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El creciente recurso a la inversién en criptoactivos y la transposicién de la quinta
directiva de prevenciéon del blanqueo de capitales son la causa de las reformas
legales para controlar su publicidad y la actividad de cambio de moneda virtual y
custodia de claves criptogrdficas.

1. El sector de las criptomonedas, entendido en su acepcién mds amplia, ha permanecido al
margen de la legalidad hasta el pasado mes de marzo, cuando se modificé el Texto Refun-
dido de la Ley del Mercado de Valores y, posteriormente, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
Prevencién del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo, para abordar,
de un lado, el control de la publicidad de los criptoactivos como inversién financiera y, de
otro, el de las entidades que prestan determinados servicios sobre criptomonedas o mone-
das virtuales.

En este andlisis nos ocuparemos, en primer lugar, del control de la actividad de determi-
nados prestadores de servicios sobre monedas virtuales a efectos de la prevencién del
blanqueo de capitales y, en segundo lugar, de la supervisién por la Comisién Nacional
del Mercado de Valores de la actividad publicitaria sobre cualquier criptoactivo que se
ofrezca como inversién.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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Como se indica en el predmbulo del Real Decreto Ley 5/2021, de 12 de marzo, los criptoac-
tivos —entendidos como representaciones digitales de valor o derechos que pueden trans-
ferirse y almacenarse electréonicamente mediante la tecnologia de registros distribuidos u
otra similar— tienen cada vez mds presencia en nuestro sistema financiero, sin que exista
todavia un marco regulatorio especifico apropiado a nivel europeo.

Las primeras regulaciones nacionales traen causa, por orden cronoldgico, de la preocu-
pacién de los supervisores financieros por esta nueva forma de instrumentacién de las inver-
siones y de la necesaria transposicion de la quinta directiva de blanqueo de capitales.

Con anterioridad al 2021, la Direccién General de Tributos se habia pronunciado sobre el
régimen fiscal de los criptoactivos en diversas consultas vinculantes. Respecto al impuesto
sobre el valor afadido, ya la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de
octubre del 2015, asunto C-264/14, considerd que el bitcoin es un medio de pago contrac-
tual y, por ello, el intercambio de divisas tradicionales por unidades de la divisa virtual
bitcoin, y viceversa, estd sujeto al impuesto sobre el valor afiadido, pero exento de él.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en su Sentencia 2109/2019, de 26 de junio, afir-
ma que el bitcoin «en modo alguno es dinero o puede tener tal consideracién legal»; «el
bitcoin no es sino un activo patrimonial inmaterial, en forma de unidad de cuenta definida
mediante la tecnologia informdtica y criptogrdfica [...] cuyo valor es el que cada unidad de
cuenta o su porcién alcance por el concierto de la oferta y la demanda en la venta que de
estas unidades se realiza a través de las plataformas de trading Bitcoin».

En el dmbito del Derecho privado, se ha constituido alguna sociedad de capital mediante
aportaciones no dinerarias instrumentadas en criptomonedas.

2. Como hemos indicado, la necesaria —y tardia— transposicién de la Directiva (UE) 2018/843
(V Directiva relativa a la Prevencién de la Utilizacién del Sistema Financiero para el
Blanqueo de Capitales o la Financiacién del Terrorismo) es la causa de la modificacién de la
Ley 10/2010 por el Real Decreto Ley 7/2021, de 27 de abril.

La novedad mds destacada de la reforma es, a nuestros efectos, la introduccién del con-
cepto legal de 'moneda virtual' y de 'proveedor de servicios de custodia de monederos
electrénicos'. Aclaremos que la moneda virtual no tiene la condicién de moneda de curso
legal; se define en el articulo 1.5 de la Ley 10/2010 como «aquella representacién digital
de valor no emitida ni garantizada por un banco central o autoridad publica, no necesa-
rilamente asociada a una moneda legalmente establecida y que no posee estatuto juridico
de moneda o dinero, pero que es aceptada como medio de cambio y puede ser transferida,
almacenada o negociada electrénicamente».

Se define ademds la actividad de cambio de moneda virtual (como puede ser el bitcoin o
el ether) por moneda de curso legal (moneda fiduciaria o fiat currency) como «la compra y
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venta de monedas virtuales mediante la entrega o recepcién de euros o cualquier otra
moneda extranjera de curso legal o dinero electrénico aceptado como medio de pago en
el pais en el que haya sido emitido» (nuevo art. 1.6 de la Ley 10/2010, de Prevencién de
Blanqueo de Capitales).

Los proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria y de
custodia de monederos electrénicos quedan sometidos, como sujetos obligados, a la
Ley 10/2010 (art. 2.1, letra 2) y, por ello, habrdn de designar a un administrador o directivo
como representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencidén del Blanqueo
de Capitales (Sepblac). Son considerados entidades financieras obligadas a identificar
al titular real y habrdn de comprobar su identidad con cardcter previo al establecimien-
to de relaciones de negocio o a la ejecucién de cualesquiera operaciones (art. 2). Se defi-
ne a los proveedores de servicios de custodia de monederos electrénicos como «aquellas
personas fisicas o entidades que prestan servicios de salvaguardia o custodia de claves
criptogrdficas privadas en nombre de sus clientes para la tenencia, el almacenamiento y
la transferencia de monedas virtuales» (nuevo art. 1, apdo. 7, de la Ley 10/2010). Al ser las
criptomonedas o monedas virtuales bienes inmateriales que se crean con tecnologia de re-
gistros distribuidos, la actividad de custodia, a diferencia de la de los fondos o activos fi-
nancieros tradicionales, se concreta en la guarda de las claves criptogrdficas privadas que
permiten el acceso y transmisién de la unidad o unidades de monedas virtuales de que se
trate y cuya pérdida conlleva la de la legitimacién de su titular para realizar operaciones
sobre los criptoactivos que ha adquirido.

Se somete a la supervisidon del Banco de Espafia a los proveedores de servicios de cambio
de moneda virtual por moneda fiduciaria y de custodia de monederos electrénicos, puesto
que han de inscribirse en el Registro administrativo ad hoc que cree el supervisor. Las per-
sonas fisicas y juridicas obligadas a solicitar la inscripcidn son no sélo las establecidas
en Espafia aun cuando los destinatarios radiquen en el extranjero, sino también quienes
ofrezcan o provean estos servicios en nuestro pais «cualquiera [que] sea su nacionali-
dad» (nueva disp. adic. segunda de la Ley 10/2010).

Esta disposicién adicional segunda establece asimismo dos requisitos de acceso a la acti-
vidad de los custodios de monederos electrénicos (wallets) y de cambio de moneda virtual
por moneda de curso legal o dinero electrénico:

— En primer lugar, estos empresarios deben contar con procedimientos y érganos adecua-
dos para la prevencidén del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.

— En segundo lugar, los miembros del érgano de administracidén han de acreditar ante
el Banco de Espafia la honorabilidad comercial y profesional necesaria para el ejer-
cicio de su cargo. Nétese que la remisién de la disposicidén adicional segunda es
al articulo 30 del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la
Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacién, Supervisidon y Solvencia de Entidades
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de Crédito («Requisitos de honorabilidad comercial y profesional») y no al articu-
lo 31 («Requisitos de conocimientos y experiencia»). Ello es debido, muy probablemente,
a la juventud de los promotores de este tipo de negocios sobre criptoactivos, circuns-
tancia que les impediria en la mayor parte de los casos demostrar acreditada expe-
riencia en el sector bancario y de servicios financieros.

Se tipifica como infraccién muy grave o grave, segin corresponda, la realizacién de estos
servicios sin estar previamente registrados en el Banco de Espanfa.

La disposicién transitoria segunda del Real Decreto Ley 7/2021 prevé que el Registro de
proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por moneda de curso legal y
de custodia de monederos electrénicos (wallets) estard en funcionamiento en el plazo de
seis meses a contar desde el 29 de abril del 2021. Quienes estuvieran prestando estos ser-
vicios a residentes en Espafia deberdn inscribirse en el referido registro con anterioridad
al 29 de enero del 2022 conforme al plazo mdximo previsto de nueve meses desde la entra-
da en 2 entrada en vigor del real decreto ley.

3. La captacién de capitales por medio de criptoactivos no se agota en las criptomone-
das o monedas virtuales, las mds frecuentes hoy en dia, sino que puede referirse a otras
representaciones digitales de contenido patrimonial susceptibles de ser negociadas en
mercados que utilizan tecnologia de registros distribuidos, cominmente conocida como
blockchain.

Por ello, y tras sendos comunicados conjuntos de la Comisidén Nacional del Mercado de
Valores y del Banco de Espana de 8 de febrero del 2018 y de 9 de febrero del 2021, res-
pectivamente, en los que se advertia del alto riesgo que implican este tipo de inversio-
nes (se estima que hay mds de 7000 criptomonedas en el mercado con caracteristicas
similares a las del bitcoin), la disposicidén final segunda del Real Decreto Ley 5/2021,
de 12 de marzo, de Medidas Extraordinarias de Apoyo a la Solvencia Empresarial en Res-
puesta a la pandemia de la COVID-19, introduce un nuevo articulo 240 bis en el Texto
Refundido de la Ley del Mercado de Valores en cuya virtud se habilita a la Comisién
Nacional del Mercado de Valores para desarrollar, mediante circular, el sometimiento
a autorizacién o a otras modalidades de control administrativo de la publicidad de
criptoactivos o de otros activos e instrumentos presentados como objeto de inversion,
aungue no sean actividades o instrumentos financieros sometidos al dmbito de aplicacién
de la Ley del Mercado de Valores.

Se tipifica asimismo como infraccién grave (art. 292.4 del Texto Refundido de la Ley del
Mercado de Valores) la realizacién de publicidad que incumpla lo previsto en el articu-
lo 240 bis o en sus normas de desarrollo.

La Comisidon Nacional del Mercado de Valores ha sometido a consulta pUblica el pasado

mes de abril los principales aspectos que incluiria la futura circular sobre criptoactivos. La
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finalidad de la norma, centrada en la proteccién del inversor minorista, serd que «quienes
adquieran estos productos sean conscientes de los riesgos que entrafian y de que dicha
inversién podria desembocar en algunos casos en pérdidas significativas por variaciones
de precio, en situaciones de iliquidez sobrevenida o incluso en pérdida total por cibera-
taques o fallos en la custodia.

En el dmbito europeo se estd tramitando en primera lectura la Propuesta del Regla-
mento relativo a los Mercados de Criptoactivos, de 24 de septiembre del 2020 (MiCA)
(COM/2020/593 final), que ya ha recibido la opinién favorable del Comité Econdmico y
Social Europeo el pasado 2 de marzo. Este reglamento pretende establecer un marco juri-
dico para los criptoactivos que no estdn sometidos a la legislacién sectorial de los merca-
dos financieros en virtud del principio de equivalencia funcional o por expresa previsidon
legal y que prevé un régimen armonizado para los emisores de criptoactivos y los provee-
dores de servicios sobre activos digitales.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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