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Resumen

La investigacién tiene como objetivo general analizar a través de la jurispru-
dencia comparada la postura estatal con respecto al tratamiento y la regula-
cién de operaciones realizadas mediante la moneda digital bitcéin; en cuanto
a los objetivos especificos, estos son identificar la politica ptblica y el marco
filoséfico apropiado para el uso de esta moneda criptografica.

Palabras claves: bitcéin, politica publica, libertarismo, liberalismo y ordoli-
beralismo.

Abstract

The general objective of the research is to analyze through comparative juris-
prudence, the state’s position regarding the treatment and regulation of op-
erations carried out using the digital currency of bitcoin; having as specific
objectives to identify the public policy and the philosophical framework ap-
propriate to this cryptographic currency.
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1. Introduccién

Cuando era estudiante de derecho, la fuente del estudio de las obligaciones
civiles y demads contratos era el Cédigo Civil, texto normativo correctamen-
te elaborado y promulgado a finales del siglo XX, especificamente en el afio
1984, en un contexto ajeno a la globalizacién y a la economia del conocimiento
que vivimos ahora, en el siglo XXI.

Posteriormente, siendo ya abogado y estudiante de maestria, el Cédigo
Civil fue modificado para incorporar la firma electrénica en los contratos.

Actualmente existen nuevas formas de transacciones econdémicas y comer-
ciales entre partes contratantes cuyos nombres muchas veces se desconocen y
en las que tampoco se identifica en forma tangible al objeto de acto juridico,
que, por el contrario, se expresa en forma criptogréfica mediante c6digos ci-
frados. Tales operaciones virtuales pueden funcionar regularmente, pero tam-
bién hay casos en los que surge un problema de inejecucién o de invalidez. Y
es alli donde se plantea la siguiente pregunta a manera de reflexién: ;como
solucionar estas controversias en las que el agente y el objeto del negocio no
estan individualizados ni determinados conforme a los requisitos previstos en
las reglas clésicas del derecho civil, sino que tales datos se hallan codificados
en algoritmos que garantizan la confidencialidad de esta informacién?

Esta interrogante trae a la memoria que la ciencia del derecho mantiene su
vigencia en la medida en que sea capaz de prevenir y solucionar normativa-
mente los conflictos o las incertidumbres juridicas que continuamente surgen
dentro de la sociedad. El derecho, expresado en las leyes formales promul-
gadas por el Estado no es siempre eficaz frente a la dindmica continua de los
conflictos sociales. Por ello, un elemento importante en las normas juridicas
es mantener su vigencia ante nuevas formas de relaciones juridicas. Es este
contexto el que me motivé a investigar un tema que suscita mucha disputa:
el bitcdin.

El objetivo de este articulo cientifico es identificar cual debe ser la politica
publica apropiada con respecto a la moneda digital bitcéin; para ello, desa-
rrollaré un marco conceptual para lo que es el bitcdin, las bases filoséficas
relacionadas con este y, finalmente, el andlisis documental de jurisprudencias
comparadas que han resuelto problemas o dudas sobre su empleo.
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2. Marco conceptual del bitcéin

El bitcéin es un método de moneda digital, esto es, una moneda no percibida
fisicamente, sino que circula a nivel de las redes informaticas.

Para comprender la motivacién que generd la creacién del bitcéin, es ne-
cesario comparar las actuales transacciones electrénicas bancarias de débito
o de crédito. Tales actividades ahorran tiempo, pero conllevan una comisién
que cobra el banco o la entidad financiera en desmedro del patrimonio del
titular de la cuenta bancaria o financiera.

Paralelamente, existe el dinero que se utiliza materialmente en las diver-
sas actividades econémicas cotidianas. El respaldo de la moneda, sin embar-
go, dependera de la estabilidad econémica del Estado emisor; un ejemplo es
el caso del délar estadounidense, cuyo valor monetario frente al sol peruano
sube en algunas ocasiones (depreciacion del sol), mientras que en otras baja
(apreciacion del sol) a causa de factores politicos y sociales muchas veces im-
previsibles, como ha sido la pandemia de la covid-19, por ejemplo.

Frente a los retos de los actuales medios de pago, aparece el bitcéin, mo-
neda digital que fue creada en el afio 2008 por Satoshi Nakamoto, seudénimo
empleado aparentemente por un colectivo de personas de quienes hasta aho-
ra nadie sabe el nombre exacto. Su inventor (o quienes) define(n) al bitcéin de
la siguiente manera:

Hemos propuesto un sistema para transacciones electrénicas sin depender de la
confianza. Empezamos con el marco habitual de monedas hechas de firmas digi-
tales, que proporciona un fuerte control de propiedad, pero esta incompleta sin
una forma de evitar el doble gasto. Para solucionar esto, nosotros proponemos
una red peer-to-peer usando prueba de trabajo para registrar un historial ptbli-
co de transacciones que rdpidamente se vuelve computacionalmente impréctico
para que un atacante cambie si los nodos honestos controlan la mayor parte de la
potencia de la CPU".

Conforme a la definicién, la seguridad de este método digital de pago lo
otorga el nodo, esto es, redes de particulares que cumplen una funcién fe-

1 Satoshi Nakamoto, Bitcdin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, acceso el 9 de marzo de 2021,
https:/ /bitcoin.org/bitcoin.pdf), p. 8.
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dataria de las operaciones digitales, lo que presenta, ademas, las siguientes
ventajas:

* No requiere que el agente que haga las transacciones electrénicas tenga que pa-
gar una comision.

e Suvalor no depende ni del Estado ni de una empresa privada. Su estimacién esta
supeditada a la confianza que le han dado las personas que utilizan este método
de pago en sus transacciones.

¢ Existe reserva sobre la identidad de los sujetos y del objeto del negocio. Lo tinico
que hay en el método bitcéin es la certificacion inmediata de toda transferencia
por un grupo de usuarios —conocidos como «mineros»—, que daran fe de la
transaccion realizada. Por ejemplo, si una persona quiere comprar un kilo de oro
y pagarlo con bitcoines, los mineros lo verifican e inmediatamente comunican a
la red que se ha efectuado la transferencia mediante el registro contable digital
cifrado o codificado respecto del producto comprado.

Como se ha sefialado anteriormente, el interés de muchas personas por
utilizar el bitcéin reside en la posibilidad de adquirir un producto sin que
se sepan ni sus nombres ni el objeto de la operacién realizada; en todo caso,
esta confidencialidad genera mucho interés en efectuar mas transacciones me-
diante bitcoines.

Paralelamente, existe un grupo o red de personas —los ya mencionados
«mineros»— que se encargan de certificar continuamente las operaciones efec-
tuadas mediante bitcoines. Este registro contable digital se conoce como «blo-
que», y para tal certificacién se requiere la conformidad de todos los «mine-
ros», quienes reciben a cambio una determinada cantidad de bitcoines; y estos,
a su vez pueden ser adquiridos por los interesados en realizar transacciones
con esta moneda digital. No hay un organismo regulador de dicho registro: su
elaboracién dependeréd de la confirmacion consensual de los «mineros».

Los «bloques» proporcionan seguridad sobre la existencia de las transfe-
rencias sin permitir conocer el nombre de la persona ni la prestacion realiza-
da. Este libro contable digital, sin embargo, permite verificar el movimiento
contable de los bitcoines utilizados.

La confidencialidad que ofrecen las operaciones mediante bitcdin es muy
controversial. Algunos consideran que estas actividades, a pesar de no estar
previstas legalmente, deben ser permitidas, puesto que no constituyen pro-
piamente actos ilicitos; otras opiniones, en cambio, sostienen que tales opera-
ciones pueden resultar peligrosas, ya que bajo ellas se puede formar un mer-
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cado negro digital para la compra y venta de bienes ilegales. Ante tal discu-
sion, desarrollaré las posturas filoséficas vinculadas con esta moneda digital.

3. Marco filoséfico relacionado con el bitcdin

Existen tres concepciones filosdficas: el libertarismo, que respalda al bitcéin;
el liberalismo, que lo permite; y el ordoliberalismo, que se muestra en contra
del bitcéin.

3.1. Libertarismo

Tiene como ideal supremo el irrestricto respeto a la libertad; considera, por
tanto, que la intervencién estatal debe ser nula en las acciones que las personas
realizan espontaneamente; rechaza todo acto del Estado que implicitamente
sustituya el libre albedrio y la voluntad consciente de asumir las consecuen-
cias de las decisiones tomadas. En materia econdmica, defiende que toda ac-
tividad se regule naturalmente, sin intervencién de los poderes publicos. Tal
regulacién natural es concebida por Adam Smith como «la mano invisible»:

En la medida en que todo individuo procura en lo posible invertir su capital en
la actividad nacional y orientar esa actividad para que su produccién alcance el
maximo valor, todo individuo necesariamente trabaja para hacer que el ingreso
anual de la sociedad sea el méximo posible. Es verdad que por regla general él no
intenta promover el interés general ni sabe en qué medida lo esta promoviendo. Al
preferir dedicarse a la actividad nacional mas que a la extranjera €l solo persigue
su propia seguridad; y al orientar esa actividad para producir el maximo valor,
€l busca su propio beneficio; pero en este caso como en otros muchos, una mano
invisible lo conduce a promover un objetivo que no entraba en sus propdsitos. El
que sea asi no es necesariamente malo para la sociedad. Al perseguir su propio
interés frecuentemente fomentaré el de la sociedad mucho mads eficazmente que si
deliberadamente intentase fomentarlo?.

2 Adam Smith, La riqueza de las naciones, libro IV, cap. II. Trad. por Carlos Rodriguez Braun,
https:/ /www.memoriapoliticademexico.org/Textos/1Independencia/Imag/1776-AS-LRN.
pdf), p. 370.
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El libertarismo cuestiona las intervenciones y restricciones estatales, por
cuanto, bajo esta concepcion filosoéfica, tales medidas paternalistas subrogan
la determinacién de las personas, incluso cuando responsablemente aceptan
el riesgo de la decisién tomada. Ante tal consentimiento informado, resulta
impertinente que un tercero —en este caso, el Estado— intervenga o restrinja
la voluntad privada, tal como lo sostiene Robert Nozick:

(Tengo en realidad que indemnizar a aquel a quien impido, en defensa propia,
que juegue a la ruleta rusa conmigo? Si alguna persona desea usar un proceso muy
arriesgado pero eficiente (y, si las cosas van bien, sin dafio) para manufacturar
un producto, ;tienen que indemnizarlo los vecinos cercanos a la fabrica por la
pérdida econémica que sufra al no permitirsele usar un proceso posiblemente pe-
ligroso? Seguramente, no.

[...]

Todo individuo tiene, efectivamente, el derecho a una informacién suficiente,
que muestre que un procedimiento de administracion de justicia que se le va a
aplicar es confiable y justo.

[...]

Cuando la informacién se hace publica o le es disponible, él estd en posicion
de conocer la confiabilidad y justicia del procedimiento. El examinard esta infor-
macién y, si encuentra el sistema dentro de los limites de confiabilidad y justicia,
tendra que someterse a éI°.

Conforme al pensamiento de Robert Nozick, carece de sentido la inter-
vencion estatal en las actividades de los particulares si estas fueron celebradas
en forma voluntaria e informada, aun cuando pueden causar un perjuicio.

3.2. Liberalismo

Esta corriente filoséfica proclama como valor central la libertad y, de manera
conexa, defiende la propiedad privada. Uno de sus maés altos representantes
fue el fil6sofo britanico John Locke, quien sostenia que la razén para la exis-
tencia de un Estado reside principalmente en proteger la propiedad privada y
la libertad de sus ciudadanos sin que esto signifique una intervencién estatal
que compita con los particulares en la libre actividad econémica:

3 Robert Nozick, Anarquia, Estado y utopia (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1991), 88
y 107
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Para comprender adecuadamente el poder politico y rastrear sus origenes, debe-
mos considerar el estado en el que todas las personas se encuentran naturalmen-
te. Ese es un estado de perfecta libertad para actuar y disponer de sus propias
posesiones y personas como creen que encaja dentro de los limites de la ley de la
naturaleza.

Si el hombre en el estado de naturaleza es tan libre, como se ha dicho; si es
sefior absoluto de su propia persona y posesiones, igual al mayor y no esta sujeto
a nadie, ;jpor qué se separara de su libertad? ;Por qué abandonara este imperio
y se someterd al dominio y control de cualquier otro poder? A lo que es obvio
responder, que, aunque en el estado de naturaleza tiene tal derecho, sin embargo,
el goce de él es muy incierto y constantemente expuesto a la invasién de otros:
porque todos son reyes tanto como él, cada hombre su igual, y la mayor parte no
estrictos observadores de la equidad y la justicia, el disfrute de la propiedad que
tiene en este estado es muy inseguro, muy inseguro. Esto hace que esté dispuesto
a abandonar una condicién que, por libre que sea, estd llena de miedos y peligros
continuos: y no es sin razén, que busca y estd dispuesto a unirse en sociedad con
otros, que ya estan unidos, o tienen la intencién de unirse, para la preservacion
mutua de sus vidas, libertades y propiedades, a las que llamo por el nombre ge-
neral, propiedad*.

Parafraseando la cita transcrita en los parrafos precedentes, la funcién del
Estado es garantizar la eficacia del modo de produccién de los privados, no
modificarlo ni competir con ellos.

Aunque el libertarismo y el liberalismo tienen en comin el respeto a la
libertad de la persona, el elemento que distingue uno de otro es que en el
primero la intervencion estatal debe ser eliminada cuando los actos se desa-
rrollan libremente; en el segundo, en cambio, existe una intervencién minima
estatal que, si bien no sustituye la libertad de la persona, es necesaria para ga-

4 John Locke, Two treatises on Government: A Translation into modern english (Industrial Sys-
tems Research, 2019, https://books.google.com.pe/books?id=d_4BGe7-pFIC&q=%2
2To+properly+understand+political+power+and+trace+its+origins,+we+must+con-
sider+the+state+that+all+people+are+in+naturally.+ That+is+a+state+of+perfect+free-
dom+of+acting+and+disposing+of+their+own+possessions+and+persons+as+they+think+-
fit+within+the+bounds&pg=PA106&redir_esc=y#v=snippet&q=%22T0%20
properly%20understand%?20political %20power%20and %20trace%20its%200rigins %2C%20
we%20must%20consider%20the%20state%20that%20all%20people%20are%20in%20natu-
rally.%20That%20is%20a%20state%200f%20perfect%20freedom %200f%20acting %20and %20
disposing%200f%20their%200wn%20possessions%20and%20persons%20as%20they%20
think%20fit%20within%20the%20bounds&f=false
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rantizar el cumplimiento de las actividades, transacciones o compensaciones
que correspondan.

3.3. Ordoliberalismo

Esta escuela defiende una postura intermedia frente a cualquier radicalismo
en lo que se refiere tanto a la libertad como al intervencionismo estatal. Bajo
esta concepcion, se respeta la libertad de la persona en la medida en que no
represente una amenaza para los intereses comunes de la sociedad. En otras
palabras, se promueve el desarrollo, segiin Alfred Mueller-Armack, «en base
a una economia de competencia vincular la libre iniciativa con un progreso
social garantizado por los rendimientos de la economia de mercado»’.

Dentro de este marco, si bien se respeta la libertad de transacciéon de los
particulares, también es cierto que esta debe someterse a un fin social, y en ese
sentido el papel del Estado es, ademas de garantizar la libertad de los particu-
lares, regular las actividades privadas a fin de prevenir cualquier abuso que
afecte los intereses de la colectividad.

3.4. Vinculacién del libertarismo, liberalismo y ordoliberalismo con el
bitc6in

Bajo el libertarismo, el bitcéin debe ser respetado, y el Estado debe mantener-
se aislado de cualquier intento de intervencién, atendiendo que la aceptacion
de esta moneda digital es la expresién de una decisién libre de realizar opera-
ciones que no sean respaldadas por ningtin Estado, a pesar de que esto pueda
constituir un riesgo patrimonial.

Por su parte, el liberalismo también defiende que la politica publica no
debe enfocarse en constituir organismos ptiblicos reguladores, pero si consi-
dera necesaria la existencia de mecanismos legales que tutelen el cumplimien-
to de las transacciones y eviten cualquier fraude.

Finalmente, el ordoliberalismo, aunque respeta el bitcéin, justifica que las
operaciones realizadas en dicha moneda digital deben ser reguladas y super-

5 Eugenio Mario Recio, «La democracia cristiana y la economia social», La Factoria 27,
mayo-agosto (2005), https:/ /lafactoriaweb.com/recio26
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visadas por el Estado para evitar actos que afecten el orden econémico vy fi-
nanciero de la nacién.

4. Marco metodolégico

El objetivo de la presente investigacion es identificar cudl debe ser la politica

publica apropiada con respecto al bitcéin. Segiin el problema formulado, se

plantean dos hipétesis que buscan resolver tal interrogante:

e Hipétesis principal: la politica ptblica debe regular las operaciones reali-
zadas en bitcoines.

¢ Hipdtesis nula: la politica puiblica no debe regular las operaciones realiza-
das en bitcoines.

La variable de la hipétesis por contrastar es «politica publica regulatoria».
Dicha variable es cualitativa y se define como el conjunto de decisiones guber-
namentales que previenen, protegen o castigan cualquier dafo o controversia
relacionados con operaciones que se realicen utilizando bitcoines. Por ende,
los indicadores que identifican tal variable son las siguientes:

* Supervisién

* Fiscalizacion

* Sancién

* Resolucién de disputas

* Expediciéon de medidas preventivas.

Si en la etapa de comprobacion de hipétesis no se verifica la existencia de
todos los indicadores mencionados, entonces, por descarte, quedara demos-
trada la hipétesis nula.

La investigacion empleada serd basica y practica, esto es, los fundamentos
de casos resueltos relacionados con el bitcin se examinaran dentro de la ju-
risprudencia comparada y se identificara cudl es el marco filos6fico aplicable
a las transacciones con esta moneda digital.

El disefio de investigacion no serd experimental, porque solo se recopi-
laran los fundamentos de las resoluciones expedidas por los tribunales de
justicia; la muestra empleada serd no probabilistica, ya que la informacién
recogida en estos materiales responde a los criterios personales de los jueces,
los cuales no constituyen datos objetivos o cuantificables, sino subjetivos o
cualitativos.
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Asimismo, el disefio de investigacion es transeccional o transversal, es
decir, las resoluciones que constituyen materia de analisis son datos que se
han recogido sin evaluar su evolucién en el tiempo.

Asimismo, se utilizard como técnica de investigacion el andlisis documen-
tal, en la que se recurrira a la jurisprudencia comparada. Y se aplicard un mé-
todo de analisis deductivo; es decir, a partir de casos especificos resueltos por
los tribunales en cuestion, se identificaran criterios generales aplicables para
una propuesta de politica publica.

La limitacion que presenta este trabajo es la escasez de controversias sobre
bitcdin resueltas. Por ello se ha recurrido a la jurisprudencia comparada.

5. Resultado y discusién de la jurisprudencia comparada

Como se sefal6 anteriormente, se comprobarad la hipétesis analizando la juris-
prudencia comparada, identificando los resultados o hallazgos encontrados,
asi como mediante su interpretacion o discusion. Para ello, transcribiré como
resultados los fundamentos de las resoluciones halladas que sean pertinentes
para el problema de investigacion cientifica y, seguidamente, procederé a su
respectiva discusion.

5.1. Resultado n.° 1

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta). Asunto C-264/14. Fe-
cha de publicaciéon: 22 de octubre de 2015. Consultado el 5 de marzo de 2021
en http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=170305&-
doclang=ES

Antecedentes

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los
articulos 2, apartado 1, y 135, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtin del impuesto
sobre el valor anadido (DO L 347, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva del IVA»).
Dicha peticién se plante6 en un litigio entre el Skatteverket (Administra-
cion Tributaria Sueca) y el sefior Hedqvist, en relacion con un dictamen previo
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emitido por la Skatterdttsnamnden (Comisién de Derecho Fiscal) sobre la su-
jecion al impuesto del valor aftadido de las operaciones de cambio de divisas
tradicionales por la divisa virtual «bitcoin», o viceversa, que el sefior Hedqvist
desea realizar por medio de una sociedad.

Sobre las cuestiones prejudiciales

52. En el litigio principal, consta que la divisa virtual «bitcoin» no tiene nin-
guna finalidad distinta de la de ser un medio de pago y que ciertos operadores la
aceptan como tal.

53. En consecuencia, procede concluir que el articulo 135, apartado 1, letra e),
de la Directiva del IVA se refiere igualmente a unas prestaciones de servicios como
las controvertidas en el litigio principal, consistentes en un intercambio de divisas
tradicionales por unidades de la divisa virtual «bitcoin», y viceversa, y realizadas
a cambio del pago de un importe equivalente al margen constituido por la dife-
rencia entre, por una parte, el precio al que el operador de que se trate compre las
divisas y, por otra, el precio al que las venda a sus clientes.

54. En lo que respecta, por ultimo, a las exenciones establecidas en el articulo
135, apartado 1, letra f), de la Directiva del IVA, basta con recordar que esta dispo-
sicién menciona, en particular, las operaciones relativas a «acciones, participacio-
nes en sociedades o asociaciones [y] obligaciones», a saber, titulos que confieren
un derecho de propiedad sobre personas juridicas, y las operaciones relativas a los
«demas titulos-valores», de los que debe considerarse que tienen una naturaleza
comparable a la de los titulos-valores especificamente mencionados en dicha dis-
posicion (sentencia Granton Advertising, C461/12, EU:C:2014:1745, apartado 27).

55. Pues bien, consta que la divisa virtual «bitcoin» no es ni un titulo que con-
fiera un derecho de propiedad sobre personas juridicas ni un titulo que tenga una
naturaleza comparable.

56. Por consiguiente, las operaciones controvertidas en el litigio principal no
estan incluidas en el ambito de aplicacién de las exenciones establecidas en el ar-
ticulo 135, apartado 1, letra f), de la Directiva del IVA.

[...]
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:
1) El articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtn del impuesto sobre el valor
anadido, debe interpretarse en el sentido de que constituyen prestaciones de servi-
cios realizadas a titulo oneroso, en el sentido de esta disposicién, unas operaciones
como las controvertidas en el litigio principal, consistentes en un intercambio de
divisas tradicionales por unidades de la divisa virtual «bitcoin», y viceversa, y rea-
lizadas a cambio del pago de un importe equivalente al margen constituido por la
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diferencia entre, por una parte, el precio al que el operador de que se trate compre
las divisas y, por otra, el precio al que las venda a sus clientes.

[...]
Discusion del resultado n.° 1

La controversia por dilucidar era si las operaciones realizadas con bitcoines
constituian objeto de tributacién. Al respecto, el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea reconoce que son instrumentos de pago por prestaciones rea-
lizadas a titulo oneroso y, como tal, pasibles de obligaciones legales, como lo
es el impuesto al valor agregado.

De este precedente se deduce que al ser controversias surgidas por opera-
ciones realizadas con unidades digitales de bitcoin pueden ser resueltas por
el Estado. Sin embargo, en dicha sentencia no existe fundamentacién que con-
temple la necesidad de algtin 6rgano publico regulador que sancione, super-
vise o fiscalice las transacciones realizadas mediante bitcéin.

5.2. Resultado n.° 2

Céamara Federal de San Martin, Sala I, c. 7130/2017/34/CA5 «R. C., Max y
otros s/ legajo de apelacién», Argentina. Fecha de publicacion: 28 de noviem-
bre de 2017. Consultado el 5 de marzo de 2021 en https://derechopenalon-
line.com/caso-bobinas-blancas-lavado-de-activos-de-origen-ilegal-mone-
das-virtuales-intercambiador-de-bitcoins-procesamiento/

Antecedentes

El caso lleg6 a conocimiento del Tribunal con motivo de los recursos de ape-
lacién contra la resolucién que decreta los procesamientos de diversas perso-
nas, entre ellas de Emmanuel G., como prima facie autor del delito de lavado
de activos de origen ilegal.

La defensa de Emmanuel G. invocé que la accion atribuida a su asistido
resultaba atipica, en tanto consideré que «la operaciéon que se le cuestiona
no ha significado ni perseguido transmitirle apariencia licita a las sumas de
dinero que entreg6 en la operacion de compraventa de bitcoins». Resalté que,
dada la ausencia de regulacién especifica, no puede calificarse como ilegal
«una operacion empleando bitcoins». Sefald, igualmente, que el dinero debia
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ser de origen ilegal y que ello no se habia establecido, en tanto que «se trata de
sumas de dinero ingresadas mediante una operacién no regulada legalmente»
y destac6 que «la prueba sobre la ilicitud de las sumas de dinero no estd dada
en el origen de los fondos sino en su destino para el contrabando investigado
y frustrado, cuestién ajena a G.».

VISTOS y CONSIDERANDO:
I
[...]

Situaciéon de Emmanuel G
[...]

El protocolo de Bitcoin no requiere o proporciona la identificacién y verifi-
cacion de los participantes o genera registros histéricos de las transacciones que
estan necesariamente asociadas con la identidad del mundo real. No hay ningtin
6rgano de supervisién central y no hay software de ALA (Antilavado de Activos)
disponible actualmente para monitorear e identificar patrones de transacciones
sospechosas. Las agencias de orden publico no pueden apuntar a una ubicaciéon
o entidad central (administrador) para fines investigativos o de incautacién de
activos (aunque las autoridades pueden apuntar a cambiadores individuales para
la informacién del cliente que puede recopilar el cambiador). Por lo tanto, ofrece
un nivel de potencial anonimato imposible con tarjetas de crédito y débito tradi-
cionales o sistemas de pago en linea mas viejos, tales como PayPal.

El alcance global de la moneda virtual al igual aumenta sus potenciales ries-
gos de ALA/CFT (Antilavado de Activos / Contra el Financiamiento del Terroris-
mo). Los sistemas de moneda virtual pueden ser accedidos a través del Internet
(incluso a través de los teléfonos méviles) y pueden ser utilizados para hacer los
pagos transfronterizos y transferencias de fondos. Ademas, las monedas virtuales
comunmente dependen de infraestructuras complejas que involucran a varias en-
tidades, a menudo repartidas en varios paises, para transferir fondos o ejecutar los
pagos. Esta segmentacion de servicios significa que la responsabilidad de cumpli-
miento ALA/CFT y supervisién/ejecuciéon puede ser confusa. Por otra parte, los
registros de clientes y transacciones podran estar en manos de distintas entidades,
a menudo en jurisdicciones diferentes, lo que dificulta a las agencias de orden
publico y los reguladores accederlos.

Este problema es exacerbado por la naturaleza rapidamente cambiante de la
tecnologia de moneda virtual descentralizada y modelos de negocio, incluyendo
los cambios de nimero y tipos/los roles de los participantes que proporcionan
servicios en sistemas de pago de moneda virtual. Y, sobre todo, los componentes
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de un sistema de moneda virtual pueden estar ubicados en jurisdicciones que no
cuentan con adecuados controles de ALA /CFT.

Sistemas de moneda virtual centralizada podrian ser cémplices en el lava-
do de activos y podrian buscar deliberadamente a jurisdicciones con regimenes
débiles de ALA/CFT. Las monedas virtuales convertibles descentralizadas que
permiten transacciones de persona a persona de manera anénima parecen existir
en un universo digital totalmente fuera del alcance de cualquier pais en particular.
[...]

Mas alla de que efectivamente su actividad no se encuentre regulada, ello no
parece a esta altura como una condicién que obstruya verificar que su conducta
consistié en ingresar, dentro del circuito econémico local, dinero del exterior que,
es evidente, no aparece como viable de haber sido facilmente introducido por los
canales legales, sin que implicara “un [sic] alerta de operacién sospechosa”, con
las exigencias que ello conlleva. La magnitud de las transacciones que, se insiste,
una persona desconocida para el “intercambiador”, deposité en confianza en un
tercero al que, tampoco conocian los “usuarios”, todo amparado por el anonimato
de los participantes de las transacciones, constituye un indicio vehemente de que
se trataba de dinero de origen no legal.

Discusion del resultado n.° 2

La controversia del presente caso era si la transaccién podria ser considerada
herramienta para la comision del delito de lavado de activos.

La resolucién expedida por el tribunal de justicia argentino en cuestién
advierte que, dada la falta de un 6rgano rector regulador, las operaciones rea-
lizadas en moneda digital pueden constituir indicios reveladores del ingreso
de dinero de origen ilegal; y que se justifica un proceso judicial para deslindar
lavado de activos o financiamiento del terrorismo.

En sus considerandos, a pesar de mostrar preocupaciéon por la moneda di-
gital a causa de la inexistencia de un ente rector centralizado, de dicho prece-
dente jurisdiccional no se desprende, sin embargo, que cuestione la invalidez
absoluta de este método de pago ni mucho menos exija una fiscalizacién esta-
tal, sancién o medida preventiva contra él. Se concentra, en cambio, en que el
Estado asuma su rol de investigacién con respecto a la probable conducta do-
losa o animus de la persona para utilizar como instrumento de pago el bitcéin.
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5.3. Resultado n.° 3

El Estado de Florida, Apelante, vs. Michell Espinoza, Apelado. Tribunal de
Apelaciones del Tercer Distrito del Estado de Florida. Fecha de publicacién: 30
de enero de 2019, consultado el 05 de marzo de 2021 en https:/ /casetext.com/
case/state-v-espinoza-53

Antecedentes

Se le imputa al acusado actuar ilegalmente como vendedor de instrumentos
de pago o participar en el negocio de un transmisor de dinero, funciones am-
bas para las que se requiere, segin la ley del Estado de Florida, registrarse
como un negocio de servicios monetarios.

El acusado no discute el hecho de no contar con licencia para actuar como
empresa de servicios monetarios en el Estado de Florida. Mas bien, sobre la
base de que el bitcéin no es «dinero» o «valor monetario» para los propodsitos
de los estatutos que rigen las empresas de servicios monetarios, sostiene que
sus transacciones no califican como tales.

Andlisis del Tribunal de Apelacion
[...]

No hay duda de que Bitcoin no se incluye expresamente en la definicién de
“moneda” que se encuentra en la seccién 560.103 (11). Sin embargo, Bitcoin entra
dentro de la definicién de “instrumento de pago”. Ver § 560.103 (29). En la defini-
cién de instrumento de pago se incluye el “valor monetario”, que se define como
“un medio de cambio, reembolsable 0 no en moneda”. §§ 560.103 (21), (29). De
acuerdo con la declaracién jurada de arresto y el Informe de moneda virtual del
GAFI, mencionado anteriormente, los bitcoins se pueden canjear por moneda. Es-
pinoza no argumenta lo contrario. De manera similar, Bitcoin y bitcoins funcionan
como un “medio de intercambio”. Ver § 560.103 (21).

Ademas de afirmar que no es un vendedor de instrumentos de pago, Espino-
za afirma que Bitcoin no califica como “dinero” o “valor monetario” a los efectos
de ser un “transmisor de dinero”. Argumenta que la Legislatura de Florida no po-
dria haber contemplado la aplicacién de la seccién 560.125 a las monedas virtuales
cuando se promulgo el estatuto. Como tal, Bitcoin no puede considerarse moneda
porque no es moneda de curso legal sobre la base de que los términos “dinero” y
“valor monetario” se consideran sinénimos del término “moneda”. No son.
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Sin embargo, no necesitamos considerar la intencién legislativa porque la sec-
cién 560.103 es clara e inequivoca. Cualquier afirmacién de que “valor monetario”
es sinénimo de “moneda” pasa por alto el lenguaje expreso contenido en la sec-
cién 560.103 (21) que establece que el valor monetario es “un medio de cambio, sea
o no canjeable en moneda”. La interpretacién de Espinoza pasa por alto el “princi-
pio legal de que los tribunales deben evitar lecturas que dejarian sin sentido parte
de una ley”. Koile v. State, 934 So.2d 1226, 1233 (Fla.2006) (citando Forsythe v.
Longboat Key Beach Erosion Control Dist. , 604 So.2d 452, 456 (Fla. 1992). Ademas,
la interpretacién de Espinoza, que nos negamos a adoptar, obligando a que “valor
monetario” sea sinénimo de “moneda”, dejaria sin sentido la seccién 560.103.

Discusion del resultado n.° 3

La discusion era si con las operaciones efectuadas con bitcoines, el acusado
era responsable de actividades monetarias realizadas sin licencia legal.

La sentencia del tribunal de justicia estadounidense reconoce que el bit-
cdin también expresa un medio de cambio monetario y, como tal, genera re-
laciones juridicas que pueden ser competencia de instancias jurisdiccionales
estatales, sin que este reconocimiento legal implique la necesidad de que el
Estado fiscalice o supervise estas operaciones. Mds bien, como en el preceden-
te judicial argentino, el Estado solo es competente para juzgar la conducta de
las personas que utilizan esta moneda criptogréfica sin contar con las autori-
zaciones legales de funcionamiento pertinentes.

5.4. Resultado n.° 4

Tribunal Supremo Sala de lo Penal. Sentencia n.® 326/2019, Recurso Casa-
cién/998/2018, Espafa. Fecha de publicacion: 20 de junio de 2019. Consulta-
do el 5 de marzo de 2021 en https:/ /jurisprudenciaderechocomercial.blogs-
pot.com/2019/

Antecedentes

El acusado A fue condenado como autor criminalmente responsable de un
delito continuado de estafa, a las penas de dos afios de prisién e inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena; debia ademads abonar las costas procesales, con inclusién de los
honorarios de la acusacion particular. Asimismo, se ordend al acusado indem-
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nizaraY.,aM., a].,aO.yaS5, por el valor de la cotizacién del bitcéin en el
momento de la finalizaciéon de cada uno de sus respectivos contratos, que se
determine en ejecucion de sentencia, con el interés legal previsto en el art. 576
LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil).

La representaciéon de M., S., 0.,Y. y J., formulan un dnico motivo de casa-
cién por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM (Ley de
Enjuiciamiento Criminal), al entender indebidamente aplicados los articulos
110 y 11 del Cédigo Penal de Espana. El alegato sostiene que los articulos 110
y 111 del Cédigo Penal obligan a la restituciéon de la cosa en el mismo bien;
por esta razén, lo procedente seria que la sentencia condenara al acusado a
restituir los bitcoines sustraidos y, solo si en fase de ejecucién de sentencia no
se restituyeren esos bienes, proceder entonces a su valoraciéon y a acordar la
devolucién de su importe.

Fundamentos de derecho:
[...]

Tercero:
[...]

Aun cuando la jurisprudencia de esta Sala ha expresado la obligacién de res-
tituir cualquier bien objeto del delito, incluso el dinero, los acusados no fueron
despojados de bitcoins que deban serles retornados, sino que el acto de disposiciéon
patrimonial que debe resarcirse se materializ6 sobre el dinero en euros que, por
el engafio inherente a la estafa, entregaron al acusado para invertir en activos de
este tipo. Por otro lado, tampoco el denominado bitcoin es algo susceptible de re-
torno, puesto que no se trata de un objeto material, ni tiene la consideracién legal
de dinero.

[...]

De este modo, por mas que la prueba justificara que el contrato de inversién
se hubiera hecho entregando los recurrentes bitcoins y no los euros que transfirie-
ron al acusado, el Tribunal de instancia no puede acordar la restitucion de los bit-
coins, siendo lo adecuado reparar el dafo e indemnizar los perjuicios en la forma
que se indic6 en la sentencia de instancia, esto es, retornado a los perjudicados
el importe de la aportacién dineraria realizada (dafio), con un incremento como
perjuicio que concreta en la rentabilidad que hubiera ofrecido el precio de las uni-
dades bitcoin entre el momento de la inversioén y la fecha del vencimiento de sus
respectivos contratos.
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Discusion del resultado n.° 4

La controversia del caso era coémo la justicia debia resarcir el dafio ocasionado
por fraude en inversiones mediante operaciones con moneda digital.

Si bien el tribunal supremo espafiol asume en la sentencia que es com-
petente para resolver jurisdiccionalmente la controversia de reparaciéon del
dafio causado por el fraude de inversion por bitcéin, también es cierto que la
resolucién delimita que la reparacion de los dafios producidos por el uso de la
mencionada moneda digital solo debe indemnizarse en euros.

La orden de resarcir a la victima con la entrega de euros evita que los jue-
ces intervengan internamente en el manejo contable del bitcéin, ya que este
tiene sus propias reglas de transferencias y de registro, a través de los llama-
dos «mineros», a las que el Estado debe permanecer ajeno.

6. Conclusiones

En mérito del analisis de los precedentes jurisdiccionales, se llega a las si-

guientes conclusiones:

* Queda comprobada la hipétesis principal, es decir, la politica publica
debe regular las operaciones realizadas en bitcoines. Sin embargo, tal re-
gulacién se restringe a solucionar disputas relacionadas con tales transac-
ciones sin que el Estado supervise, fiscalice, castigue o imponga medidas
preventivas contra estas. Se aclara que tales decisiones estatales no deben
interferir en el manejo contable digital de las operaciones con bitcéin.

e Al comprobarse que la politica ptiblica se limita a solucionar disputas,
se advierte que la jurisprudencia comparada adopta especificamente la
escuela liberal y no el libertarismo, esto es, que se debe respetar la plena
libertad de contratacién mediante moneda criptogréfica y solo se puede
recurrir al Estado en el caso que se necesite resolver disputas, sin interferir
en el registro contable digital que utilice el bitcéin.

* Queda descartada la hipdtesis nula, esto es, se rechaza que la politica pu-
blica no deba regular las operaciones realizadas por bitcéin. Por ende, se
desecha que en operaciones por bitcéin sea aplicable el ordoliberalismo.
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