
(distinta de un contrato de seguro o de un contrato de anualidades) que
es aquella que se abre en beneficio de un tercero y en la que se deposita
un instrumento financiero o un contrato para la inversion (por ejemplo, las

91. Se incluyen también las cantidades que una compaiiia de seguros ostente en virtud,
bien de un contrato de inversién garantizada, bien de un acuerdo similar que posibi-

lite et pago de intereses sobre dicha inversion.
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acciones o participaciones en una sociedad mercantil); (iv) participacién
en el capital® (por ejemplo, en el caso de aquellas sociedades personalis-
tas que sean una institucion financiera comprenderia una participacién en
su capital o en sus beneficios); (v) contrato de anualidades® que es aquel
en que el emisor acuerda efectuar pagos, en un plazo determinado, segun
las expectativas de vida de una o varias personas fisicas; y (vi) contrato
de seguro con valor en efectivo, que es aquel contrato de seguro —distinto
de un reaseguro— con un valor en efectivo superior a los cincuenta mil
dolares estadounidenses —articulo 1, letras s), 1), u), v), x), asi como y)
respectivamente—. ,

Por lo que se refiere a la informacién que se debe reportar en relacion
con las citadas cuentas, dicha informacién se encuentra especificada en el
articulo 2.2 del acuerdo, distinguiendo entre los datos correspondientes a
las cuentas estadounidenses —letra a)- y a las espafiolas —letra b)-.

En referencia a esta cuestién, y como manifiesta ZARLENGA®*, el
IRS no ha emitido ninguna guia respecto a la aplicacién de la normativa
FATCA donde se indique en qué circunstancias un intermediario en ope-
raciones sobre criptoactivos sera considerado una “institucién financiera”
0 una inversién vinculada a los criptoactivos puede calificarse como un
“activo financiero”, lo que genera inseguridad juridica en cuanto a su
aplicacion®,

_En cualquier caso, esta autora sefiala que, aplicando las amplias defi-
niciones® que existen en la normativa norteamericana, segun el tipo de
actividad realizada, determinadas entidades estarfan sujetas a las obliga-
ciones de informacién de la normativa FATCA. En concreto, en el caso
ﬁle los ::txci:tanges centralizados sobre criptomonedas que salvaguardan las

llaves” privadas, los custodios de los e-wallets o “monederos electrénicos”
y los fondos de inversion sobre criptomonedas pueden considerarse como

92. Se refiere a los casos de las sociedades personalistas y de los fideicomisos.

93. Esta expresion designa, igualmente, a los contratos considerados de anualidades con-
forme.a la ley, normativa o préctica de la jurisdiccién en la gue se formalizé el contrato
¥, en virtud de los cuales, el emisor acuerda efectuar pagos durante un plazo de tiempo
determinado. ’

94. ZARLENGA, Lisa: “Unidad States of America”, en SCHMIDT, Niklas; BERSTEIN
Jack; RICHTER, Stefan y ZARLENGA, Lisa (Edits.): Taxation of Crypto Assets Wolters
Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2020, pp. 736-737. ,

95. Vid., en el mismo sentido, UNITED STATES GOVERMENT ACCOUNTABILITY
OFFICE: Virtual currencies-Additional Information Reporting and Clarified Guidance
Could Improve Tax Compliance. GAO-20-188, 2020, p. 33 (disponible en hitps://www
gao.goviassets/gno-20-188.pd)). ' ‘

96. A. este respecto, y como indican AZEBU y ZARLENGA, en algunos casos, las defi-
niciones de los acuerdos bilaterales pueden variar de las establecidas en la nor-
mativa estadounidense [Are Cryptocurrency Fxchanges and Other Intermediaries
Subject to FATCA?, 1.ukka Blog [disponible en https://lukka.techfare-cryptocurren-
ay—%gtﬁnges-and—other~intermediaries»subject-to~fatca/ {consultado el 10 de octubre

e .
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financial institution’” que proporcionan cuentas financieras™ a sus clientes,
por lo que, consecuentemente, y en el caso de que se pudieran calificar
como foreign financial institution, deberian cumplir las referidas obligacio-
nes de informacion.

Por lo que se refiere a la aplicacion de la normativa FATCA a nuestro
pais en el dmbito de los criptoactivos, DE LA CUEVA y SANCHEZ® -
opinién que compartimos~ se muestran m4s escépticos en cuanto a dicha
aplicacion ya que indican que, salvo que empiecen a calificarse, expresa-
mente, a los exchanges v a los “monederos virtuales” como “instituciones
financieras” y como “cuentas financieras”, respectivamente, no existirian
obligaciones de informacién atendiendo al acuerdo firmado entre los Esta-
dos Unidos de América y nuestro pafs.

3. LA NORMATIVA CRS

Como es conocido, el estindar CRS fue desarrollada en respuesta al lla-
mamiento de los lideres del G-20 y aprobado, por el Consejo de la OCDE,
el 15 de julio de 2014, e insta a las jurisdicciones, por un lado, a obtener
informacion sobre sus instituciones financieras y, por otro, a intercambiar
automdticamente esta informacién con otras jurisdicciones con un cardcter
anual'®,

Para ello, el CRS desarrolla determinadas cuestiones tales como:
(i) el tipo de informacién financiera que se debe intercambiar; (ii) las

97. Except as otherwise provided by the Secretary, the term “financial institution” means
any entity that: (A) accepts deposits in the ordinary course of a banking or similar busi-
ness, (B) as a substantial portion of its business, holds financial assets for the account
of others, or (C) is engaged (or holding itself out as being engaged) primarily in the
business of investing, reinvesting, or trading in securities (as defined in section 475(c)
(2) without regard to the last sentence thereof), partnership interests, commodities [as
defined in section 475(e) (2)], or any interest (including a futures or forward contract or
option) in such securities, partnership interests, or commodities ~Treas. Reg. § 1.1471-
5(b)(3)(IHAX(1)-.

98. A “financial account” includes any depository or custodial account maintained by an FFI
as well as any equity or debt interest in an FFI (other than interests that are regularly
traded on an established securities market-Treas. Reg. § 1.1471-5(b)(1)—.

99. DE LA CUEVA, Alvaro y SANCHEZ, Juan Camilo: “Spain”, en SCHMIDT, Niklas;
BERSTEIN, Jack; RICHTER, Stefan y ZARLENGA, Lisa (Edits.): Taxation of Crypto
Assets, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2020, p. 648.

Por su parte, PEREZ BERNABEU también sefiala las dificultades que supone apli-
car la normativa FATCA en relacién con las criptomonedas ya gue, por ejemplo, la
consideracion de los e-wallets, bien como una institucién de custodia, bien como
una entidad depdsito, supondria una interpretacion forzada del citado acuerdo hispa-
no-estadounidense (“La Administracién tributaria frente al anonimato de las cripto-
monedas: la seudonimia del Bitcoin”, ¢b. cit., p. 156).

100. En relacién con la implementacion del CRS, vid. MARTINEZ GINER, Luis Alfonso:
“F| intercambio automdtico de informacion en materia tributaria: retos e incertidum-
bres juridicas”, en Revista Espanola de Derecho Financiero, nim. 173, 2017, pp. 2-ss.
(BIB 2017, 581).
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distintos tipos de cuentas financieras sobre las que se debe informar: y (iv)

c El fyn&lamenm normativo para la aplicacion del CRS se sitlia en el
¢ o[nvebmo e i&;l;tznaa Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecho en
strasburgo e e enero de 1988, y modificad i ;
- ¢ , o mediante Protocolo de
:?Eltenda }llge'ChO en Pfu:ls el 27 de mayo de 2010. Su articulo 6 posibilita
ércamoto automdtico de informacien en materia tributaria entre 1
Estados firmantes. oo

. Dicho intercambio se ha instrumentado a traves del Acuerdo Multilate-
al entre Autoridades Competente sobre intercambio automdtico de inf,
macion de cuentas financieras (en adelante, AMAC), hecho en Berlin el 31‘9-
de octubre de 2014, y que [ue ratificado por nuestro pais'™. Este acuerdo
establece dos obligaciones para las instituciones financieras es afiolas
conforme a los procedimientos regulados en el CRS: (i) deben detl;rminazz

El 9 de diciembre de 2014 se a 5 irect
' i : probo la Directiva 2014/107/UE del Con.
sejo, que modlﬁca la Directiva 2011/16/UE por To que se refiere a ‘lza f):glril-
gatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la

En el CRS i‘Estér}dar para el Intercambio Automatico de Informacion sobre
uentas Fmgnaeras en Materia Tributaria”'?, Como indica MARTINEZ

bre, de modificacion parcial de la LGT',

101, Pulélicac_:lo en e_I Bol'etfn Qﬁcial del Estado num. 193 de 13 de agosto de 2015
Spafa manifestd su intencion de comenzar el intercambio automatico de ilnforma-

102. De est i
a forma, por un lado, se equipara el alcance de la cooperacidn administrativa

103. MARTINEZ GINER Lui “El 1
» Luis Alfonso: “El intercambio automati i
. a a i m t .

104 Emtena trlbu.tarla: retos e incertidumbres juridicas”, ob, ci. &;;C%_ge nlomacion en

: ;Ctie(s);:ea Isezzgtlado, Tu I?(r}tli“c?li) Unico, apartado 64, introduce una n.ueva disposicion

enla algunos de cuyos apartados son de aplicacia
_ L¢ _ aplicacién i6
con la implementacion de [a normativa FATCA en virtud d£ analiza;: ;i?ggg
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Expuesto lo anterior, procedemos a analizar la informacion que, en
virtud de la normativa CRS, debe ser objeto de reporte sobre las cuentas

financieras.

Por lo que se refiere a las instituciones financieras que tienen la obli-
gacion de aportar informacién (reporting financial institutions), dicha
definicion es amplia y comprende las corporaciones, asociaciones, frusts
y fundaciones ~excluyendo expresamente a las personas fisicas!®— que,
a efectos tributarios, se encuentren ubicadas en una jurisdiccion partici-
pante. Dichas instituciones financieras, a efectos de la aportacion de la
informacion, se clasifican en cuatro grandes grupos'® —de manera similar a
la normativa FATCA~: (i) institucion de custodia; (ii) institucién de depo-
sito; (iii) entidad de inversion; y (iv) compania de seguros especifica.

En lo que atafie a las cuentas que deben ser objeto de informacion -y
también en linea con lo establecido en la normativa FATCA—, se trata de
las cuentas existentes en una institucion financiera siempre que sean de
alguno de los siguientes tipos'®: (i) cuenta financiera —que incluye a las
cuentas de custodia y de deposito!®—; (ii) participacién en el capital; (iii)
contrato de anualidades; y (iv) contrato de seguro con valor en efectivo.

A este respecto, y como indica GIL SORIANO'®, y en relacion con
las criptomonedas, la cuestién relevante es determinar si éstas y los pres-
tadores de servicios sobre las mismas se encontrarian englobadas dentro

hispano-estadounidense), la cual determina que las entidades financieras deben, por
un lado, identificar a los titulares de determinadas cuentas financieras ¥, por otro,
suministrar dicha informacién a la Administracion tributaria —y cuyo incumplimiento
comporta la comisidn de una serie de infracciones—.

Posteriormente, se ha producido una segunda fase de la incorporacién analizada
a través del articulo 37 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos [precepto afiadido por el artfculo 2.1 del Real Decreto
410/2014, de 6 de junio], asi como mediante el Real Decreto 1021/2015, de 13 de no-
viembre, por el que se establece la obligacién de identificar Ia residencia fiscal de las
personas que ostenten la titularidad o el control de determinadas cuentas financieras
y de informar acerca de las mismas en el dambito de la asistencia mutua.

105. OCDE: Standard for Automatic Exchange of Financial Information in Tax Matters —
Implementation Handbook, second edition, OECD, Paris, 2018 p. 57 (disponible en
https:/fwww.oecd.orgftax/exchange-of-tax-information/implementation-handbook-stan-
dard-for-automatic-exchange-of-financial-account-information-in-tax-matters. htm).

106. OCDE: Estdndar para el intercambio automdtico de informacion sobre cuentas financie-
ras, segunda edicion, Editions OCDE, Paris, 2017, pp. 47-49 (disponible en hitps://
www.oecd-ilibrary.org/taxation/estandar-para-el-intercambio-automatico-de-informa
cion-sobre-cuentas-financieras-segunda-edicion, 978926426807 4-es).

107. Ibidem, pp. 55-57.

108. Asi como determinadas cuentas relativas a instrumentos de inversion.

109. GIL SORIANQ, Alberto: “Monedas virtuales: aproximacion juridico-tributaria y con-
trol tributario”, en Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, ntun. 10,

2018, p. 111.
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de las definiciones de la normativa CRS y, por tanto, tendrian encaje en
el estdndar de intercambio sobre las cuentas financieras ~y, consecuente-
mente, también en la normativa FATCA que, como ya se ha comentado es
precursora de la normativa CRS-. También estima este autor que, la cali-
ficacién de las criptomonedas como “activos financieros”, conllevaria que
se debiera facilitar informacion sobre las mismas por parte de las entidades
que tuvieran la custodia de la “llave” privada, aunque el “monedero digital”
no se considerara como una “cuenta financiera”,

En cualquier caso, la OCDE considera que, en la actualidad, el CRS no
contempla la obtencién de informacion sobre los criptoactivos, por lo que, en
2020'°, se aprob6 un plan de trabajo para revisar el CRS sobre informacion
tributaria sobre las cuentas financieras basado en los procedimientos de decla-
raci6n y diligencia, para incluir a los criptoactivos en su ambito de aplicacion.

En efecto, la OCDE™ espera poder ofrecer un estdndar internacional
para el intercambio de informacion para luchar contra los riesgos de evasion
tributaria vinculados a la expansion de los criptoactivos, donde determina-
dos intermediarios financieros deberfan desarrollar un papel fundamental a
la hora de facilitar, a sus respectivas Administraciones tributarias, informa-
cion sobre los sujetos y operaciones realizadas en este mercado. A la hora
de redactar estas lineas, la OCDE no ha publicado una propuesta sobre las
lineas bésicas de dicho estdndar.

4. LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA

Las operaciones con los criptoactivos han experimentado un aumento
sin precedentes durante la ultima década, destacando dicha circunstancia
en el dmbito de 1a UE. Por ello, existe un interés y una preocupacién cre-
ciente por parte de la Comisién Europea en implementar las medidas ade-
cuadas que permitan, por un lado, obtener la informacién necesaria para
someter a control a los contribuyentes que obtienen rentas operando. con
criptoactivos; por otro, propiciar una mejor cooperacion entre las Adminis-
traciones tributarias de los Estados miembros; y, finalmente, conseguir que
los costes derivados del cumplimiento de estas obligaciones de informacion
sean los minimos posibles, a través del establecimiento de un estandar co-
mun de informacion en el 4mbito de 1a UE.

_En la actualidad, la Directiva 2011/16/UE no contempla ninguna obli-
gacion especifica y general de informacion''?, en relacién con los criptoac-

110. OCDE: Council report on the implementation of the recommendation of the council on the
standard for automatic exchange of financial account information in tax matters, 2020,
p- 4 (disponible en https://www.oecd org/officialdocuments/years/2020).

111. OCDE: OECD Secretary-General Tax Repori to G-20 Finance Ministers and Central Bank
Governors-April 2021, ob, cit., p. 17.

112. TCE: Informe especial 3/2021. Intercambio de informacién fiscal en la UE: bases solidas
con deficiencias en la ejecucion, 2021, p. 20 (disponible en hitps:/fwww.ecd.europd.eu/
ListssECADocuments/SR21_03/SR_Exchange_tax_inform_ES.pdf).
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tivos, que recaiga sobre los intermediarios financieros que operan en cada
Estado miembro, ni tampoco el intercambio automitico de informacién
entre los distintos Estados miembros en este ambito, no siendo, por ello,
de aplicacién las modificaciones introducidas por la Directiva 2014/107/
UE relativas a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacién
sobre las cuentas financieras y las que hemos hecho antes referencia.

No obstante, la aplicacién de la Directiva (UE) 2016/2258 del Consejo,
de 6 de diciembre de 2016, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE
en lo que se refiere al acceso de las autoridades tributarias a la informacion
contra el blanqueo de capitales'®, posibilita que, tras la inclusion, en 2018,
de las “monedas virtuales” en el 4mbito de aplicacion de la citada Direc-
tiva 2011/16/UE, las autoridades tributarias puedan acceder a determinada
informacion sobre la lucha contra el blanqueo de capitales en el 4mbito de
este tipo de activos, posibilitando el inicio de los procedimientos de coope-
racién administrativa establecidos por dicha Directiva 2014/107/UE.

En efecto, cuando la correspondiente unidad de lucha contra el blan-
queo de capitales considere que una determinada operacién puede suponer
un caso de evasion tributaria, la informacién que hayan facilitado algunos
sujetos (en concreto, los prestadores de los servicios de custodia de las
“llaves” privadas o de plataforma de intercambio de las referidas monedas
por moneda fiduciaria) sobre la propiedad efectiva y los procedimientos de
aplicacion efectiva y de la diligencia debida respecto al cliente establecidos
en la Directiva 2011/16/UE, podr4 facilitarse a las Administraciones tribu-
tarias de los Estados miembros.

En cualquier caso, consideramos que el acceso a la informacion de las
Administraciones tributarias a través de la via comentada tiene un cardcter
limitado e insuficiente, atendiendo a diversas cuestiones. En primer lugar,
porque, incluso en el ambito de las criptomonedas, dichas informacion no
contempla, por ejemplo, el control de las operaciones que se realizan sin la
intervencion de exchanges o de los proveedores de los servicios de custodia
de los “monederos electronicos”'!*. En segundo lugar, y especialmente, al
no contemplar el resto de los tipos de criptoactivos.

113. El articulo 1 de la Directiva (UE) 2016/2258 establece un nuevo apartado 1 bis en el
artfculo 22 de Ia Directiva 2011/16/UE donde se indica que [a] efectos de la aplicacion
y el cumplimiento de las legislaciones de los Estados miembros que den efecto a la presente
Directiva y para garantizar el buen funcionamiento de la cooperacion administrativa que
esta dispone, los Estados miembros facilitardn por ley el acceso de las autoridades fisca-
les a los mecanismos, procedimientos, documentacion e informacion a que se refieren los
articulos 13, 30, 31 y 40 de la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Furopeo y del
Consejo.
114. Vid., en el mismo sentido, AHMED, Marwan: “Cryptocurrency tax compliance in the
European Union: Reality or Mirage?”, en European Taxation, vol. 61, num. 11, 2021,
p. 10 (versi¢n digital).
Esta circunstancia ya era apuntada por el legislador comunitario, en el &mbito de la
lucha contra el blangueo de capitales, en el considerando 9) de la Directiva 2018/843:

113
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Expuesto lo anterior, debe indicarse que la Comision Europea aprobo,
el 15 de octubre de 2020, el Plan de Accién para una Fiscalidad Equitati-
va y Sencilla que Apoye la Estrategia de Recuperacion'V, el cual establece
una serie de acciones en distintos dmbitos. En el mismo se indica que la
aparicién de diversas formas de inversion alternativa, donde destacan los
criptoactivos o el dinero digital (e-money), puede suponer un obstaculo
en materia de transparencia fiscal, ademds de comportar riesgos relevantes
en la esfera de la evasion tributaria, por lo que se determing actualizar la
Directiva 2011/16/UFE,

En efecto, con la finalidad de posibilitar que las Administraciones
tributarias puedan disponer de la informacion necesaria sobre los con-
tribuyentes que realizan operaciones con criptoactivos, ademds de mejo-
rar la cooperacion entre dichas Administraciones, en los momentos de
redactar este trabajo, la Comision Europea esta trabajando sobre la posi-
ble actualizacién de la citada Directiva 2011/16/UFE a través de la referida
DAC 8, habiéndose presentado, para ello, la correspondiente evaluacion
inicial de impacto''®, la cual ha sido sometida al tramite de informacion

publica, recibiendo los correspondientes comentarios hasta el 2 de junio
de 2021.

El objetivo de esta iniciativa es asegurar una adecuada transparencia
tributaria, la cual permita lograr una tributacion equitativa en este 4mbito;
por ello, dicha evaluacion busca establecer una definicién del término
“criptoactivo” para determinar el dmbito de aplicacion de la Directiva, asi
como identificar los intermediarios relevantes a estos efectos.

A este respecto, y como bien apunta VALERIANE!Y la definicién
concreta de los términos relativos a la economia virtual en los acuerdos
internacionales es la forma 6ptima de luchar contra la evasién de caracter
transnacional en este &mbito, atendiendo a que este tipo de activos deben
ser reportados —en virtud de dichos acuerdos—, con cardcter exhaustivo,
permitiendo, de esta forma, un mayor conocimiento a las Administraciones
tributarias.

[l]a inclusion de los proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por mone-
das fiduciarias y de los proveedores de servicios de custodia de monederos electronicos no
resolverd totalmente la cuestion del anonimato asociado a las transacciones con monedis
virtuales, al mantenerse el anonimato en gran parte del entorno de la moneda virtudl,
puesto que los usuarios pueden llevar a cabo transacciones al margen de tales proveedores
de servicios.

115. Com(2020) 312 final.

116. htips://ec.europa.eu/infollaw/better-regulation/have-your-say/initiatives/12632-Frau
cie-y~evasion-ﬁscales-refuerzo-de-las—normas~de-coopemcion-administmtiva—y-amplia
cion-del-intercambio-de-informacion/F1363947 _es (consultado el 15 de septiembre de
2021).

117. VALERIANE, FElizabeth M.: “IRS, Will You Spare Some Change?: Defining Virtual
Currency for the FATCA”, en Valparaiso University Law Review, vol. 50, num. 3, 2016,
p- 903 (disponible en hitps://scholarvalpo.edusvulrivol50/iss3/10).
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Finalmente, es necesario indicar que la propuesta de la DAC 8 no debe
considerarse de una manera aislada, sino que es necesario que exista una
coordinacion con otras iniciativas reguladoras de los criptoactivos, no sdlo
en el ambito de la UE, sino también en otras esferas. Por ello, esta propuesta
no debe contemplarse de una marera auténoma, sino que se encuentra
relacionada y debe ser coherente, por un lado, con la} Estrategia de Finanzas
Digitales, con la citada Propuesta de Reglamento MiCA, y, por otro, con las
iniciativas internacionales en este &mbito, como pueden ser los trabajos de
la OCDE y del GAFI a los cuales nos hemos referido anteriormente.

En el siguiente epigrafe analizaremos los princigales aspectos contro-
vertidos que, en nuestra opinién, tiene el establecimiento de unos fu‘turos
estdndares adecuados en el ambito del intercambio automatico .de infor-
macién, con una especial referencia, a la DAQ 8; ad?r.nés, terminaremos
exponiendo nuestras conclusiones al hilo de dicho analisis.

V. EL TEMA ABIERTO DE LA FUTURA REGULACION DEL INTERCAMBIO AUTO-
MATICO DE INFORMACION EN LA ESFERA DE LOS CRIPTOACTIVOS: ALGU-
NAS CONCLUSIONES AL RESPECTO

La inherente naturaleza global del fenomeno de los criptoactivos com-
porta que estos sean unos elementos muy apropiados para 12.1 reahzacn:’)n de
operaciones de cardcter transnacional, en las que no intervienen los inter-
mediarios tradicionales en las operaciones financieras, pudiendo, por ello,
ser unos instrumentos favorecedores de la evasion tributaria. En conse-
cuencia, la cooperacion tributaria en este dmbito se hgce in:xprescmdlble,
atendiendo a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

La implementacion de la DAC 8, y en qué grado debe conectarse corn
las anteriores iniciativas a nivel internacional plantea, segun nuestra opi-
nién, distintas cuestiones controvertidas que es necesario abgrdar. En pri-
mer lugar, si se debe utilizar una conceptuacion glob.al.y'or.nmcom.prer}swa
del término “criptoactivo” en coherencia con otras iniciativas }egls.latwas.
En segundo lugar, si, a afectos de su aplicacion, se debe.rla dlst.mgulr entre
los distintos tipos de criptoactivos a la hora de deftermlnar_ 13'11’1{01‘11:13(:10n
especifica a facilitar. En tercer lugar, qué tipos de 1nte.r?ned1anos serian los
relevantes para aportar la informacion, teniendo también en cuenta que, en
los mercados de criptoactivos, son cada vez mds frecuent.es 1a§ operaciones
realizadas directamente entre las partes y sin la intervencion directa de nin-
gun intermediario o proveedor de servicios.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, es decir, la adopcion de
un concepto amplio de criptactivo, en consonancia con otras Iniciativas
en los distintos ambitos del intercambio de informacién'’®, el Parlamento

118. En el mismo sentido de la necesidad de que exista una coordinacién g¥obal de la nor-
mativa de la UE, y en el ambito de la lucha contra el blanqueo de capitales, se mani-
fiesta la Exposicion de Motivos de la citada Propuesta de Reglamento del Parlamento
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Europeo'*® aboga por un concepto claro del término “criptoactivo” que sea
coherente con los términos utilizados en los referidos trabajos de la OCDE
y del GAFL. En el mismo sentido, la Federacién Bancaria Europea'® consi-
dera que el punto de partida de la DAC 8 deberia alinearse con la normativa
anti-blanqueo de capitales, teniendo en cuenta las recomendaciones ela-
boradas por el GAFI, debiendo armonizarse con las definiciones recogidas
en la normativa anti-blanqueo de la UE -y con las posibles modificaciones
terminoldgicas que se puedan producir en este &mbito—, asf como con la
Propuesta de Reglamento MiCA.

En nuestra opinion, seria recomendable ¢l establecimiento de un con-
cepto coordinado del término “criptoactivo”, que dotara de seguridad juri-
dica a las operaciones realizadas en este ambito, concepto que deberia fener
en cuenta los crecientes y constantes cambios tecnolégicos que se produ-
cen en esta esfera. En cualquier caso, consideramos que no seria adecuado
dar una definicion extraordinariamente amplia de dicho término, ya que
podria acarrear que se sujetaran, a la obligacion del intercambio de infor-
macion, operaciones sobre activos virtuales que, en la practica, no plantea-
rian problemas relevantes de evasion tributaria (por ejemplo, aquellos que
se utilizan en el 4mbito del gaming en las plataformas digitales'?!).

Conectamos lo expuesto con la segunda de las cuestiones controver-
tidas que, en nuestra opinién, suscita el futuro marco regulador del inter-
cambio de informacion tributaria, que es la relativa a la posible necesidad
de distinguir entre los distintos tipos de criptoactivos a estos efectos. Fn
este sentido, la consultora KPMG'#, en su contestacién a la citada eva-
luacién de impacto inicial, indica que se deberia establecer una distincién

Europeo y del Consejo relativo a la informacién que acompana a las transferencias
de fondos y de determinados criptoactivos, donde se indica que, con la finalidad de
garantizar la coherencia del marco juridico de la UE, se utilizar4, tanto la definicion
de “criptoactivo”, como de “proveedores de servicios de cripteactivos” establecida
en la Propuesta de Reglamento MiCA, lo que, posibilitard, ademas, que exista una
concordancia con la definicién de “activos virtuales” y de “proveedores de servicios
virtuales” del GAFI,

119. PARLAMENTO EUROPEQ: Resolucidn del Parlamento Huropeo, de 16 de septiembre
de 2021, sobre la aplicacion de los requisitos de la Union en materia de intercambio de
informacion en materida tributaria: avances, lecciones que se han extraido y obstdculos que
deben superarse (2020/2046(IND), p. 7 (disponible en https:/fwww.europarl.europa.ew/
doceo/document/TA-9-2021-0392_ES.pdf).

120. FEDERACION BANCARIA EUROPEA: Recommendations for a fairer and more effi-
cient EU tax framework, 2021, pp. 21-22 (disponible en https:/twww.ebf.eu/wp-content/
uploads/2021/05/EBF-TAX-BLUEPRINT.pdf).

121. En este dmbito se pueden adquirir, por ejemplo, vestidos o armas digitales, los cuales
se articulan como NFTs y que se utilizan, no sélo para jugar en la correspondiente pla-
taforma, sino para realizar diversos negocios juridicos (por ejemplo, compra-venta).

122, https://ec.europa.eu/infa/[aw/better—regu!ation/have-your-say/initiatives/l2632—Prau-
de-y~evasion—ﬁscales-refuerzo—de~Ias-normas—de-cooperacion—administrativa—y-amplia—
cion-del-intercambio-de-informacion/F1363947_es (consultado el 30 de septiembre de
2021).
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entre las distintas clases de criptoactivos atendiendo a su utilizacion y
caracteristicas concretas, lo que podria focalizar y limitar el intercambio
de informacién atendiendo a los posibles perfiles de riesgo de cada clase,
clasificacién que deberia tener en cuenta los avances te_cnoh'jgicos que se
puedan ir produciendo. Esta circunstancia posibilitaria su:nphﬁqar las th—
gaciones que pueda establecer la futura DAC 8 para aqufe}los criptoactivos
cuya utilizacion pueda comportar un riesgo bajo de elusion tributaria.

En este sentido, queremos sefalar diversos factores que, en la prac-
tica, pueden plantear problemas de relevancia a la hora .de concretar una
taxonomia adecuada en el ambito del intercambio de informacién. Por
un lado, el rapido crecimiento de las tecnologias, asi como de los nue-
vos modelos de negocio que se estan implementando, cuestiones que, sin
duda, son un reto relevante a estos efectos. Por otro, se afladg un nuevo
factor de complejidad, que es el hecho de que pueden existir criptoactivos
de una naturaleza hibrida o que son susceptibles de utilizarse con distin-
tos propositos.

Un ejemplo palmario de la complejidad expuesta son ‘105 NFTs, Ic?s
cuales, y como indica el GAFI'® se pueden utilizar con distintos fines: (i)
como medios de pago o de inversion?*; (ii) como elementos que represen-
tan activos financieros; o (iii) funcionar como un elemento coleccionable.
A estos respectos, el GAFI considera que, en este ultimo caso, lc_)s NFTs no
entrarian en la definicion que este organismo realiza del término “activo
virtual”, mientras que, en los otros dos supuestos, aquel seﬁala.que lo§
Estados deberian realizar un andlisis “caso por caso” para determinar qué
recomendaciones del GAFI, en concreto, se deben aplicar.

En tercer lugar, en relacién con quiénes deberian ser los i‘nterrr}edia-
rios o sujetos mds apropiados para proporcionar la correspondiente infor-
macién a sus Administraciones tributarias para su intercambio, existen
determinados sujetos que, desde nuestro punto de vista, no plar_lt.earian
problemas a este respecto, como son los proveedores de los servicios de
intercambio o exchanges centralizados, los custodios de los r_nonederos
digitales”, las empresa encargadas de las caje:rog. 'ATM o las el:nt1dades.que
emiten criptoactivos como férmula de financiacion empresarial (por ejem-

plo, en una ICO).

Sin embargo, es creciente el nimero de operaciones que se efectiian
directamente entre las partes y sin la intervencién directa de un provee-
dor de servicios sobre los criptoactivos. En este sentido, queremos resaltar
aquellas operaciones que se realizan en el &mbito de las DeFi, .donde des-
tacan las transacciones que se llevan a cabo de manera automatica, a través

123. GAFL. Updated Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset
Service Providers, ob. cit., p. 24 (actualizacion de 2021). .

124. En este sentido, debe destacarse el incremento en su utilizacion, como instrumento de
inversion, en el mundo del arte.
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de un smart contract, en una plataforma descentralizada y que es gestionada
por una DAO.

En este caso, en nuestra opinion se plantean aspectos ciertamente con-
trovertidos a la hora de determinar quién debe proporcionar la informacion
a la Administracién tributaria, por ejemplo, quién controla, con la sufi-
ciente influencia, el protocolo informatico que rige el smart contract y, por
lo tanto, seria el obligado a aportar la correspondiente informacion.

Relacionado con lo anterior, ya comentamos que se emiten los deno-
minados tokens de gobernanza, a través de los cuales se pueden tomar
decisiones sobre dicho protocolo. En relacion con esta cuestion, el GAFI!?
considera que aquellas personas que, a través de este tipo de tokens, man-
tienen el control o una influencia suficiente en dicho protocolo pueden
considerarse como proveedores de los servicios de criptoactivos —y, por
tanto, sujetos a las obligaciones de informacion~; este razonamiento plan-
tea, en muestra opinién, una serie de problemas practicos: (i) con cardcter
general, el marco juridico de los tokens de gobernanza sobre los protocolos
informaticos que rigen el smart contrat de una DAO no se encuentra regu-
lado en las jurisdicciones nacionales; y (ii) el GAFI habla del criterio de
suficiencia en el control, el cual es un término ciertamente laxo.

Para finalizar nuestras conclusiones queremos indicar que el estable-
cimiento de un estdndar adecuado en el ambito del intercambio de infor-
macién tributaria sobre los criptoactivos no deberia suponer una carga
administrativa y un coste excesivos para los obligados a facilitar la informa-
cién a sus Administraciones tributarias, teniendo en cuenta, ademds, que
el conjunto de normas previsto en la esfera de los criptoactivos va a esta-
blecer nuevas obligaciones en distintos ambitos. Asimismo, dicho estandar
no deberia implicar un obstdculo excesivo para el desarrollo tecnologico
en la esfera de los criptoactivos, atendiendo, especialmente, al importante
nimero de pequenas empresas existentes en esta’®’
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LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS PERSONAS
FISICAS: INDETERMINACION, UBICUIDAD

Y DESLOCALIZACION'

The tax residence of individual persons: indeterminacy,

RESUMEN: El presente trabajo se centra en la
residencia fiscal de las personas fisicas, haciendo
especial referencia a algunos aspectos de actua-
lidad como e} trabajo a distancia o el control de
los cambios de residencia mediante herramien-
tas basadas en e} procesamiento de Big Data. En
primer lugar, se analizan las circunstancias por
fas que una persona fisica tiene la condicion de
residente fiscal en Espafia a propdsito de juris-
prudencia y doctrina administrativa reciente.
Para después poner en relacion las ‘nuevas’ far-
mas de trabajo con la residencia de tas personas
fisicas, incluyendo una referencia a los regimenes
que permiten atraer talenta internacional. Estas
nuevas farmas de trabajo, como el teletrabajo,
pueden conllevar cambios de residencia. Para
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ABRSTRACT: The present article tackles the tax
residence of individual persans with a special
reference to new tendencies such as remaote work
or menitoring the changes of residence through
strategies based on the processing of Big Data.
First, the author analyses the circumstances
under which a persan is regarded as a tax resi-
dent in Spain in the light of recent case law and
administrative doctrine. Then, the paper focuses
on the ‘new’ ways of warking and the regimes
to attract international talent. These new forms
of working, such as tele-working, may lead to
changes of residence. For this, or other cases, the
Tax Administration may use artificial intelligence
systems to verify whether thase changes of resi-
dence are valid.
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