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CRIPTOACTIVOS Y EVASION FISCAL: UNA PROPUESTA
PARA LA CONVERGENCIA ENTRE TRANSPARENCIA
TRIBUTARIA Y COOPERACION PENAL GLOBAL

CRYPTO-ASSETS AND TAX EVASION: A PROPOSAL FOR CONVERGENCE
BETWEEN TAX TRANSPARENCY AND GLOBAL CRIMINAL COOPERATION

This study examines how the absence of a coherent
global framework for the regulation and supervision
of crypto-assets generates regulatory fragmentation
and informational deficiencies that may facilitate
cross-border tax evasion and tax fraud. This situation
calls for a coordinated international response capable
of overcoming the limitations of national approaches
and strengthening global tax transparency. From
this perspective, the Organisation for Economic Co-
operation and Development’s Crypto-Asset Reporting
Framework (CARF) provides a substantive basis for the
development of a global standard for identification,
due diligence and information reporting, while the
European Union’s experience with the Directive
on Administrative Cooperation demonstrates the
feasibility of incorporating such a standard into a
more coherent system of mutual assistance, based on
the active involvement of platforms and other third
parties required to provide tax-relevant information.

Against this background, the study develops an
original proposal aimed at establishing a more
effective global framework to address tax evasion
through crypto-assets. The proposal is structured
around three complementary pillars: (i) the creation
of common standards for identification, due diligence
and information reporting; (ii) the strengthening of
administrative cooperation among tax authorities;
and (iii) the proportionate use of international criminal
cooperation instruments in the most serious cases of
asset concealment and cross-border tax evasion.
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El trabajo analiza cémo la ausencia de un marco global
coherente para la regulacion y supervision de los crip-
toactivos genera fragmentacion normativa y déficits
de informacion que pueden favorecer la evasion y el
fraude fiscal transfronterizos. Esta situacion exige una
respuesta internacional coordinada capaz de superar
los limites de los enfoques nacionales y reforzar la
transparencia fiscal global. Desde esta perspectiva, el
Crypto-Asset Reporting Framework (CARF) de la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
co ofrece una base sustancial para el desarrollo de un
estdndar global de identificacion, diligencia debida y
reporte de informacion; mientras que la experiencia de
la Unidn Europea con la Directiva sobre Cooperacion
Administrativa de la Union Europea demuestra la via-
bilidad de integrar dicho estdndar en un sistema mds
coherente de asistencia mutua, basado en la participa-
cion activa de plataformas y otros terceros obligados a
suministrar informacion fiscalmente relevante.

Sobre estas premisas, el estudio desarrolla una pro-
puesta propia orientada a la construccion de un marco
global mds eficaz frente a la evasion fiscal mediante
criptoactivos y estructurada en tres pilares complemen-
tarios: (i) la creacion de estandares comunes de identi-
ficacion, diligencia debida y comunicacion de informa-
cion; (ii) el fortalecimiento de la cooperacién adminis-
trativa entre autoridades fiscales; y (iii) la utilizacion
proporcionada de instrumentos de cooperacion penal
internacional en los supuestos mds graves de oculta-
miento patrimonial y evasion fiscal transfronteriza.

PALABRAS CLAVE: Criptoactivos; evasion fiscal; fraude
fiscal; cooperacion fiscal internacional; cooperacion
penal internacional
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. INTRODUCCION

He tenido el gran honor de conocer al homenajea-
do, destacado jurista peruano y eminente miem-
bro de la comunidad cientifica latinoamericana,
con ocasién de las XVI Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario, celebradas en la ciudad de
Lima, en el hotel El Pardo, entre el 5y el 10 de sep-
tiembre de 1993. Nunca olvidaré la amabilidad de
su trato hacia los jovenes ni la confianza que depo-
sitd en mi—que por entonces aun no habia cumpli-
do los 25 afios— al encomendarme la presentacion
de la posicion de la doctrina tributaria italiana en
el seminario sobre el delito fiscal, celebrado en el
marco de dichas Jornadas del Instituto Latinoame-
ricano de Derecho Tributario.

En los afios siguientes he seguido con atencién la
evolucién de la doctrina de Luis Hernandez Be-
renguel en varios temas tanto de la parte general,
como de la parte especial del derecho tributario.
Eso me ha permitido seguir desde la distancia la
evolucidn del pensamiento doctrinal peruanoy re-
flejar sobre aspectos de comun interés.

Para este estudio, en su homenaje, he elegido
un argumento que se enmarca en los temas que
desarrollé en el afio 1993 y trataré cuestiones de
gran actualidad y complejidad en tema de coope-
racién fiscal internacional para la lucha contra la
evasion fiscal.

Il.  ENFOQUEY TESIS

El enfoque de este estudio se centra en el uso de
los criptoactivos y la falta de cooperacion fiscal in-
ternacional que no permite realizar una reaccién
efectiva a la evasion fiscal; especialmente en el
caso de las personas naturales, las cuales no son
sometidas normalmente a obligaciones de trazabi-
lidad de sus operaciones financieras.

El problema mas concreto es que la relevante ex-
pansion de los criptoactivos se ha desarrollado
parcialmente fuera del marco en que operan los

intermediarios financieros tradicionales y de los
mecanismos convencionales de control fiscal. Eso
es justo lo que dificulta el funcionamiento de la
cooperacién administrativa en materia fiscal: las
autoridades disponen de instrumentos juridicos
para el intercambio de informacién —como, es-
pecialmente, el Convenio Multilateral de la Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
ndémicos (en adelante, OCDE)- pero carecen de la
posibilidad de obtener informacién relevante para
aplicar los tributos®.

Es por ello que el presente estudio contiene una
propuesta articulada en tres pilares para resolver
dichos problemas a nivel internacional.

Ahora bien, el problema no es que los criptoactivos
necesariamente impliquen la existencia de evasion
fiscal. Aquel fendmeno ocurre normalmente cuan-
do el contribuyente no declara y/o no paga los im-
puestos debidos frente de la realizacion del hecho
imponible. Sin embargo, los criptoactivos si dificul-
tan la deteccion de la evasion fiscal, por efecto de la
descentralizacion, la auto-custodia, el pseudonima-
to, las operaciones crypto-to-crypto o la utilizacién
de proveedores establecidos en multiples jurisdic-
ciones. Por esta via, se alteran profundamente las
condiciones de eficacia de la cooperacién fiscal
internacional para luchar contra ese fenémeno,
y se generan problemas esencialmente globales
y comunes a todos los Estados de identificacion y
control de los flujos econdmicos transfronterizos?.

Los instrumentos clasicos para la cooperacion ad-
ministrativa en materia fiscal -como el Foreign Ac-
count Tax Compliance Act; el Common Reporting
Standard; los Intergovernmental Agreement y la
Convencién Multilateral sobre Asistencia Adminis-
trativa Mutua en Materia Fiscal del Consejo de Eu-
ropa y la OCDE- fueron disefiados principalmente
para cuentas financieras, intermediarios bancarios
y activos identificables territorialmente; pero no
siempre funcionan en presencia de criptoactivos.
Por ende, sostengo que una cooperacion interna-
cional eficaz contra la evasion fiscal no puede al-

Esa situacién genera un importante déficit de informacién que afecta tanto las inversiones financieras en el contexto
transfronterizo, como el cumplimiento del deber de pagar los tributos. En ese sentido, véase a Serrano Anton (2022,
p. 3), quien ya desarrollaba aquella idea. Por otro lado, Stern (2024) observa que los criptoactivos pueden ser creados,
mantenidos y transferidos al margen de los intermediarios financieros tradicionales y, por esa razén, pueden escapar a
los mecanismos de transparencia construidos durante las Ultimas décadas, incluido el Foreign Account Tax Compliance
Act, el Common Reporting Standard y los sistemas de intercambio automatico de informacion. Precisamente por ello,
la aparicion de criptoactivos plantea un desafio estructural para los instrumentos tradicionales de cooperacion adminis-
trativa internacional (pp. 55-56). Analogamente, Turina (2024) afirma que la combinacién de descentralizacién, desinter-
mediacion y pseudoanonimato dificulta significativamente la vinculacién entre las identidades digitales y las identidades
reales de los contribuyentes, creando un problema de visibilidad para las administraciones tributarias que no existia en
los mercados financieros tradicionales (pp. 506-507).

En ese sentido, Nicola Dichi (2024) destaca que los estandares internacionales de transparencia fiscal desempefian una
funcion que trasciende la mera correcta liquidacion de impuestos, contribuyendo también a la prevencion y deteccion de
flujos financieros ilicitos vinculados a fendmenos de criminalidad econémica transnacional (pp. 306-310).
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canzarse simplemente mediante la extensiéon de
los instrumentos tradicionales de transparencia e
intercambio de informacién a los criptoactivos. Si
bien dicha adaptacion es necesaria, resulta insufi-
ciente frente a las caracteristicas propias de aque-
llos activos digitales.

La respuesta debe construirse a partir de una con-
vergencia global que combine los mecanismos
existentes con instrumentos especificamente di-
sefiados para el ecosistema de los criptoactivos,
entre los que destacan el Crypto-Asset Reporting
Framework (en adelante, CARF) de la OCDE® vy la
Directiva sobre Cooperacién Administrativa de la
Unidn Europea (Directive on Administrative Coo-
peration, en adelante, DACS8)*. Esta convergencia
se justifica en funcidon del objetivo de combatir
eficazmente la evasion fiscal internacional, que no
presenta diferencias sustanciales entre el norte y
el sur global en relacién con los desafios técnicos
planteados por los criptoactivos.

La diferencia no radica, por tanto, en la naturaleza
de los problemas que deben afrontarse, sino en la
necesidad de que las respuestas regulatorias, ad-
ministrativas y de cooperacién internacional sean
técnicamente adecuadas y tengan debidamente
en cuenta el impacto diferenciado que los flujos
financieros transfronterizos de origen ilicito o aso-
ciados a comportamientos fiscalmente abusivos
pueden producir sobre cada jurisdiccién, como he-
mos sostenido anteriormente.

Desde esta perspectiva, la convergencia global no
exige soluciones distintas para el norte y el sur glo-
bal respecto de los retos técnicos asociados a los
criptoactivos, sino mecanismos suficientemente
flexibles para responder a los diferentes riesgos
fiscales, capacidades administrativas y patrones de
utilizacion transfronteriza de activos digitales que
caracterizan a los distintos ordenamientos. Esta
convergencia no deberia limitarse a la ampliacién
del dmbito objetivo de las obligaciones de transpa-
rencia fiscal, sino que tendria que articularse alre-
dedor de tres pilares complementarios.

El primero consiste en el establecimiento de es-
tandares comunes de identificacion, diligencia de-
bida, declaracién y comunicacion de informacion
fiscal —-common due diligence, filing and reporting

standards—, capaces de asegurar que los provee-
dores de servicios relacionados con criptoactivos
recopilen y transmitan informacién homogénea y
utilizable por las administraciones tributarias.

El segundo pilar debe estar integrado por una coo-
peracion administrativa reforzada entre autorida-
des fiscales, basada en mecanismos eficaces de
intercambio automatico de informacidn, intercam-
bio de informacidn previa solicitud, intercambio
espontaneo, auditorias coordinadas y otras formas
de asistencia administrativa mutua.

Finalmente, el tercer pilar requiere una integra-
cién mas estrecha entre la cooperacién tributaria
y los instrumentos de cooperacién penal interna-
cional, de manera que los mecanismos de asis-
tencia judicial, decomiso, recuperacion de activos
e intercambio de informacién entre autoridades
competentes puedan aplicarse también en aque-
llos supuestos en que la evasion fiscal, mediante
criptoactivos, alcance niveles de gravedad que la
aproximen a otras formas de criminalidad econé-
mica transnacional.

Examinaremos estos tres pilares de manera muy
profunda en este estudio, puesto que cada uno de
ellos conlleva problemas especificos, también en
el contexto de Latinoamérica. Desde esta perspec-
tiva, el principal desafio no consiste Unicamente
en adaptar los instrumentos tradicionales de
transparencia fiscal al universo de los criptoacti-
VoS, sino en construir una arquitectura integrada
de gobernanza global capaz de conectar transpa-
rencia fiscal, cooperacidn administrativa y coope-
racion penal.

Del mismo modo que la comunidad internacio-
nal logré desarrollar un consenso relativamente
amplio en torno a la transparencia financiera in-
ternacional y al intercambio automatico de infor-
macioén para combatir la evasidn asociada al secre-
to bancario; resulta hoy necesario promover una
segunda generacion de cooperacién internacional
dirigida especificamente a las formas digitales y
descentralizadas de riqueza. EI CARF y la DACS8 re-
presentan pasos decisivos en esta direccion, pero
su éxito dependerd de su articulacion con estan-
dares globales de cumplimiento, con los marcos
de cooperacion administrativa existentes y con los

3 Véase a OCDE (2023). Este estudio analizara los aspectos especificos del CARF en el apartado E de la seccion V.

4 La denominacion ‘DAC8’ deriva de que la Directiva constituye la octava modificacién de la Directiva 2011/16/UE sobre
cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad (DAC). Desde su adopcion en 2011, cada modificacién ha am-
pliado el &ambito material del intercambio de informacion y de la cooperaciéon administrativa entre los Estados miembros
de la Unién Europea. La Directiva extiende este marco a los criptoactivos y a determinados aspectos relativos a los
medios de dinero electronico y las monedas digitales de bancos centrales, incorporando sustancialmente al ordena-
miento de la Unidon Europea las soluciones desarrolladas por la OCDE en el CARF. Este estudio analizara los aspectos

especificos de DAC8 en el apartado F de la seccién V.
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mecanismos de cooperacién penal aplicables a los
delitos fiscales de caracter transnacional.

Por tratarse de un tema de importancia global, esta
convergencia deberia ser alcanzable para impulsar
una nueva etapa en la lucha contra la evasion fis-
cal, del mismo modo en que lo fue el proyecto de
transparencia fiscal internacional que condujo a la
supresion del secreto bancario a escala global y a
la creacion de mecanismos de cooperacién admi-
nistrativa contra la elusion fiscal.

Il. DE LA REACCION FRAGMENTADA A UN
MARCO GLOBAL DE LUCHA CONTRA LA
EVASION FISCAL

Como he sefialado, no existe un marco global de
cooperacién internacional contra la evasion fiscal,
sino solo muchas medidas especificas aplicables
en funcion de su caracter bilateral o multilateral,
pero con alcance limitado. Aquello no resulta sa-
tisfactorio desde la perspectiva de la gobernanza
fiscal global y tendria que constituir una prioridad
para la agenda de todos los paises, tanto del sur
como del norte global.

Dicho marco global es un presupuesto indispen-
sable para evitar que los individuos, incluso con
el empleo de criptoactivos, evadan el pago de
impuestos. Por esta razon, el establecimiento de
aquel marco global deberia tener prioridad tam-
bién respecto de los muchos proyectos que tienen
un mayor atractivo politico o de imagen publica,
como por ejemplo la campafia para la imposicion
del patrimonio de los individuos de alto patrimo-
nio®. En efecto, solo la existencia de un marco
global de lucha contra la evasién fiscal permitiria
eliminar la brecha entre los impuestos debidos y
los impuestos efectivamente recaudados por las
administraciones tributarias.

En otro estudio he indicado la importancia de al-
canzar un marco conceptual comun a nivel inter-
nacional para determinar los elementos esenciales
de la evasidn fiscal®. En mi opinién, aquello consti-

tuye el punto de partida para el marco global que
este estudio propone, puesto que, la ausencia de
claridad conceptual sobre los flujos financieros
transfronterizos de origen ilicito o asociados a
comportamientos fiscalmente abusivos dificulta la
construccion de respuestas internacionales cohe-
rentes y proporcionales.

La delimitacion comun del concepto de evasion
fiscal deberia consistir en dos elementos y no
presupone necesariamente uniformidad en sus
consecuencias sancionadoras. En ese sentido, no
presupone que todos sus supuestos deban recibir
relevancia penal. La experiencia comparada de-
muestra que muchos ordenamientos reservan la
calificacién penal para los casos que superan de-
terminados umbrales cuantitativos o cualitativos.
Esta graduacion responde a exigencias de propor-
cionalidad, legalidad penal y respeto de las garan-
tias fundamentales del contribuyente.

Sin embargo, mas alla de que la vulneracion sea
considerada o no penalmente relevante en cada
ordenamiento, es necesario establecer un nucleo
conceptual internacional de evasion fiscal, basado
en la violacién abierta de la ley tributaria y en el
elemento subjetivo de ocultacion, falseamiento o
incumplimiento deliberado. Sin ese nucleo comun,
la estrategia tripartita quedaria debilitada, porque
los estdndares de reporte, la cooperacién adminis-
trativa y la eventual cooperacidn penal operarian
sobre categorias divergentes’.

El primer elemento es un elemento objetivo,
consistente en la violacion abierta de una norma
impositiva, es decir, en una conducta que incum-
ple directamente la ley tributaria aplicable y per-
mite al infractor no pagar los impuestos debidos.
También deberia quedar comprendida en esta
nocién la obtencién indebida de un incentivo,
exencion, crédito, devolucion u otra ventaja fis-
cal cuando dicha obtencién no constituya simple-
mente elusion fiscal, sino infraccidn directa de los
presupuestos legales establecidos para acceder a
ese beneficio®.

5 Segun Annet W. Oguttu (2024), la evasion fiscal de los individuos de alto patrimonio se ve favorecida por la utilizaciéon

de estructuras transfronterizas, inversiones offshore y jurisdicciones con limitados niveles de transparencia. (p. 727;
pp. 750-755; pp. 758-759). Ademas, la autora agrega que la eficacia de los estandares de transparencia dependera
en gran medida de la capacidad de incorporar los criptoactivos a redes internacionales de intercambio de informacién
comparables a las desarrolladas previamente para cuentas financieras (pp. 750-755).

Véase a Pasquale Pistone, Silvia Messina y Sanne van der Vlugt (2024, pp. 5-6), donde se subraya que la ausencia
de una comprension comun de los flujos financieros transfronterizos de origen ilicito dificulta la adopcion de respuestas
internacionales coherentes vy la fijacion de objetivos comunes.

Véase a Pasquale Pistone, Silvia Messina y Sanne van der Vlugt (2024, pp. 9-10; pp. 17-18), sobre la necesidad de dis-
tinguir entre infraccion tributaria y delito fiscal, asi como sobre la importancia de preservar proporcionalidad y derechos
fundamentales del contribuyente.

Véase a Pasquale Pistone, Silvia Messina y Sanne van der Vlugt (2024, pp. 7-8), sobre la evolucion de la distincion

entre evasion fiscal y elusion fiscal y, en particular, sobre la caracterizacion de la evasién como violacién directa de una
disposicién tributaria.
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Esta definicion comun permite diferenciar la eva-
sion fiscal de la elusidn fiscal. En la elusidn, incluso
cuando sea agresiva o abusiva, el contribuyente
suele actuar dentro de la forma de la ley, aunque
pueda frustrar su finalidad o su espiritu. En la eva-
sion, en cambio, el rasgo decisivo es la infraccion
abierta de la norma impositiva. Esta diferencia no
es meramente terminoldgica, porque determina
el tipo de reaccion internacional que puede jus-
tificarse. Las normas antiabuso y los mecanismos
de revelacidon preventiva pueden ser respuestas
adecuadas frente a ciertos esquemas de elusion.
La evasion fiscal exige, en cambio, instrumentos
capaces de identificar, intercambiar, investigar y
eventualmente sancionar una violacién directa de
la ley tributaria.

La prueba del impago puede ser indispensable en
aquellos sistemas sancionadores que configuran la
evasion fiscal como un ilicito de resultado y que,
por tanto, exigen la constatacion concreta de dicho
resultado lesivo. Sin embargo, no consideramos
ilegitima la aplicacién de normas anti-evasion sin
necesidad de tal constatacion, especialmente en
aquellos sistemas en los que la configuracion de la
infraccion sancionadora como ilicito de peligro se
vincula a la realizacién de actos o conductas pre-
paratorias para su comisién, como sucede con el
incumplimiento de una obligacién declarativa im-
puesta por la ley.

Esa diferencia de la configuracién normativa de
los supuestos sancionadores refleja un problema
tradicional =y comun a los ordenamientos juridicos
de los paises latinos de Europa y Latinoamérica—
en las relaciones entre los procedimientos tributa-
rio y penal. Expresa la cuestion de la denominada
‘prejudicialidad tributaria’ —para usar una termi-
nologia de derivacion italiana®- entendida como
la exigencia de que la existencia del incumplimien-
to tributario y de la deuda fiscal correspondiente
sean previamente determinadas antes de que el
juez penal pueda apreciar la existencia del delito
de evasion fiscal, ha sido objeto de importantes
controversias doctrinales y legislativas. Aun sin
necesidad de realizar un andlisis comparado entre
sistemas juridicos, este estudio tiene por finalidad
destacar que la transformacion de la evasion fiscal
en ilicito de peligro, anclado a indicadores de fuer-
te probabilidad de la subsiguiente falta de pago
del impuesto facilitaria mucho la evolucién hacia

un marco global, asi como la efectividad de la reac-
cién en cada ordenamiento.

En todo caso, mas alld de su capacidad de reflejar
el resultado lesivo, el incumplimiento declarati-
Vo, por su misma naturaleza, implica la violacidn
abierta de una norma que impone una obligacion
para permitir al sistema de autoliquidacién de los
tributos de funcionar correctamente. Ademas, en
el caso de la utilizacidon de criptoactivos, se evita-
ria la necesidad de rastrear los importes evadidos,
ya que dicha trazabilidad dejaria de ser necesaria
para la determinacién de infracciones configura-
das en funcién del incumplimiento de una obliga-
cién declarativa. Es evidente que aquello no debe-
ria impedir al contribuyente de probar también, si
fuera necesario, con reconstrucciones relativas al
uso de los criptoactivos, que, mas alla del incum-
plimiento declarativo, no se han sustraido efectiva-
mente impuestos. Con esa inversion de la carga de
la prueba, seria posible para el sistema sanciona-
dor operar de manera mds proporcionada y eficaz,
asi como evitar formas de presunciones respecto
al elemento objetivo de la evasion fiscal.

El segundo elemento esencial de la evasion fiscal
es un elemento subjetivo, referido a la conciencia
o intencién de obtener una ventaja fiscal indebida
mediante la violacion abierta de la norma.

Este elemento presenta perfiles especificos segln
se trate de ilicitos omisivos e ilicitos comisivos. En
los primeros, el elemento se construye a partir de
la falta de cumplimiento de una obligacion juridi-
camente impuesta, como sucede con la omisidn
de presentar una declaracion, la falta de comuni-
cacion de determinados activos o la omisidn de
informacion fiscalmente relevante. En los segun-
dos, en cambio, la evasidon se manifiesta mediante
una conducta activa del contribuyente, como la
presentacion de documentos falsos, la simulacion
de operaciones, la interposicion artificiosa de su-
jetos o estructuras, o la realizacién de maniobras
fraudulentas destinadas a ocultar la existencia de
la obligacion tributaria.

Esta distincidn es relevante porque la prueba del
elemento subjetivo no opera de la misma manera
en ambos casos. En los ilicitos omisivos, la dificul-
tad principal consiste en demostrar que la omisidn
no fue el resultado de un error, de una incertidum-

¢  La denominada ‘prejudicialidad tributaria’ (pregiudiziale tributaria) estaba establecida por el articulo 21 de la Ley 4, de
7 de enero de 1929, y exigia que la accion penal solo pudiera ejercerse una vez que la liquidacion o determinacién del
impuesto hubiera adquirido firmeza conforme a la normativa tributaria aplicable. Esta regla, reiterada posteriormente en
la legislacion sobre los impuestos sobre la renta y el IVA adoptada en la década de 1970, fue finalmente derogada con
la introduccion de los delitos fiscales de peligro mediante la Ley 516, de 7 de agosto de 1982. VVéase a Antonio Pagliaro
(1967, pp. 173 y siguientes), quien explica que la prejudicialidad tributaria consistia en el mecanismo que subordinaba el
ejercicio de la accion penal a la firmeza del acto de liquidacion del impuesto (accertamento tributario).
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bre interpretativa, de un incumplimiento mera-
mente negligente o de un comportamiento excu-
sable; sino de una decisidon consciente de no cum-
plir la obligacién declarativa o informativa. Aunque
esta prueba pueda ser mas compleja, resulta ne-
cesaria para preservar la caracterizacion de la eva-
sidn fiscal como violacion intencional de la norma,
especialmente cuando el comportamiento alcanza
relevancia penal. La mera omision, por si sola, no
deberia ser automaticamente confundida con una
conducta evasiva dolosa, salvo que el contexto
permita apreciar la existencia de ocultamiento de-
liberado, falseamiento, incumplimiento consciente
o aprovechamiento intencional de una ventaja fis-
cal indebida.

En ese sentido, incluso cuando el elemento ob-
jetivo de la evasion fiscal se configure como un
ilicito de peligro, la prueba del elemento subjetivo
sigue siendo posible y necesaria. La construccion
del ilicito como ilicito de peligro permite antici-
par la reaccion sancionadora frente a conductas
que ponen en riesgo el correcto funcionamiento
del sistema tributario, sin exigir necesariamente
la acreditacion concreta del impuesto efectiva-
mente no pagado. Sin embargo, ello no elimina
la necesidad de verificar si la falta de declaracion
o de comunicacion responde a una conducta im-
putable al contribuyente desde el punto de vista
subjetivo. También en estos supuestos debe va-
lorarse si el incumplimiento pudo deberse a un
error excusable, a una interpretacién razonable
de una norma ambigua, a la confianza legitima
en indicaciones de la administracién tributaria o
a cualquier otra circunstancia capaz de excluir o
atenuar la culpabilidad.

Por el contrario, en los ilicitos comisivos, y espe-
cialmente en los casos de fraude fiscal, que consti-
tuye una forma particularmente grave de evasion
fiscal; el andlisis del elemento subjetivo requiere
una valoraciéon mas intensa de la conducta activa
del contribuyente. En estos casos no se trata Uni-
camente de determinar si se incumplié una obliga-
cion tributaria, sino de reconstruir si el contribu-
yente desplegd maniobras orientadas a producir
una representacion falsa de la realidad fiscal. La
utilizacion de facturas falsas, contratos simulados,
estructuras interpuestas, operaciones circulares o
mecanismos de ocultacién patrimonial; puede re-
velar la existencia de dolo o de formas particular-
mente intensas de culpabilidad. Aun asi, también
aqui debe preservarse un espacio para verificar si
concurren elementos de buena fe, confianza legi-
tima, error juridicamente relevante o ausencia de
intencion defraudatoria.

El elemento subjetivo adquiere caracteristicas es-
pecialmente interesantes en el contexto del em-

pleo de criptoactivos. Estos activos no son, por si
mismos, indicios suficientes de una intencién eva-
siva. Sin embargo, determinadas modalidades de
utilizacidon pueden ofrecer elementos relevantes
para apreciar la existencia de una conducta cons-
ciente de ocultamiento. Aquello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando el contribuyente utiliza wallets
auto-custodiadas no declaradas; opera a través de
proveedores establecidos en jurisdicciones de coo-
peracién débil; fragmenta operaciones mediante
multiples direcciones; realiza conversiones reite-
radas entre distintos criptoactivos; emplea stable-
coins para mantener valor fuera del circuito finan-
ciero tradicional; o utiliza herramientas destinadas
a dificultar la trazabilidad de las operaciones.

En tales supuestos, el uso de criptoactivos puede
adquirir relevancia, no como elemento auténomo
de evasidn, sino como circunstancia cualitativa que
contribuye a valorar sila conducta estuvo delibera-
damente orientada a impedir o dificultar el descu-
brimiento del incumplimiento tributario por parte
de la administracion.

Desde esta perspectiva, la prueba del elemento
subjetivo en materia de criptoactivos exige evitar
dos excesos opuestos. Por un lado, no debe pre-
sumirse automaticamente la intencién evasiva por
el solo hecho de utilizar tecnologias descentrali-
zadas o activos digitales. Por otro lado, tampoco
puede ignorarse que ciertas formas de utilizacion
de criptoactivos pueden revelar un propdsito de
ocultamiento mds intenso que el que aparece en
incumplimientos meramente formales.

La valoracion debera depender del conjunto
de circunstancias del caso, incluyendo el grado
de sofisticacion de la conducta; la existencia de
obligaciones declarativas claras; la utilizacion
de mecanismos de anonimizacién, pseudonimi-
zacion o fragmentacién; la coherencia entre el
perfil econdmico del contribuyente y las opera-
ciones realizadas; y la eventual falta de colabo-
racion frente a requerimientos legitimos de la
Administracién Tributaria.

La leccidén que puede extraerse para los criptoac-
tivos es clara: sin un marco conceptual comun
a nivel internacional, no es posible dar una res-
puesta global a fendmenos globales. Los criptoac-
tivos no son evasivos por naturaleza. Tampoco lo
son, por si solas, las wallets auto-custodiadas, las
plataformas descentralizadas, las stablecoins, las
operaciones crypto-to-crypto o la utilizacién de
proveedores extranjeros. La evasion surge cuando
esos medios son empleados para incumplir abier-
tamente obligaciones tributarias, ocultar rentas o
patrimonios, falsear informacién fiscal, impedir
deliberadamente la identificacién del titular efec-
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tivo o acceder indebidamente a ventajas fiscales.
En los casos mas graves, esa misma conducta
podra activar la dimensidn penal, especialmente
cuando se vincule con lavado de activos, fraude
organizado, corrupcion o estructuras transnacio-
nales de ocultacién patrimonial.

La posicion que defendemos es que un marco co-
mun especifico para los criptoactivos no puede
funcionar sin una respuesta coordinada a la eva-
sion fiscal a nivel internacional, que a su vez exige
un marco conceptual comun, como por ejemplo lo
que hemos formulado en este estudio. Desde esta
perspectiva, la delimitacion comun de la evasion
fiscal puede formularse en los siguientes términos:
a efectos de cooperacion internacional, constitu-
ye evasion fiscal toda conducta mediante la cual
un contribuyente viola abiertamente una norma
impositiva aplicable, u obtiene indebidamente
un incentivo, exencion, crédito, devolucién u otra
ventaja fiscal en contradiccion directa con los pre-
supuestos legales establecidos; siempre que dicha
conducta revele un elemento subjetivo de oculta-
cién, falseamiento, incumplimiento deliberado o
aprovechamiento consciente de una ventaja fiscal
no debida.

Sostenemos que el empleo de criptoactivos difi-
culta sensiblemente la comprobacién de la exis-
tencia de ilicitos de resultado y por eso seria ne-
cesario que la evasion fiscal fuera encuadrada en
el marco de ilicitos de peligro, fundados en la vio-
lacién de las obligaciones declarativas o de otras
obligaciones de naturaleza documental, como las
que son relativas a la emision de facturas o a los
libros contables. Esta definicion comuin permitiria
activar el mecanismo integrado de reaccion a la
evasion fiscal, cuyos tres componentes examina-
remos en seguida.

IV. EL PRIMER PILAR: UN ESTANDAR COMUN
DE OBLIGACIONES DOCUMENTALES

A lo largo de los ultimos afios, los Estados han ve-
nido incorporando, de forma gradual, obligaciones
de informacidn relativas a los criptoactivos; en par-
ticular, respecto de su tenencia, custodia y transmi-
sidn, con el propésito de reforzar la transparencia,
ampliar la disponibilidad de informacidn relevante
para las administraciones tributarias y prevenir de
manera mas efectiva la evasién y el fraude fiscal.*®

Aunque estas medidas son eficaces en términos
generales, las diferencias existentes entre los
distintos ordenamientos generan una fragmen-
tacion estructural que limita considerablemente
su eficacia a nivel internacional, favoreciendo la
aparicidon de espacios de opacidad en los que la
utilizacion de criptoactivos con fines de evasion y
fraude fiscal puede eludir los mecanismos de su-
pervision y control.'!

El primer pilar de |a estrategia propuesta se refiere
a la necesidad de establecer estdndares comunes
de identificacion, diligencia debida, declaracién
informativa y comunicacién de informacién fiscal
en relacién con los criptoactivos. Esta férmula per-
mite traducir, en términos juridicos espaioles, la
expresion inglesa que normalmente refleja el es-
tandar de common due diligence, filing and repor-
ting standards. En esencia, se trata de obligaciones
documentales que permiten tener un conocimien-
to especifico de todo aspecto relevante en torno a
los criptoactivos y su utilizacion.

La finalidad no consiste Unicamente en imponer
nuevas cargas formales, sino en reconstruir en el
ecosistema de los criptoactivos, una funcion que
en los impuestos tradicionales cumplen las obli-
gaciones documentales, contables y declarativas:
permitir que la administracion tributaria pueda
identificar al contribuyente, reconstruir la opera-
cién, determinar la base imponible y verificar el
cumplimiento de la obligacidn fiscal.

Lejos de representar una carga excepcional o des-
proporcionada, las obligaciones de identificacion,
diligencia debida, conservacién y comunicacion de
informacion relativas a los criptoactivos; reflejan
una técnica ampliamente utilizada por los ordena-
mientos tributarios contemporaneos, consistente
en atribuir a determinados sujetos privados de-
beres de colaboracién con la Administracion Tri-
butaria cuando su posiciéon les permite acceder a
informacion relevante para la correcta aplicacion
del tributo.

La eficacia de buena parte de los impuestos mo-
dernos descansa precisamente sobre este tipo de
mecanismos, como ocurre con las obligaciones de
retencion, facturacion, llevanza de registros, su-
ministro de informacidon o comunicacion de ope-
raciones relevantes asumidas por contribuyentes,

o Biraghi (2024, pp. 93-180) analiza los limites de la legislacion tributaria en el sistema argentino. En el sistema espafiol se
han introducido (por efecto del Real Decreto 249/2023 de 4 de abril y de la Orden HFP/887/2023 de 26 de julio de 2023),
desde el 1 de enero de 2024, varias obligaciones de comunicacion relacionadas con la posesion de criptoactivos, tam-
bién en el extranjero. Por su parte, Calvo Vérgez (2022) destaca la importancia de una evolucion normativa desde una
regulacion eminentemente reactiva hacia un sistema de supervisiéon preventiva basado en obligaciones de informacion
y transparencia especificamente relativas a las criptomonedas (pp. 7-26).

" Véase a Miras Marin (2025, pp. 289-318).
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intermediarios financieros, empleadores y otros
operadores econdmicos.

En particular, en los impuestos sobre la renta, las
obligaciones documentales se apoyan normalmen-
te en la declaracion del contribuyente; en la conta-
bilidad o registros que debe llevar cuando realiza
actividades econdmicas; en la documentacion jus-
tificativa de ingresos, gastos, ganancias patrimo-
niales y retenciones; y en la informacién comuni-
cada por terceros. En el IVA, la funcion documental
es todavia mas intensa, porque la factura, los regis-
tros de operaciones, las declaraciones periddicas y
los sistemas de comunicacion de datos permiten
reconstruir la cadena econémica de produccion,
distribucidon y consumo. En ambos casos, el siste-
ma presupone la existencia de sujetos identifica-
bles, operaciones documentadas, intermediarios o
contrapartes determinables y puntos de conexién
territoriales o personales relativamente claros.

Los criptoactivos alteran esta arquitectura. La ope-
racion puede realizarse sin cuenta bancaria, sin
contraparte facilmente identificable, sin interme-
diario financiero tradicional; mediante wallets au-
to-custodiadas, plataformas descentralizadas, ex-
changes establecidos en otra jurisdiccion o trans-
ferencias crypto-to-crypto. La dificultad no reside
Unicamente en la calificacion sustantiva de la renta
o de la ganancia, sino en la posibilidad misma de
obtener informacidn fiscalmente utilizable.

Esta diferencia es particularmente relevante res-
pecto de las personas naturales. A diferencia de
las empresas, muchos contribuyentes individuales
no tienen obligaciones contables ordinarias ni es-
tructuras formales de documentacion de sus ope-
raciones patrimoniales. Si tales personas naturales
pueden adquirir, conservar, intercambiar o transfe-
rir criptoactivos fuera del sistema financiero tradi-
cional; la Administracion Tributaria puede carecer
de informacién minima para conocer la existencia
del activo, identificar la operacidn imponible o ve-
rificar si se produjo una ganancia. Precisamente
por ello, los criptoactivos pueden convertirse, en
ausencia de cooperacién internacional, en instru-
mentos especialmente potentes para la evasion
fiscal individual. No porque sean ilicitos por natu-
raleza, sino porque permiten desplazar riqueza y
realizar operaciones fiscalmente relevantes fuera
de los puntos tradicionales de control.

De ahi la justificacion de trasladar determinadas
obligaciones documentales a sujetos distintos del
contribuyente; en particular, a los proveedores de
servicios relacionados con criptoactivos, platafor-

mas de negociacién, proveedores de custodia, ex-
changes y otros operadores que facilitan la adqui-
sicion, transmision, conversion o administracion
de estos activos. Este desplazamiento funcional no
es desconocido en el derecho tributario. También
en la fiscalidad tradicional muchos sistemas se
apoyan en terceros para asegurar la efectividad del
impuesto: empleadores que retienen, entidades
financieras que informan, operadores econémicos
que emiten facturas, intermediarios que comuni-
can datos o sujetos pasivos que actuan como re-
caudadores de facto del impuesto. La novedad en
materia de criptoactivos reside en que la interme-
diacién puede ser tecnoldgica, fragmentada, des-
centralizada o transnacional; lo que exige criterios
comunes para determinar quién debe identificar,
conservar y comunicar la informacién.

El estdndar comun de obligaciones documentales
debe entenderse como una condicidon necesaria,
pero no suficiente’?. Es necesaria para que las
administraciones tributarias puedan recibir infor-
macién homogénea y utilizable. Pero debera com-
pletarse con cooperacion administrativa efectiva,
mecanismos de analisis de riesgo, acceso a infor-
macion sobre beneficiarios efectivos, estandares
contra el lavado de activos y, en casos graves, ins-
trumentos de cooperacion penal.

El primer pilar no sustituye los demads, sino que los
alimenta: sin informacion documentada, los meca-
nismos de intercambio administrativo y las medi-
das penales carecen de base factica suficiente.

La idea central puede formularse asi: en la fis-
calidad tradicional, la documentacién sigue a la
operacion econdmica; en el ecosistema de los
criptoactivos, la documentacién debe reconstruir
una operacion que puede haber sido disefiada
precisamente para no dejar rastros fiscales ordi-
narios. Por ello, los estandares comunes de dili-
gencia debida, declaracidn informativa y comu-
nicacion de informacion fiscal; no son una carga
meramente formal, sino el presupuesto técnico
de cualquier respuesta global a la evasidn fiscal
mediante criptoactivos.

Por lo tanto, la funcion del CARF y la DAC8 no debe
entenderse como una simple ampliacion de las
obligaciones informativas existentes, sino como el
intento de reconstruir, en el ecosistema de los crip-
toactivos, los puntos de control documental que en
la fiscalidad tradicional derivan de la contabilidad,
la facturacion, las declaraciones tributarias y la in-
formacidén suministrada por terceros. Su valor resi-
de en trasladar parte de la carga informativa hacia

2 En la seccién E del apartado V veremos que este estandar existe a nivel internacional y es el CARF.
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los sujetos que facilitan la circulacion digital de
riqueza, especialmente cuando los contribuyentes
son personas naturales sin obligaciones contables
ordinarias. Sin embargo, su eficacia dependerd de
la convergencia global de las categorias reporta-
bles, de la identificacion uniforme de los sujetos
obligados, de la interoperabilidad técnica de los
datos y de su conexién con los demas pilares de la
cooperacion internacional.

V. EL SEGUNDO PILAR: LA COOPERACION AD-
MINISTRATIVA REFORZADA ENTRE AUTORI-
DADES FISCALES

A. Los aspectos criticos de la asistencia fiscal
mutua en su aplicacion en los criptoactivos

El segundo pilar de la estrategia propuesta se refie-
re a la cooperacion administrativa entre autorida-
des fiscales. La ilustracion de su contenido presu-
pone el analisis previo de los problemas que se en-
cuentran en el momento de aplicar los instrumen-
tos tradicionales de cooperacién administrativa en
materia tributaria al contexto de los criptoactivos.

La Convencion Multilateral sobre Asistencia Admi-
nistrativa Mutua en Materia Fiscal del Consejo de
Europa y la OCDE, ofrece una base juridica amplia
para el intercambio de informacién previa solici-
tud, el intercambio automatico, el intercambio
espontaneo y otras formas de asistencia adminis-
trativa; ademas, ha contribuido a reducir la frag-
mentacion derivada de la existencia de multiples
instrumentos bilaterales o regionales. La OCDE la
presenta como el instrumento multilateral mas
completo para todas las formas de cooperacion
fiscal contra la evasidn y la elusidn. Y, efectiva-
mente, asi es.

A pesar de que las tres modalidades para el in-
tercambio de informacion puedan ser relevantes
en el contexto de los criptoactivos, no cabe duda
de que la automatica sea la que esta en primera
linea. Sin embargo, el intercambio de informacion
previa solicitud y el intercambio espontaneo tam-
bién conservan una funcién esencial en materia
de criptoactivos, especialmente cuando la infor-
macién recibida o procesada revele situaciones
criticas que indiquen una probabilidad elevada de
incumplimiento declarativo. En tales supuestos,
el sistema deberia permitir que la Administracion
gue detecta la anomalia comunique la informacion
a los Estados interesados a través del intercambio
espontdneo; de modo que estos puedan contras-
tarla con la declaracién del contribuyente y, de
ser el caso, requerir al beneficiario ultimo que de-
muestre que la renta, ganancia o activo correspon-
diente ha sido debidamente declarado. Ademas,
en la misma situacion, el Estado requerido deberia

proporcionar asistencia cuando el Estado requi-
rente presente las pruebas de las situaciones que
cumplen con el requisito de pertinencia previsible
o de alta probabilidad de incumplimiento tributa-
rio. Respaldamos que eso sea posible, ademas, por
efecto del empleo de indicadores.

El correcto funcionamiento del segundo pilar de
nuestra propuesta presupone, sin embargo, que el
sistema sea capaz de identificar con suficiente pre-
cision quién es el sujeto fiscalmente relevante. Sin
trazabilidad no hay reconstruccion fiable de la ope-
racién; sin reconstruccion no es posible identificar
al beneficiario ultimo; y sin identificacidn no pue-
de detectarse de manera efectiva quién ha omitido
declarar o ha cumplido incorrectamente sus obli-
gaciones fiscales. Por esta razén este segundo pilar
no puede funcionar sin una conexion estrecha con
el primero, que hemos tratado anteriormente.

Como hemos indicado, la debilidad estructural de
la respuesta de la cooperaciéon administrativa in-
ternacional a la evasion generada por el empleo de
criptoactivos, no se encuentra en la fragmentacién
de los instrumentos juridicos, sino en el hecho de
que el principal instrumento, la Convencién Mul-
tilateral OCDE sobre asistencia mutua, fue elabo-
rado sin tener en consideracion los problemas de
los criptoactivos. Como consecuencia, aunque sus
mecanismos son formalmente aplicables, su ca-
pacidad para producir resultados eficaces en este
ambito resulta considerablemente mas limitada.

Ademas, la Convencidn facilita la cooperacion en-
tre administraciones cuando existe informacion
susceptible de ser solicitada, transmitida o inter-
cambiada, pero no resuelve por si misma el proble-
ma previo de saber si la informacidn existe, quién
la posee, cédmo se genera, con qué grado de fiabi-
lidad puede ser utilizada y qué administracion tri-
butaria se encuentra en condiciones de explotarla.

En el ecosistema de los criptoactivos, el problema
central no es solo juridico, sino también informa-
tivo y tecnoldgico: detectar como se gestionan los
criptoactivos, quién los gestiona, quién conserva
los datos relevantes, quién invierte, cudl es el va-
lor fiscal de las operaciones, donde se realiza la
inversion y qué Administracion puede utilizar efi-
cazmente la informacién recibida.

Esta dificultad es especialmente intensa respecto
de las personas naturales. En los impuestos tradi-
cionales sobre la renta, la Administracion Tributa-
ria puede apoyarse en declaraciones fiscales, re-
tenciones, informacién bancaria, datos de emplea-
dores, documentaciéon de intermediarios financie-
ros o registros contables cuando el contribuyente
desarrolla una actividad econdmica.
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En el IVA, la factura y los registros de operaciones
permiten reconstruir la cadena de produccion y
consumo. En cambio, muchas personas naturales
que invierten en criptoactivos, no estan sujetas a
obligaciones contables ordinarias y pueden operar
mediante wallets auto-custodiadas, plataformas
extranjeras, exchanges no cooperativos, protoco-
los descentralizados u operaciones crypto-to-cryp-
to. En tales casos, la evasion fiscal puede no des-
cubrirse, no porque falte alguna norma sustantiva
que grave la renta, sino porque la Administracion
no llega a conocer la existencia de la operacion o
del activo.

Estas dificultades pueden apreciarse con mayor
claridad si se distinguen las principales modalida-
des de utilizacion de criptoactivos que reducen la
capacidad de deteccion de las administraciones
tributarias, las cuales resefiaremos en seguida.

Debe aclararse que las cinco principales catego-
rias de criptoactivos examinadas a continuacion
se seleccionaron en funcion de los problemas es-
pecificos que plantean para la deteccion, preven-
cién y persecucion de la evasién y el fraude fiscal
a nivel transnacional; mas no con la pretension de
ofrecer una clasificacion completa del universo de
los criptoactivos.

B. Los problemas de detecciéon en las cinco
principales categorias de criptoactivos

1. Las wallets auto-custodiadas
Las wallets auto-custodiadas permiten que el

usuario conserve directamente las claves privadas
necesarias para disponer de los criptoactivos, sin

que exista un intermediario financiero o provee-
dor de custodia que mantenga una relacién con-
tractual continua con él**. Esta desintermediacion
produce un efecto de despersonalizacion funcio-
nalmente comparable al que histéricamente ca-
racterizaba a los titulos al portador, en los que la
titularidad econdmica podia circular mediante la
simple posesion del instrumento y sin una identi-
ficacion estable del titular.

Precisamente por ello, muchos ordenamientos
—también por efecto de la evolucidn de los estan-
dares internacionales— han tendido a restringir,
registrar o someter a intermediacién obligatoria
los instrumentos al portador, no solo por razones
tributarias, sino también para evitar que la flexibi-
lidad en su circulacién pueda favorecer el lavado
de activos, el financiamiento del terrorismo o la
criminalidad organizada.

Los estandares internacionales en materia de
transparenciay beneficiario efectivo, especialmen-
te los elaborados en el marco del Financial Action
Task Force (en adelante, FATF), exigen que los Esta-
dos adopten medidas para impedir el uso abusivo
de instrumentos o estructuras que permitan ocul-
tar la identidad de la persona natural que ejerce el
control efectivo sobre los activos®.

En este sentido, los estandares del FATF incluyen
medidas dirigidas a prevenir el uso indebido de ac-
ciones al portador, nominee shareholders y otras
estructuras que dificultan la identificacion del be-
neficiario Ultimo?¢, precisamente porque tales me-
canismos pueden ser utilizados para el lavado de
activos, el financiamiento del terrorismo y otros
fines ilicitos.

Segun Parsons (2022), esta posibilidad, unida al uso de protocolos descentralizados y a la ausencia potencial de sujetos
obligados a identificar usuarios o reportar operaciones, constituye uno de los principales desafios para los mecanismos
tradicionales de transparencia fiscal y cooperacién administrativa (pp. 2-8; pp. 225-226).

Es emblematico el caso de Suiza, que, con efecto desde el 1 de noviembre de 2019, implementé mediante la Ley Fede-
ral del 21 de junio de 2019 las recomendaciones del Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informaciones en
materia fiscal, modificando el articulo 622 de su Codigo de Obligaciones con la introduccién del apartado 1 bis, segun
el cual las acciones al portador solo siguen permitidas si la sociedad tiene valores participativos cotizados en bolsa o se
organizan como valores intermediados conformes a la legislacion y estan depositadas con un custodio en Suiza o inscri-
tas en el registro principal. En mi opinion, esas alternativas aseguran la trazabilidad o, bien, la implicacion obligatoria del
intermediario, y son muy importantes para que se apliquen como mejores practicas también en el contexto de las wallets
auto-custodiadas de criptoactivos.

Véase a FATF (2023, pp. 6-8; pp. 15-18), en donde se destaca que los Estados deben adoptar medidas para evitar el
uso de estructuras juridicas susceptibles de ocultar la identidad del beneficiario efectivo y garantizar que las autoridades
competentes tengan acceso oportuno a informacion adecuada, exacta y actualizada sobre la titularidad y el control de
personas y estructuras juridicas. En particular, las Recomendaciones 24 y 25 del FATF exigen la adopcion de meca-
nismos destinados a prevenir el uso indebido de acciones al portador (bearer shares), accionistas fiduciarios (nominee
shareholders), directores fiduciarios (nominee directors) y otras estructuras capaces de dificultar la identificacion de la
persona fisica que ejerce el control efectivo de los activos, en atencion a los riesgos que tales mecanismos pueden
presentar para la prevencion del lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y otros delitos econémicos graves.

Parsons (2022) explica que las transacciones con criptoactivos se registran en libros distribuidos mantenidos por una red
descentralizada de nodos y que la titularidad efectiva de los activos depende del control de claves criptograficas. Dado
que las direcciones registradas en la cadena de bloques no incorporan normalmente la identidad civil de los usuarios,
el sistema se caracteriza por una forma de pseudonimidad que dificulta la atribucion inmediata de las operaciones a
contribuyentes determinados (pp. 2-5).
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En el ambito de las wallets auto-custodiadas, la au-
sencia de un tercero gestor produce un problema
andlogo: la titularidad fiscalmente relevante pue-
de quedar desvinculada de un sujeto identificable,
con la consecuencia de que la trazabilidad técnica
de la transaccidn no se traduce necesariamente en
trazabilidad juridica o fiscal del beneficiario ultimo.

Esta situacion puede implicar no solo un problema
de eficacia tributaria, sino también un riesgo de
incumplimiento de los estandares internacionales
de prevencion del lavado de activos y el financia-
miento al terrorismo; que ya son objeto de com-
promisos internacionales, mecanismos de monito-
reo y evaluaciones periddicas.

Por ello, la exigencia de asegurar el cumplimiento
efectivo de tales estandares podria ser suficiente
para justificar una intervencion normativa de ca-
racter no exclusivamente tributario; destinada a
preservar una trazabilidad minima de las operacio-
nes, evitar la opacidad estructural de la titularidad
econdmica y prevenir que la flexibilidad en el uso
de estos instrumentos pueda perjudicar la coope-
racion internacional, fomentando la evasion fiscal,
el lavado de activos, el financiamiento del terroris-
mo o la criminalidad organizada.

El problema fiscal consiste en que, aunque la tran-
saccion pueda ser visible en la cadena de bloques,
la Administraciéon dificilmente puede vincular la
direccion publica con una persona fisica determi-
nada, su residencia fiscal, su coste de adquisicion
o la finalidad econdmica de la operacion, salvo
gue exista informacion adicional procedente de un
punto de entrada o salida regulado. La OCDE ha re-
conocido que los criptoactivos pueden transferirse
y mantenerse sin intermediarios financieros tra-
dicionales ni administrador central con visibilidad
completa sobre las transacciones, lo que explica la
necesidad del CARF.

2. Las plataformas extranjeras

Las plataformas extranjeras permiten a los contri-
buyentes operar a través de proveedores situados
fuera de la jurisdiccion de residencia, a menudo en
Estados que no participan plenamente en meca-
nismos de intercambio automatico o que no apli-
can con suficiente intensidad obligaciones de iden-
tificacion y reporte.

El problema concreto es que la Administracion
del Estado de residencia puede carecer de acce-
so directo a los datos del usuario y depender de
la cooperacidon administrativa internacional, que
solo sera eficaz si el proveedor extranjero esta
sometido a obligaciones de recopilacién y comu-
nicacién de informacién fiscalmente relevante. El
CARF se propone precisamente impedir que los
criptoactivos erosionen los avances logrados con la
transparencia fiscal global y alinear el intercambio
automadtico de informacién con la expansién de los
mercados digitales de activos.

3. Los exchanges no cooperativos

Los exchanges no cooperativos son plataformas de
intercambio que no cumplen, o cumplen de ma-
nera deficiente, obligaciones de diligencia debida,
identificacion del cliente, conservacion de datos y
comunicacién de informacién.

El problema fiscal no reside solo en la localizacién
extranjera del operador, sino en la falta de infor-
macion fiable sobre quién realizo la operacidn, qué
criptoactivo fue adquirido o transmitido, por qué
valor, en qué fecha y con qué contraparte. Esto im-
pide reconstruir la ganancia o pérdida fiscalmen-
te relevante y dificulta cualquier contraste con la
declaraciéon del contribuyente. El FATF ha sefiala-
do que persisten dificultades para identificar a las
personas o entidades que realizan actividades de
proveedores de servicios de activos virtuales, asi
como para controlar proveedores offshore fuera
de una supervision efectiva.

4, Los protocolos descentralizados

Las dificultades descritas no se limitan a la mera
conservacion descentralizada de criptoactivos.
Una complejidad adicional surge cuando los con-
tribuyentes utilizan protocolos de finanzas descen-
tralizadas (en adelante, DeFi), en los que numero-
sas operaciones financieras son ejecutadas auto-
maticamente mediante smart contracts®.

Los protocolos descentralizados permiten realizar
operaciones mediante programas o infraestruc-
turas tecnoldgicas que funcionan sin un operador
central claramente identificable, o con formas de
gobernanza distribuidas®.

7 Los smart contracts son programas informaticos desplegados sobre una blockchain que ejecutan automaticamente
determinadas instrucciones cuando se verifican condiciones previamente definidas. Su utilizacién permite la automatiza-
cion de préstamos, intercambios, constitucion de garantias y otras operaciones financieras sin necesidad de intermedia-

rios tradicionales.

8 Véase a Shaun Parsons y Hamman Schoonwinkel (2023, pp. 3-4).
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Asi, por ejemplo, los préstamos DeFi suelen estruc-
turarse mediante mecanismos de sobrecolaterali-
zacion, en los que el prestatario aporta criptoac-
tivos cuyo valor excede el importe del préstamo
recibido. De este modo conserva la exposicion
econdmica a futuras variaciones de valor de los ac-
tivos entregados como garantia mientras obtiene
liquidez inmediata.

Ademas, en el caso de Aave, un protocolo de DeFi,
los smart contracts permiten la concesion y ob-
tencion de préstamos de criptoactivos mediante
fondos agrupados (liquidity pools). Los prestamis-
tas depositan criptoactivos en dichos fondos y re-
ciben tokens representativos de su participacion
(aTokens), mientras que los prestatarios pueden
obtener liquidez aportando garantias normalmen-
te superiores al importe prestado (sobrecolaterali-
zacion). La determinacién de intereses, el mante-
nimiento de garantias y, en su caso, la liquidacion
de posiciones insuficientemente garantizadas se
realizan automaticamente mediante reglas codifi-
cadas en el protocolo.

El problema para la cooperacion fiscal consiste
en determinar quién puede ser considerado suje-
to obligado a recopilar y comunicar informacién:
el desarrollador, la entidad que controla la inter-
faz, el operador que obtiene comisiones, los vali-
dadores, los titulares de tokens de gobernanza o
ningun sujeto individualmente identificable. Esta
incertidumbre dificulta la aplicacion de estandares
basados en terceros reportantes, aunque la evolu-
cion del CARF y de los estandares del FATF tienden
a considerar reportables o regulables aquellos su-
puestos en los que exista una persona o entidad
con control, influencia o capacidad funcional sobre
el servicio prestado.

5. Las operaciones crypto-to-crypto

Las operaciones crypto-to-crypto permiten conver-
tir un criptoactivo en otro sin pasar por moneda
fiduciaria ni por una cuenta bancaria tradicional®.

El problema fiscal es que estas operaciones pue-
den generar plusvalias o pérdidas imponibles, pero
no producen necesariamente sefales visibles en el
sistema bancario ni movimientos en moneda legal
que permitan a la administracién detectar el he-
cho imponible. Por ello, un estandar eficaz debe
cubrir no solo la conversién entre criptoactivos y
moneda fiduciaria, sino también los intercambios
entre diferentes criptoactivos, las transferencias y
las operaciones que puedan modificar la posicion

patrimonial del contribuyente. El CARF aborda ex-
presamente esta dificultad al prever informacion
sobre adquisiciones, disposiciones, intercambios
entre criptoactivos y transferencias, con datos
agregados por tipo de criptoactivo y operacién.

Una consideracién particular merece las operacio-
nes crypto-to-crypto realizadas mediante stable-
coins. Aunque desde una perspectiva formal tam-
bién constituyen intercambios entre criptoactivos,
su funcion econémica difiere sustancialmente de
las operaciones realizadas entre criptoactivos
volatiles. Las stablecoins estdn disefiadas para
mantener una referencia relativamente estable
respecto de una moneda fiduciaria u otro activo
de referenciay, por ello, desempefian una funcién
préxima a la de un medio de intercambio o unidad
de cuenta dentro del ecosistema cripto. Esta ca-
racteristica ha favorecido su utilizacion como acti-
vo de transicion en intercambios crypto-to-crypto,
como instrumento de liquidez en protocolos DeFi
y como activo de referencia para préstamos y me-
canismos de sobrecolateralizacion. En consecuen-
cia, aunque las stablecoins participan en opera-
ciones crypto-to-crypto, el analisis de los riesgos
fiscales asociados a ellas no puede limitarse a la
I6gica tradicional de los intercambios especulati-
VoS entre criptoactivos volatiles.

Desde la perspectiva de la transparencia fiscal,
esta distincién es relevante. Mientras que mu-
chas operaciones crypto-to-crypto entre activos
voldtiles responden principalmente a estrategias
de inversidon o especulacion, las stablecoins fa-
cilitan la circulacidn interna de valor dentro del
ecosistema de criptoactivos y permiten man-
tener posiciones econdmicas significativas sin
necesidad de reconvertir los activos a moneda
fiduciaria. Ello contribuye a reducir los puntos de
contacto con intermediarios sujetos a obligacio-
nes tradicionales de informacién y refuerza la im-
portancia de mecanismos especificos de reporte
y cooperacién internacional.

C. La identificacion del beneficiario tltimo

Para las cinco modalidades se plantea el proble-
ma transversal de la identificacion del beneficiario
ultimo.

En el ecosistema de los criptoactivos puede exis-
tir una separacion entre quien aparece registrado
como usuario de una plataforma, quien controla
las claves privadas, quien decide econdmicamen-
te la operacién y quien obtiene finalmente el

9 Segun Parsons (2022, p. 78 y siguientes), eso contribuye a generar efectos de fragmentacion de la informacion relevante
para fines tributarios y dificulta la aplicacién de mecanismos de control disefiados para flujos financieros tradicionales.
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beneficio fiscalmente relevante. Esta separacion
puede producirse mediante cuentas abiertas por
terceros, sociedades interpuestas, estructuras fi-
duciarias, acuerdos informales de custodia o me-
canismos de control indirecto. Por ello, la traza-
bilidad técnica de la transaccidon no es suficiente
si no se acompafa de reglas de diligencia debida
que permitan identificar al usuario reportable,
su residencia fiscal y, en el caso de entidades, las
personas que ejercen el control efectivo. La docu-
mentacion de implementacién del CARF contem-
pla procedimientos de diligencia debida orienta-
dos a identificar usuarios, jurisdicciones fiscales
relevantes y personas controlantes cuando inter-
vienen entidades.

D. Los problemas especificos de la coope-
racion administrativa en materia de crip-
toactivos

La cooperacion administrativa en materia de crip-
toactivos debe evaluarse a partir de cuatro proble-
mas especificos: generacién de informacion, iden-
tificacion del sujeto fiscalmente relevante, compa-
rabilidad internacional de los datos y cobertura de
las zonas mas opacas del ecosistema.

El primer problema es la generacion de informa-
cién: la cooperaciéon administrativa no puede fun-
cionar si la informacién no ha sido previamente
creada o conservada por un sujeto obligado. El se-
gundo problema es la identificacién, ya que en ma-
teria tributaria no basta con conocer una direccién
publica o una transaccion registrada en una cadena
de bloques: es necesario identificar al usuario, su
residencia fiscal, su nimero de identificacion fis-
cal, su condicion de beneficiario efectivo y, cuando
corresponda, las personas que controlan entida-
des o estructuras a través de las cuales se realizan
las operaciones. El tercer problema es la compara-
bilidad internacional de los datos: la informacion
sobre criptoactivos solo es Util para la cooperacion
administrativa si se recoge y transmite conforme a
categorias homogéneas. El cuarto problema es la
cobertura, porque incluso un sistema avanzado de
intercambio automatico puede dejar espacios de
opacidad si depende de la existencia de proveedo-
res reportantes claramente identificables.

La estrecha relacién entre estos cuatro elemen-
tos pone de manifiesto que el segundo pilar de la
presente propuesta presupone necesariamente la
correcta implementacion del primero.

La cooperacion administrativa internacional solo
puede operar eficazmente si la informacion ge-
nerada por los sujetos obligados ha sido recopi-
lada de acuerdo con estdndares homogéneos de
identificacidn, diligencia debida, declaracién y co-

municacion de informacién. En ausencia de tales
estandares comunes, las administraciones tribu-
tarias podrian intercambiar volumenes crecientes
de datos sin que estos resulten comparables, uti-
lizables o suficientemente fiables para identificar
situaciones de riesgo.

Por ello, la eficacia del intercambio automatico, del
intercambio espontdneo y del intercambio de in-
formacidn previa solicitud depende directamente
de la existencia de informacién previamente es-
tandarizada, trazable y atribuible a sujetos fiscales
identificables.

La homogeneidad de la informacién reportada
constituye asi el punto de conexidn indispensable
entre el primer y el segundo pilar, ya que solo per-
mite transformar datos dispersos sobre criptoacti-
vos en informacidn fiscalmente relevante suscep-
tible de ser procesada, analizada e intercambiada
eficazmente a nivel internacional. En otras pala-
bras, mientras el primer pilar determina qué infor-
macién debe existir y en qué condiciones debe ser
recopilada, el segundo pilar establece como esa
informacion debe circular entre administraciones
tributarias para permitir la deteccién de incumpli-
mientos, la identificacidn del beneficiario ultimo y
la reconstruccidon de operaciones con relevancia
fiscal transfronteriza.

Precisamente porque la cooperaciéon administra-
tiva presupone la existencia de informacién ho-
mogénea, verificable y utilizable, la insuficiencia
de los instrumentos tradicionales no debe bus-
carse tanto en la ausencia de bases juridicas para
el intercambio; como en la falta de mecanismos
especificamente disefiados para generar y estan-
darizar la informacion necesaria en el ecosistema
de los criptoactivos. Es en este punto donde los
estdndares internacionales de nueva generacién
adquieren relevancia, ya que su funcién principal
no consiste en sustituir los mecanismos clasicos
de cooperacion administrativa, sino en hacerlos
operativos respecto de una forma de riqueza cuya
circulacion y gestién escapan frecuentemente a los
canales tradicionales de documentacién y reporte.

La insuficiencia de los instrumentos tradicionales
de cooperacion administrativa frente a estos pro-
blemas explica la aparicion de una nueva genera-
cidon de estandares especificos. Estos instrumentos
no sustituyen la Convencién Multilateral sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal,
sino que tratan de generar la informacién que di-
cha convencién y los demds mecanismos de inter-
cambio solo pueden transmitir si previamente ha
sido identificada, recopilada y estandarizada. En
este sentido, el CARF y la DAC8 deben analizarse
como instrumentos destinados a hacer operativa
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la cooperacién administrativa en un ambito en el
que los datos fiscalmente relevantes no se encuen-
tran necesariamente en manos de bancos o inter-
mediarios financieros tradicionales.

E. El Crypto-Asset Reporting Framework
(CARF) como estandar internacional y su
implementacion

En este contexto debe entenderse la funcién del
CARF. La OCDE propuso el CARF porque los crip-
toactivos pueden transferirse y conservarse sin
intermediarios financieros tradicionales y sin un
administrador central que tenga visibilidad com-
pleta sobre las transacciones, lo que podia ero-
sionar los avances logrados mediante el Common
Reporting Standard y la transparencia fiscal global.
El CARF intenta resolver estos problemas mediante
la creacion de un estdndar global de intercambio
automatico de informacidn fiscal sobre criptoac-
tivos, orientado a identificar usuarios, residencias
fiscales, numeros de identificacion fiscal, opera-
ciones reportables, adquisiciones, disposiciones,
intercambios entre criptoactivos y transferencias.

Sin embargo, el CARF no es, por si solo, un bloque
de normas directamente aplicable a contribuyen-
tes o proveedores de servicios. Su estructura co-
rresponde a la de un estandar internacional que
debe ser incorporado al Derecho interno de las
jurisdicciones participantes y complementado me-
diante acuerdos entre autoridades competentes
para que el intercambio efectivo de informacion
pueda tener lugar.

La importancia del CARF reside en que desplaza el
centro de gravedad desde la autodeclaracion del
contribuyente hacia la informacion generada por
proveedores de servicios de criptoactivos. El es-
tandar exige que los sujetos reportantes recopilen
informacion sobre los usuarios, incluyendo nom-
bre, direccidn, jurisdiccion de residencia, nimero
de identificacion fiscal y, para personas naturales,
fecha y lugar de nacimiento. También prevé la co-
municacién de informacién sobre adquisiciones,
disposiciones, intercambios entre criptoactivos,
operaciones con moneda fiduciaria y transferen-
cias. De este modo, el CARF trata de transformar
operaciones que podrian permanecer invisibles
para la Administracion Tributaria en datos compa-
rables, intercambiables y susceptibles de anlisis
de riesgo.

El impacto potencial del CARF es significativo. En
primer lugar, permite detectar contribuyentes re-
sidentes que operan con proveedores situados en
otras jurisdicciones. En segundo lugar, facilita la
reconstruccion de operaciones que no pasan por
cuentas bancarias tradicionales. En tercer lugar,
reduce el riesgo de que los criptoactivos se con-
viertan en un sustituto funcional de las cuentas
financieras no declaradas. En cuarto lugar, puede
permitir a las administraciones tributarias com-
parar datos recibidos de terceros con las decla-
raciones presentadas por las personas naturales.
Sin embargo, este impacto depende de una con-
dicién esencial: que los proveedores reportantes
cumplan efectivamente sus obligaciones de iden-
tificacién, diligencia debida y comunicacién de in-
formacién. Sin ese cumplimiento, el intercambio
automatico se vacia de contenido, porque las ad-
ministraciones solo intercambian la informacién
que previamente haya sido correctamente reco-
gida y transmitida.

Con el propésito de facilitar la implementacion in-
ternacional del CARF, la OCDE promovio la adop-
cion del Multilateral Competent Authority Agree-
ment on Automatic Exchange of Information pur-
suant to the Crypto-Asset Reporting Framework
(en adelante, CARF MCAA), concebido como un
acuerdo entre autoridades competentes destina-
do a hacer posible el intercambio automatico de
informacion sobre criptoactivos entre jurisdiccio-
nes participantes?.

En particular, el CARF MCAA constituye el mecanis-
mo multilateral destinado a facilitar el intercambio
automatico de informacion conforme al CARF y se
apoya en la Convencion Multilateral sobre Asisten-
cia Administrativa Mutua en Materia Fiscal. Desde
esta perspectiva, el CARF no debe caracterizarse
simplemente como soft law carente de efectos,
sino como un estandar internacional no autoeje-
cutable, destinado a producir efectos juridicos me-
diante legislacion doméstica y acuerdos de inter-
cambio entre autoridades fiscales.

El CARF MCAA se apoya en la Convencién Multi-
lateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal y prevé que las relaciones bilate-
rales de intercambio se activen cuando las juris-
dicciones sean signatarias, hayan presentado las
notificaciones correspondientes y se designen re-
ciprocamente como jurisdicciones de intercambio.

20 Véase a la OCDE (2024). Segun la informacion de la OCDE, entre las jurisdicciones que han firmado el CARF MCAA
figuran diversos Estados latinoamericanos, incluidos Brasil, Colombia y Costa Rica, asi como varias jurisdicciones del
Caribe, entre ellas Bahamas, Barbados e Islas Caiman. También se encuentran entre los signatarios numerosos Estados
europeos, incluidos Espafia, Italia y Portugal, junto con Alemania, Francia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Suecia,
Suiza y el Reino Unido. La lista publicada por la OCDE al 26 de noviembre de 2024 incluia 48 jurisdicciones firmantes,
posteriormente ampliadas a 56 jurisdicciones a comienzos de 2026.
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Al pasar del CARF como estandar, a su implemen-
tacién por efecto del MCAA, surgen interrogantes
desde la perspectiva del principio de reserva de ley.

Por un lado, al ser el CARF MCAA un acuerdo en-
tre autoridades competentes y no de un protocolo
convencional sometido a los procedimientos ordi-
narios de aprobaciéon parlamentaria y ratificacion,
puede resultar adecuado para organizar técnica-
mente el intercambio de informacién entre admi-
nistraciones fiscales.

Por otro lado, su utilizacidn como vehiculo paraim-
plementar obligaciones cuya infraccién puede des-
encadenar consecuencias sancionadoras, e incluso
proyectarse sobre dmbitos de responsabilidad pe-
nal; suscita dudas desde la éptica de las garantias
de legalidad propias de numerosos ordenamientos
de tradicién latina.

En tales contextos, la imposicién de deberes de
identificacion, diligencia debida, conservacién y
comunicacion de informacidn a sujetos privados;
dificilmente puede considerarse una cuestion me-
ramente administrativa, sino que exige una base
normativa compatible con las exigencias de reser-
va de ley y control democratico.

La objecién no es meramente formal. En la medi-
da en que el presente estudio se centra en el in-
cumplimiento, en la responsabilidad de los indivi-
duosy en la eventual integracidn de instrumentos
de cooperacion penal en materia tributaria; la uti-
lizacién de instrumentos puramente administrati-
vos podria afectar garantias basicas de las perso-
nas. En el ambito americano, el articulo 92! de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
consagra el principio de legalidad penal, mientras
que en el ambito europeo el articulo 7> del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos exige que
toda sancién penal repose sobre una base legal
accesible y previsible.

Por ello, el CARF puede proporcionar el estandar
técnico y material de la informacion que debe ser
recopilada e intercambiada, y el CARF MCAA puede

21 Articulo 9.- Principio de Legalidad y de Retroactividad

servir como mecanismo operativo entre autorida-
des competentes. Sin embargo, cuando la aplica-
cién de ese estandar requiere imponer obligaciones
a particulares y prever consecuencias sancionado-
ras por su incumplimiento, la via mas sélida desde
una perspectiva garantista no deberia ser Unica-
mente la implementacion administrativa, sino la
adopcidn de un protocolo convencional que incor-
pore esas obligaciones al marco juridico internacio-
nal con suficiente densidad normativa y con respe-
to de los procedimientos constitucionales internos.

Esta es precisamente la razén por la cual la evo-
lucion de la Convencidn Multilateral mediante
un protocolo especifico resulta preferible a una
simple acumulacién de acuerdos administrativos
entre autoridades competentes: solo un instru-
mento convencional de esa naturaleza permitiria
combinar eficacia operativa, homogeneidad inter-
nacional y respeto de las garantias de legalidad, re-
serva de ley y control democratico. De este modo,
el sistema podria aprovechar el valor técnico del
CARF como estandar global, sin trasladar a un ins-
trumento de naturaleza administrativa la funcidn
de crear obligaciones materiales y consecuencias
sancionadoras que, por su impacto sobre la esfera
juridica de los particulares, requieren una fuente
normativa de rango adecuado. Mas alla de la ne-
cesidad de una intervencidn institucional y garan-
tista, que reestablezca la conformidad con las ga-
rantias fundamentales a nivel constitucional y de
derechos humanos.

F. La experiencia europea de la DAC8

Precisamente porque el CARF ha demostrado que
es posible construir un estandar internacional co-
mun para la recopilacidn, estandarizacion e inter-
cambio de informacidn relativa a los criptoactivos,
resulta particularmente relevante analizar como
esa misma légica puede ser incorporada en orde-
namientos dotados de mecanismos juridicos mas
intensos de cooperacién administrativa.

Desde esta perspectiva, la experiencia europea ad-
quiere especial interés, no solo como ejemplo de

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos seguin
el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente

se beneficiara de ello. (1969)
22 Articulo 7.- No hay pena sin ley

1. Nadie podra ser condenado por una acciéon o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una accién o de una omisién
que, en el momento de su comisién, constituia delito segun los principios generales del derecho reconocido por

las naciones civilizadas. (1950)
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implementacion de un estandar global, sino tam-
bién como laboratorio institucional para evaluar
las ventajas y limitaciones de su integracién en un
sistema vinculante de intercambio de informacién.

La Directiva de la Unidon Europea sobre la Coope-
racion Administrativa, también conocida como la
DACS, representa la incorporacion europea de esta
|6gica de transparencia fiscal sobre criptoactivos.

La relevancia de DAC8 no consiste, por tanto, solo
en reproducir el contenido material del CARF, sino
en insertarlo dentro de una arquitectura europea
de cooperacién administrativa ya existente?®. La
Directiva Europea de Cooperacion Administrativa
no regula la imposicién sustantiva de la renta o de
las ganancias derivadas de criptoactivos, sino que
establece mecanismos para recopilar e intercam-
biar informacidn tributaria entre administraciones
fiscales de los Estados miembros®:.

La DAC8 comparte con el CARF la finalidad de ga-
rantizar la recopilacién, estandarizaciéon e inter-
cambio automdtico de informacion fiscal sobre
criptoactivos mediante obligaciones de identifica-
cién, diligencia debida y reporte impuestas a los
proveedores de servicios de criptoactivos®. Eso
permite al intercambio automatico de informacio-
nes de aplicarse también en el contexto de ope-
raciones con criptoactivos. Sin embargo, levanta
varios aspectos criticos que en parte reflejan los
del CARF?,

Ni el CARF ni la DAC8 eliminan por completo los
problemas estructurales de la cooperacién ad-
ministrativa en materia de criptoactivos. Ambos

instrumentos dependen, en gran medida, de la
existencia de sujetos reportantes identificables y
cumplidores. Si una operacién se realiza exclusiva-
mente mediante wallets auto-custodiadas, si inter-
viene un protocolo descentralizado sin operador
reportante, o si el proveedor se encuentra en una
jurisdiccién que no implementa de manera efec-
tiva los estandares internacionales, la informacion
puede seguir escapando al intercambio automati-
co. Por ello, estos instrumentos deben entenderse
como necesarios, pero no autosuficientes.

G. El contenido del segundo pilar

El segundo pilar de nuestra propuesta parte de la
necesidad de adaptar los instrumentos juridicos
internacionales de cooperacién administrativa en
materia fiscal al ecosistema de los criptoactivos.
Esta propuesta no pretende introducir un estan-
dar material distinto del CARF, ni sustituir las so-
luciones técnicas ya elaboradas por la OCDE. Por
el contrario, asume que el CARF proporciona una
base razonable y técnicamente adecuada para de-
terminar qué informacién debe ser recopilada y
comunicada en relacién con los criptoactivos.

El problema consiste en que dicho estandar inter-
nacional, por si solo, necesita operar sobre una
infraestructura juridica suficientemente robusta,
fundada en obligaciones asumidas en el plano
del Derecho Internacional y no Unicamente en
mecanismos administrativos entre autoridades
competentes.

En este sentido, el segundo pilar de nuestra pro-
puesta presupone necesariamente el primer pilar:

2 La DACS se integra en la arquitectura europea de cooperacidén administrativa y debe coordinarse con otros instrumentos

24
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regulatorios de la Unién Europea, en particular con el Reglamento 2023/114 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de mayo de 2023, relativo a los mercados de criptoactivos.

La DACS no se aplica dentro de la Convencion Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de
la OCDE vy del Consejo de Europa, ni de las clausulas de intercambio de informaciones en los Convenios para evitar
la Doble Imposicion o en los acuerdos de intercambio de informacion tributaria, ni tampoco transforma por si misma el
funcionamiento de dichos convenios. En tanto que fuente normativa del ordenamiento juridico supranacional de la Unién
Europea, el ambito propio de DAC8 es el mismo sistema DAC, o sea de asistencia mutua en materia fiscal, de la Union
Europea. Sin embargo, lo que DACS8 realiza dentro del espacio europeo muestra como podria evolucionar también el
sistema multilateral global: la informacién sobre criptoactivos no solo debe ser objeto de un estandar internacional, sino
incorporarse a un mecanismo juridico de intercambio automatico que imponga obligaciones claras a los sujetos repor-
tantes y a las autoridades competentes.

Ambos instrumentos exigen la comunicacién de informacion relativa a la identidad de los usuarios, su residencia fiscal,
los nimeros de identificacion fiscal y las operaciones realizadas, incluyendo adquisiciones, disposiciones, transferencias
e intercambios entre criptoactivos.

Sobre el alcance y las limitaciones de la DAC8, Nogueira destaca que DAC8 permite una introduccion coordinada en el
mercado interior del estdndar CARF desarrollado por la OCDE, pero advierte que ambos instrumentos no coinciden ple-
namente en todos sus elementos. Asimismo, formula una evaluacion critica del régimen europeo, sefialando problemas
relativos a la definicion de los sujetos obligados y de los operadores de criptoactivos, la insuficiente regulacion de los
supuestos de finanzas descentralizadas (DeFi), la excesiva dependencia de mecanismos de autocertificacion por parte
de los usuarios, la limitada utilidad fiscal de la informacion comunicada de manera agregada y la fuerte influencia de los
estandares de prevencion del blanqueo de capitales y del financiamiento del terrorismo, que en ocasiones aproximan
DACB8 mas a un instrumento de lucha contra la criminalidad financiera que a un mecanismo especificamente disefiado
para satisfacer las necesidades propias de la cooperacion administrativa tributaria. Véase especialmente a Nogueira
(2025, secciones 2.2,4.2.1,4.3.3,4.3.4.2,5.4y 6).
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solo en presencia de un sistema coordinado de
obligaciones de identificacion, diligencia debida,
declaracién informativa y comunicacién de infor-
macidn, con intervencion de terceros reportantes,
los instrumentos de cooperaciéon administrativa
pueden producir datos relevantes para detectar
situaciones de evasion fiscal.

La posible adopcion de un protocolo especifico
sobre criptoactivos a la Convencién Multilateral
sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal constituiria, en esta perspectiva, el eje nor-
mativo del segundo pilar.

Dicho protocolo no deberia concebirse como una
solucidn aislada o excepcional para una tecnologia
particular, sino como una evolucién funcional de
la cooperacién administrativa internacional fren-
te a nuevas formas digitales de transferencia de
valor. Su finalidad seria permitir que la obligacién
de intercambio automdtico funcione también res-
pecto de plataformas, proveedores de servicios de
criptoactivos, exchanges, custodios, intermedia-
rios tecnoldgicos y otros sujetos que gestionan,
facilitan o intervienen en operaciones con crip-
toactivos. Como ya se ha indicado, la Convencién
Multilateral ofrece ya una infraestructura amplia
para distintas formas de asistencia administrativa,
pero sus cldusulas no fueron disefiadas teniendo
en cuenta los problemas especificos de identifica-
cidn, trazabilidad y generacién de informacién que
plantean los criptoactivos.

Un protocolo de esta naturaleza permitiria cerrar
la brecha existente entre el estandar global y la
cooperacion administrativa juridicamente opera-
tiva. El CARF identifica qué informacion deberia
recopilarse y reportarse, la DAC8 prueba que esa
informacion puede integrarse en un sistema vin-
culante de intercambio automatico dentro de la
Unidn Europea, y la Convenciéon Multilateral po-
dria ofrecer el vehiculo global para extender una
|6gica semejante mas alla del espacio europeo.

En otros términos, el objetivo no seria sustituir el
CAREF, sino dotarlo de una infraestructura conven-
cional mds robusta, capaz de asegurar que la infor-
macién generada por terceros reportantes pueda
intercambiarse de manera automatica, homogé-
nea y juridicamente segura entre las administra-
ciones tributarias participantes, sobre la base de
obligaciones internacionalmente asumidas por los
Estados. De este modo, el estandar material desa-
rrollado por el CARF podria operar dentro de un
marco normativo dotado de una legitimidad juridi-
ca mas solida, compatible tanto con las exigencias
de reserva de ley y control democratico como con
los estdndares constitucionales e internacionales
de proteccion de los derechos humanos aplicables

a la imposicion de sanciones administrativas y pe-
nales derivadas de situaciones de evasion fiscal.

Nuestra propuesta tendria una ventaja metodolo-
gica importante. No trataria los criptoactivos como
una anomalia que exige una respuesta ad hoc,
sino como una manifestacion de un problema mas
amplio: la necesidad de adaptar la cooperacidn
fiscal internacional a formas de riqueza que circu-
lan fuera de los canales financieros tradicionales.
Del mismo modo que la transparencia fiscal global
evoluciond desde el intercambio de informacién
previa solicitud hacia el intercambio automatico
de informacion financiera, la cooperacion adminis-
trativa deberia ahora evolucionar hacia un modelo
en el que las plataformas y sujetos que gestionan
criptoactivos sean integrados de manera estable
en la arquitectura multilateral de intercambio de
informacion. Esta evolucion resulta particularmen-
te necesaria porque la OCDE ha reconocido que los
criptoactivos pueden transferirse y mantenerse sin
intermediarios financieros tradicionales ni un ad-
ministrador central con visibilidad completa sobre
las transacciones.

Esta arquitectura deberia apoyarse en una pre-
misa adicional: la responsabilidad de los terceros
reportantes es indispensable para que la coope-
racién fiscal internacional pueda funcionar. Las
plataformas y demas sujetos obligados no son res-
ponsables, por el solo hecho de intervenir en ope-
raciones con criptoactivos, de la eventual evasion
fiscal cometida por el contribuyente. Sin embargo,
si deben responder por el incumplimiento de las
obligaciones legales de identificacidn, diligencia
debida, conservacion y comunicacién de informa-
cidén que les sean impuestas. Esta responsabilidad
deberia estructurarse de manera suficientemente
uniforme a nivel internacional, diferenciando en-
tre ilicitos omisivos y comisivos.

En los ilicitos omisivos, la conducta relevante con-
sistiria en no recopilar, no conservar o no comuni-
car la informacion exigida por la ley, cuando dicha
omision impida o dificulte la deteccién de una
posible evasion fiscal. En los ilicitos comisivos, la
conducta consistiria en proporcionar informacién
falsa, incompleta o deliberadamente distorsiona-
da sobre usuarios, beneficiarios efectivos, resi-
dencia fiscal, valores de adquisicion o disposicidn,
transferencias u operaciones realizadas. En ambos
casos, la infraccidon deberia configurarse como un
ilicito de peligro y no necesariamente de resulta-
do: no seria indispensable demostrar que la eva-
sién fiscal se produjo efectivamente, sino que el
incumplimiento del tercero reportante puso en
riesgo la capacidad de la Administracién Tributaria
para detectar, reconstruir o verificar la situacion
fiscal relevante.
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Esta configuracién permitiria preservar la pro-
porcionalidad de la respuesta. El tercero obliga-
do fiscalmente no deberia responder por la eva-
sién fiscal del contribuyente como si fuera autor
de dicha evasién, salvo en los supuestos en que
obtenga una ventaja econémica derivada del in-
cumplimiento, participe conscientemente en la
estrategia evasiva o proporcione activamente
medios para ocultar la renta, el patrimonio o el
beneficiario ultimo. Fuera de esos casos, su res-
ponsabilidad deberia limitarse al incumplimien-
to de la obligacién legal de colaboracién, que
constituye una infracciéon auténoma vinculada a
la proteccién del sistema de cooperacion fiscal
internacional.

Por tanto, la convergencia global en esta materia
no requiere Unicamente estandares comunes so-
bre qué informacién debe recopilarse, sino tam-
bién reglas comunes sobre las consecuencias del
incumplimiento de los sujetos obligados. La efi-
cacia del intercambio automatico depende de la
calidad y veracidad de la informacion que ingresa
en el sistema. Si los terceros reportantes omiten
datos esenciales o comunican informacién falsa,
el sistema de cooperacidén administrativa queda
privado de su presupuesto operativo. Por ello, una
arquitectura global eficaz frente a la evasidn fiscal
mediante criptoactivos debe combinar estandares
de reporte, trazabilidad de las operaciones, identi-
ficacién del beneficiario ultimo, intercambio auto-
matico, intercambio espontaneo o previa solicitud
en casos de riesgo, y responsabilidad proporciona-
da de los sujetos obligados a colaborar con la ad-
ministracion tributaria.

En definitiva, la cooperacién administrativa frente
a los criptoactivos exige pasar de un modelo cen-
trado en la mera disponibilidad juridica de instru-

mentos de intercambio a un modelo basado en la
produccion, trazabilidad, estandarizacion y circula-
cién efectiva de informacion fiscalmente utilizable.
Solo si las plataformas y demds terceros reportan-
tes cumplen obligaciones claras y sancionables, y
solo si esa informacion puede ser intercambiada
automdticamente y utilizada para activar solicitu-
des o comunicaciones espontdneas en casos de
riesgo, sera posible detectar la evasion fiscal de
personas naturales que operan fuera de los cir-
cuitos documentales tradicionales. El protocolo
propuesto a la Convencidon Multilateral permitiria
precisamente realizar esta transicion: no mediante
la creacién de un estandar alternativo al CARF, sino
mediante la incorporacién de dicho estdndar en
una obligacion internacional de cooperacion admi-
nistrativa, coherente con el primer pilar y capaz de
transformar informacién homogénea en control
fiscal efectivo.

VI. EL TERCER PILAR: EL EMPLEO DE LOS INS-
TRUMENTOS DE COOPERACION PENAL EN
MATERIA TRIBUTARIA

El tercer pilar de la propuesta consiste en integrar,
de manera proporcionada, los instrumentos inter-
nacionales de cooperacién en materia penal den-
tro de la estrategia global contra la evasién fiscal
realizada mediante criptoactivos.

Este pilar parte del reconocimiento de que ya
existen instrumentos internacionales relevan-
tes para la cooperacion penal frente a fendme-
nos transnacionales graves, como la Convencién
de Palermo contra la Delincuencia Organizada
Transnacional?, los instrumentos internacionales
contra el lavado de activos?® y, en determinados
supuestos, la Convencidon de Naciones Unidas
contra la Corrupcion®.

27 Véase a Naciones Unidas (2000). El articulo 2, letra b), define el concepto de serious crime como toda conducta consti-
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tutiva de delito sancionable con una pena maxima de privacién de libertad de al menos cuatro afios o con una pena mas
grave; el articulo 1 establece que la finalidad de la Convencion es promover la cooperacion para prevenir y combatir mas
eficazmente la delincuencia organizada transnacional.

Véase a Naciones Unidas (1988). La Convencion de Viena constituye uno de los primeros instrumentos universales que
impuso a los Estados obligaciones de criminalizacion vinculadas al lavado de activos o blanqueo de capitales, aunque
en su formulacion originaria el delito se conectaba con los productos derivados del trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas. Posteriormente, la Convencion de Palermo amplié la légica de criminalizaciéon del lavado de
los productos del delito a un marco mas general de delincuencia organizada transnacional mediante su articulo 6.

Véase a Naciones Unidas (2003). La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (United Nations Conven-
tion against Corruption) es el Unico instrumento universal juridicamente vinculante contra la corrupcion y articula un mar-
co integral basado en prevencion, criminalizacion, cooperacion internacional y recuperacion de activos. La Convencién
parte de la constatacion de que la corrupcion tiene vinculos con otras formas de criminalidad, en particular la delincuen-
cia organizada, la criminalidad econémica y el lavado de activos, y subraya la necesidad de cooperacion internacional y
recuperacion de activos frente a transferencias internacionales de bienes ilicitamente adquiridos.

La UNCAC no ofrece, por si misma, un marco general de cooperacion internacional contra la evasion fiscal. Su utilidad
en esta materia aparece cuando la evasion fiscal se conecta funcionalmente con delitos de corrupcién, lavado de acti-
vos, enriquecimiento ilicito, ocultacion de bienes o recuperacion de activos. En tales casos, especialmente cuando los
criptoactivos se utilizan para ocultar o transferir beneficios derivados de corrupcion o para dificultar la identificacion del
beneficiario ultimo, los mecanismos de cooperacion previstos por la UNCAC pueden complementar la cooperacion fiscal
y penal ordinaria.
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La Convencién de Palermo, en particular, establece
un marco de cooperacioén frente a la delincuencia
organizada transnacional, incluyendo extradicion,
asistencia judicial reciproca, decomiso y coopera-
cién entre autoridades, y define el concepto de
serious crime como una conducta punible con una
pena maxima privativa de libertad de al menos
cuatro afios u otra pena mas grave. Sin embargo,
la aplicacion de estos instrumentos al dmbito tri-
butario plantea dificultades especificas.

En muchos ordenamientos, la evasion fiscal solo
adquiere relevancia penal por encima de deter-
minados umbrales cuantitativos o cualitativos,
y la calificaciéon de la conducta como delito fiscal
gueda remitida al derecho interno. Esto puede ge-
nerar problemas de doble incriminacion y de coor-
dinacidn entre sistemas juridicos, especialmente
cuando una misma conducta puede constituir una
infraccion administrativa en un Estado y un delito
en otro. Como hemos sostenido anteriormente,
este problema se manifiesta con particular clari-
dad en la utilizacion de los delitos fiscales como
delitos precedentes del lavado de activos: dicha
inclusién permite aproximar la evasion fiscal a los
instrumentos de integridad financiera, pero su efi-
cacia se reduce cuando no existe una definicion
comun de delito fiscal y cuando la cooperacion
depende estrictamente de la doble incriminacion.

La dificultad se agrava cuando se intenta aplicar
la nocién de serious crime de la Convencién de
Palermo a supuestos de evasion fiscal mediante
criptoactivos®. En los ilicitos tributarios de resul-
tado, la activacion de la cooperacidn penal puede
exigir una previa determinacién de la deuda tri-
butaria efectivamente no pagada®, lo que intro-
duce una suerte de prejudicialidad tributaria —en

el sentido que hemos indicado anteriormente en
este estudio—y puede retrasar o bloquear la coo-
peracién internacional.

Por esta razon, la propuesta de estructurar de-
terminadas infracciones vinculadas al uso ilicito
de criptoactivos como ilicitos de peligro puede
contribuir a superar parte de estas dificultades.
Cuando la conducta consiste en omitir informa-
cién fiscalmente relevante, falsear datos, impedir
la trazabilidad de operaciones o incumplir obliga-
ciones legales de identificacion y reporte; la re-
accion sancionadora no deberia depender nece-
sariamente de la prueba inmediata del impuesto
efectivamente no pagado. Bastaria acreditar que
la conducta puso en riesgo de manera relevante
la capacidad de la Administracién Tributaria para
detectar, reconstruir o verificar la situacion fiscal
del contribuyente. Naturalmente, cuando se trate
de responsabilidad penal, esta anticipacion de la
tutela debe preservar los principios de legalidad,
previsibilidad, proporcionalidad y culpabilidad, es-
pecialmente en los ordenamientos protegidos por
el articulo 9% de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos y por el articulo 7% del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos.

En este contexto, el concepto comun de evasion
fiscal deberia cumplir una funcién distinta de la
armonizacién penal. No se trataria de imponer a
todos los Estados la misma definicion de delito fis-
cal, ni de eliminar los umbrales internos de punibi-
lidad. Se trataria, mas bien, de identificar una cate-
goria internacional funcional que permita activar,
en primer lugar, obligaciones de identificacién, di-
ligencia debida, declaraciéon y comunicacién de in-
formacion; en segundo lugar, mecanismos de coo-
peracion administrativa entre autoridades fiscales;
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La relevancia de esta definicion para los delitos fiscales depende de que la evasion fiscal sea calificada por el derecho
interno como delito y alcance el umbral punitivo exigido por la convencion, lo cual explica las dificultades de aplicar
la nocién de serious crime cuando la infraccion tributaria requiere previamente la determinacioén de una deuda fiscal
impagada.
Esta exigencia puede resultar comprensible cuando la estructura del ilicito presupone la producciéon de un dafio fiscal
concreto, pero se vuelve menos adecuada frente a formas de evasion basadas en ocultacion, omisién deliberada de
informacion, uso de wallets auto-custodiadas, intermediarios no cooperativos o plataformas descentralizadas. En estos
casos, el problema esencial no es siempre la prueba ex ante del impuesto efectivamente evadido, sino la creacion de un
riesgo grave para la capacidad de la Administracion Tributaria de identificar la renta, el patrimonio o el beneficiario ultimo.
Articulo 9.- Principio de Legalidad y de Retroactividad
Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos seguin
el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello. (1969)
Articulo 7.- No hay pena sin ley
1. Nadie podra ser condenado por una acciéon o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida.
2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una accién o de una omisién
que, en el momento de su comisién, constituia delito segun los principios generales del derecho reconocido por
las naciones civilizadas. (1950)
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y, en tercer lugar, instrumentos de cooperacién
penal solo cuando la gravedad, la transnacionali-
dad o la conexidn con otras formas de criminalidad
econdmica lo justifiquen.

La cooperacion administrativa y los estandares
de transparencia fiscal operarian como mecanis-
mos ordinarios de deteccidon y reconstruccion de
la informacidn; mientras que la cooperacion penal
guedaria reservada para los supuestos que, con-
forme a criterios de gravedad, transnacionalidad y
proporcionalidad, superen los umbrales estableci-
dos por los ordenamientos nacionales o por even-
tuales estandares internacionales minimos.

La experiencia del lavado de activos ofrece una
referencia metodoldgica particularmente util. En
ese ambito, la respuesta internacional no ha de-
pendido Unicamente de la existencia de delitos na-
cionales, sino de la construccion progresiva de un
marco comun de identificacion del fenémeno, de
estandares de diligencia debida, de obligaciones
de reporte, de cooperacion entre autoridades y de
mecanismos de presidn internacional sobre juris-
dicciones no cooperativas.

La relevancia penal del lavado de activos no eli-
mind completamente las diferencias nacionales®,
pero permitié articular un lenguaje comun y un
conjunto de estandares funcionales para respon-
der a un fenémeno global®*. Como hemos soste-
nido anteriormente, la utilidad de este modelo
reside precisamente en que permite coordinar
instrumentos administrativos, financieros y pe-
nales sin exigir una completa uniformidad de los
sistemas internos?.

En varios ordenamientos, sin embargo, el lavado
de activos se estructura o puede ser leido como
una figura de peligro o de tutela anticipada, en
cuanto sanciona conductas iddneas para ocultar,
disimular u obstaculizar la identificacion del origen
ilicito de los bienes, sin exigir necesariamente un
resultado lesivo adicional.

Dentro de esta experiencia, reviste especial impor-
tancia el uso de indicadores de riesgo. El FATF ha
desarrollado indicadores especificos para activos
virtuales, destinados a facilitar la deteccién de
operaciones sospechosas de lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo?’.
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La experiencia comparada del lavado de activos o blanqueo de capitales demuestra que la construccion de un marco
internacional comun no ha eliminado las diferencias nacionales en la configuracién tipica, en los delitos precedentes, en
la autonomia del lavado respecto del delito fuente, en el tratamiento del auto-blanqueo, en los estandares probatorios ni
en los regimenes sancionatorios.

En el Peru, el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, de 19 de abril de 2012, afirma la autonomia del delito de lavado
de activos respecto de la actividad criminal precedente. Esta autonomia puede considerarse jurisprudencialmente con-
solidada a partir de la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433, de 11 de octubre de 2017, mediante la cual la Corte
Suprema de Justicia de la Republica establecié como doctrina legal vinculante que el lavado de activos constituye un
delito autbnomo y que no resulta necesaria una previa condena ni la plena acreditacion de un delito fuente especifico,
aunque si debe demostrarse suficientemente la existencia de una actividad criminal generadora de los bienes.

Otros ordenamientos muestran soluciones diferentes. En Brasil, la Ley 12.683/2012 modificé la Ley 9.613/1998 y sustitu-
y6 el anterior sistema de delitos antecedentes tasados por una referencia amplia a bienes, derechos o valores provenien-
tes, directa o indirectamente, de cualquier ‘infraccion penal’. En Chile, por el contrario, la Ley 19.913 conserva un modelo
basado en un catalogo de delitos base previsto en su articulo 27, aunque dicho catalogo incluye determinados delitos tri-
butarios. En Argentina, la Ley 26.683 incorporo6 el articulo 303 del Cadigo Penal, que tipifica el lavado respecto de bienes
provenientes de un ilicito penal, con una técnica distinta tanto del modelo brasilefio como del modelo chileno y peruano.

También en Europa subsisten diferencias relevantes. En Espafia, el articulo 301 del Cédigo Penal sanciona el blanqueo
de bienes procedentes de una actividad delictiva, incluso cuando dicha actividad haya sido cometida por el propio autor,
y la STS 974/2012, de 5 de diciembre, admitié la posibilidad de considerar el delito fiscal como delito antecedente del
blanqueo, en particular respecto de la cuota tributaria defraudada. En ltalia, el articulo 648-bis del Cédigo Penal regula
el riciclaggio fuera de los casos de concurso en el delito precedente, mientras que el articulo 648-ter.1, introducido por la
Ley 186/2014, tipifica autbnomamente el autoriciclaggio. La técnica italiana es especialmente relevante porque ambas
figuras se articulan alrededor de conductas idoneas para obstaculizar la identificaciéon de la procedencia delictiva de los
bienes, lo que permite leerlas funcionalmente como formas de tutela anticipada o ilicitos de peligro concreto, aunque
esta calificacion dogmatica no sea necesariamente uniforme en todos los ordenamientos.

En este sentido, la convergencia internacional impulsada por los estandares FATF, la Convencion de Palermo y los
instrumentos contra la corrupcion ha permitido construir un lenguaje comin y mecanismos de cooperacién en materia
de lavado de activos, pero no ha suprimido las diferencias internas sobre delitos precedentes, autonomia del lavado,
auto-blanqueo, sanciones y estandares probatorios.

Eso demuestra que, para la presente propuesta, también seria posible construir una categoria internacional funcional
de evasion fiscal grave, capaz de activar mecanismos comunes de cooperacion administrativa y penal sin imponer una
definicion penal uniforme ni eliminar los umbrales internos de punibilidad de cada Estado.

Véase a FATF (2020). El informe, elaborado a partir de mas de 100 estudios de caso recopilados por la Red Global
del FATF, identifica indicadores de riesgo (red flag indicators) vinculados al uso de activos virtuales y proveedores de
servicios de activos virtuales (VASPs), incluyendo sefiales relacionadas con anonimizacion, utilizacién de mezclado-
res (mixers o tumblers), transacciones peer-to-peer, patrones transaccionales inusuales, riesgos geograficos, perfiles
de remitentes y destinatarios y discrepancias entre el volumen de operaciones y el perfil econdmico del usuario. El
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Esta experiencia podria ser adaptada al contexto
de la evasion fiscal mediante criptoactivos. No se
trataria de trasladar mecanicamente los indicado-
res relativos al lavado de activos al dmbito tribu-
tario, sino de construir un catalogo de indicadores
fiscales de riesgo que permita detectar supuestos
en los que el uso de criptoactivos revele una pro-
babilidad elevada de incumplimiento declarativo o
de ocultamiento de renta o patrimonio®.

Esta légica permitiria articular un puente entre
la experiencia europea del sistema de revelacion
obligatoria de mecanismos transfronterizos po-
tencial y fiscalmente agresivos®. En el ambito de
los criptoactivos, una extensién funcional de esa
técnica podria consistir en un régimen de reve-
lacion obligatoria especifico para operaciones o
patrones de uso que no cumplan con el estandar
del CARF o que revelen riesgos cualificados de
evasion fiscal.

Los indicadores no operarian como prueba au-
tomatica de evasidn fiscal ni como fundamento
suficiente para imponer sanciones penales. Su
funcién seria mas limitada y, al mismo tiempo,
mas util: permitir la deteccion temprana de situa-
ciones criticas y activar obligaciones de comuni-
cacion reforzada, andlisis de riesgo y cooperacion
administrativa entre Estados. Solo cuando esos
indicadores, combinados con otros elementos
objetivos, revelen gravedad, transnacionalidad,
ocultacién deliberada o conexidén con crimina-
lidad econdmica, podria justificarse el paso al
tercer nivel de reaccion, es decir, la cooperacion
penal internacional.

La inclusion de los delitos fiscales como delitos
precedentes del lavado de activos muestra, al mis-
mo tiempo, el potencial y los limites de esa con-
vergencia. Por un lado, ha permitido aproximar la
lucha contra la evasidn fiscal a los mecanismos de
integridad financiera y utilizar instrumentos origi-
nalmente concebidos para combatir otras formas
de criminalidad econdmica. Por otro lado, la efi-
cacia de esa aproximacion se ve reducida cuando
la definicién de delito fiscal queda enteramente

remitida al derecho interno y cuando la coopera-
cién penal depende de una estricta doble incrimi-
nacion. Este problema es especialmente visible en
contextos transfronterizos, en los que la misma
conducta puede tener naturaleza administrativa
en un Estado y penal en otro.

A partir de esta experiencia, podria formular-
se una propuesta mas ambiciosa: construir un
marco internacional especifico de lucha contra
la evasion fiscal transfronteriza, inspirado en la
légica de los instrumentos internacionales contra
el lavado de activos, pero adaptado a las parti-
cularidades del derecho tributario. Este marco no
tendria que armonizar completamente las san-
ciones penales ni imponer una Unica definicidn
doméstica de delito fiscal.

Su contribucidn consistiria en establecer una obli-
gacion internacional de cooperacién frente a de-
terminadas formas graves de evasion fiscal, espe-
cialmente cuando impliquen ocultamiento trans-
fronterizo de activos, utilizacidon de criptoactivos
para impedir la identificacion del beneficiario
ultimo, incumplimiento deliberado de obligacio-
nes de reporte o conexién con lavado de activos,
corrupcion, financiamiento del terrorismo o crimi-
nalidad organizada.

Un instrumento de esta naturaleza permitiria ac-
tivar la obligacién de cooperar cuando concurran
elementos objetivos de gravedad y transnacionali-
dad, dejando a cada Estado un margen razonable
para determinar las sanciones aplicables confor-
me a su sistema constitucional y penal. La ldgica
no seria sustituir los sistemas penales nacionales,
sino crear un marco comun gue permita recono-
cer ciertos patrones de evasion fiscal internacional
como fendmenos suficientemente graves para jus-
tificar asistencia judicial, intercambio de informa-
cién penal, decomiso, recuperacién de activos y
cooperacién entre autoridades fiscales, financieras
y represivas.

La conexion con los dos primeros pilares seria esen-
cial. El primer pilar permitiria generar informacién

FATF destaca expresamente que estos indicadores pueden revelar operaciones vinculadas, entre otros fenémenos, al
lavado de activos, fraude, evasion fiscal, cibercriminalidad y evasion de sanciones internacionales. Los activos virtuales
pueden ser utilizados para lavar ganancias procedentes de diversos delitos, incluidos fraude, evasion fiscal, ciberata-
ques, evasion de sanciones y otros comportamientos ilicitos. Dichos indicadores pueden ayudar a identificar y comunicar

operaciones sospechosas.

% Por ejemplo, podrian constituir indicadores relevantes la utilizacién reiterada de wallets auto-custodiadas no declara-
das, la fragmentacion de operaciones entre multiples direcciones, la conversién sistematica entre distintos criptoactivos
sin justificacion econdmica aparente, el uso de exchanges no cooperativos, la transferencia de activos hacia jurisdic-
ciones con débil implementacion de CARF, la utilizacion de protocolos descentralizados para evitar proveedores repor-
tantes identificables, o la incoherencia entre el volumen de transacciones y la capacidad econémica declarada por el

contribuyente.

% Este sistema esta incorporado al mecanismo de la directiva sobre asistencia mutua en materia tributaria y se conoce
normalmente como la DACB, por el nimero de la modifica a esa directiva.
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homogénea mediante obligaciones de identifica-
cién, diligencia debida, declaraciéon y comunica-
cién de informacién a cargo de sujetos terceros
con acceso a informacion fiscalmente relevante
sobre operaciones con criptoactivos. El segundo
pilar permitiria procesar y circular informacion re-
levante sobre criptoactivos entre administraciones
fiscales mediante intercambio automatico, inter-
cambio espontaneo o intercambio previa solicitud.

El tercer pilar se activaria Unicamente cuando esa
informacion revele indicios cualificados de grave-
dad, transnacionalidad o conexién con criminali-
dad econdmica. En otras palabras, la cooperacion
penal no sustituiria la cooperacion tributaria, sino
que operaria como su complemento en los casos
mas graves.

En el dmbito de los criptoactivos, esta arquitectu-
ra permitiria responder de manera mas efectiva a
supuestos en los que la evasion fiscal no se limita a
la omision individual de una renta, sino que forma
parte de una estrategia deliberada de ocultamien-
to patrimonial®. Estas conductas no deberian ser
automaticamente penalizadas por el solo hecho de
involucrar criptoactivos, pero pueden adquirir re-
levancia penal cuando se integren en un patrén de
ocultamiento deliberado y transnacional de rentas
o patrimonios.

La integracion de los instrumentos penales tam-
bién exige una delimitacion clara de la responsabi-
lidad de los terceros. Las plataformas, proveedores
de servicios de criptoactivos, custodios, exchan-
ges e intermediarios tecnoldgicos no deberian
responder por la evasion fiscal del contribuyente
por el solo hecho de intervenir en la operacion.
Sin embargo, si podrian responder por el incum-
plimiento de obligaciones legales de identifica-
cidn, diligencia debida, conservaciéon y comunica-
cién de informacidn, especialmente cuando dicho
incumplimiento ponga en peligro la capacidad de
las autoridades de detectar la evasion fiscal. En
los casos mds graves, cuando el tercero obtenga
una ventaja econdmica del incumplimiento, par-
ticipe conscientemente en la estrategia evasiva
0 proporcione activamente medios para ocultar
al beneficiario ultimo, su conducta podria aproxi-
marse a formas de complicidad o participacion en
la evasion fiscal.

Desde esta perspectiva, el tercer pilar permitiria
construir un sistema integrado de reaccion fren-

te a ilicitos internacionales, aplicable también a
la evasion fiscal mediante criptoactivos. Dicho
sistema se apoyaria en una secuencia funcional,
que permitiria evitar dos riesgos opuestos: por un
lado, la banalizacion penal de cualquier incumpli-
miento tributario; por otro, la impunidad de con-
ductas transnacionales graves que aprovechan la
descentralizacidn tecnoldgica para sustraerse a la
capacidad de control de los Estados.

En definitiva, la integracion de los instrumentos in-
ternacionales de cooperacion penal en la materia
tributaria no debe entenderse como una criminali-
zacion generalizada de la evasidn fiscal, sino como
una respuesta selectiva, proporcionada y juridica-
mente estructurada frente a sus manifestaciones
transnacionales mas graves. La experiencia del
lavado de activos demuestra que los fendmenos
globales requieren marcos comunes de identifica-
cidén, reporte, indicadores de riesgo y cooperacion.

La evasion fiscal mediante criptoactivos presenta
hoy caracteristicas que justifican una evolucion
semejante: no porque todo incumplimiento fiscal
deba ser penal, sino porque ciertas formas de ocul-
tamiento digital de riqueza pueden afectar la inte-
gridad del sistema fiscal internacional, erosionar la
capacidad recaudatoria de los Estados y conectar-
se con otras formas de criminalidad econémica. En
esos casos, la cooperacién penal debe estar dispo-
nible como tercer nivel de una estrategia global,
coordinada con los estandares documentales del
primer pilar y con la cooperacién administrativa
del segundo.

VIl. CONCLUSIONES

El problema analizado en este estudio no consiste
en afirmar que los criptoactivos sean, por naturale-
za, instrumentos ilicitos o necesariamente orienta-
dos a la evasion fiscal, ni que eso ocurra en el caso
de empleo por parte de las personas naturales.

Sin embargo, la falta de transparencia sobre las
consecuencias fiscales derivadas de la utilizacién
de criptoactivos puede crear un entorno tecno-
l6gico en el que actividades ilicitas prosperen sin
controles suficientes, especialmente cuando se
combinan descentralizacion, auto-custodia, pseu-
donimato, operaciones transfronterizas, utiliza-
cién de plataformas no cooperativas y ausencia de
terceros obligados a reportar informacion fiscal-
mente relevante.

4 Como, por ejemplo, la utilizacion de wallets auto-custodiadas para desvincular activos del sistema financiero regulado,
la fragmentacion de operaciones entre multiples direcciones, el empleo de plataformas extranjeras o exchanges no coo-
perativos, la utilizaciéon de protocolos descentralizados para evitar intermediarios identificables, o la conversion reiterada
entre criptoactivos para dificultar la reconstruccion de plusvalias.
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La falta de una respuesta internacional adecua-
da resulta particularmente grave porque no solo
afecta la capacidad recaudatoria de los Estados,
sino también la integridad del sistema financiero
y la prevencion de actividades ilicitas, incluido el
financiamiento del terrorismo, el lavado de ac-
tivos y otras formas de criminalidad econdmica
organizada.

Frente a este riesgo, el objetivo de este estudio
ha sido formular una propuesta que no ignore los
instrumentos existentes ni pretenda sustituir los
avances ya realizados en materia de transparencia
fiscal internacional. Por el contrario, la propuesta
parte del CARF, la DACS, la Convencion Multilateral
sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal, los estandares FATF y los mecanismos inter-
nacionales de cooperacion penal, pero sostiene
gue ninguno de esos instrumentos, aisladamente
considerado, basta para ofrecer una respuesta glo-
bal frente a la evasion fiscal mediante criptoacti-
vos. Se requiere una arquitectura integrada en tres
pilares, capaz de conectar obligaciones documen-
tales, cooperacién administrativa y cooperacidn
penal en un marco comun de reaccién frente a ili-
citos transnacionales.

El primer pilar de esta arquitectura consiste en
establecer estandares comunes de identifica-
cion, diligencia debida, declaracion informativa
y comunicacién de informacién fiscal. Sin infor-
macién previamente generada, conservada y
atribuible a sujetos identificables, ninguna forma
de cooperaciéon administrativa o penal puede
funcionar adecuadamente.

En el caso de personas naturales que no estan
sujetas a obligaciones contables ordinarias, este
punto resulta decisivo. La informacion fiscalmente
relevante sobre criptoactivos no puede depender
solo de la autodeclaracién del contribuyente, sino
que debe apoyarse en obligaciones razonables
impuestas a plataformas, proveedores de servi-
cios de criptoactivos, exchanges, custodios e in-
termediarios tecnoldgicos. Estas obligaciones no
constituyen una anomalia, sino una evolucién de
técnicas ya conocidas por los sistemas tributarios
modernos, que atribuyen deberes de colaboracion
a terceros cuando estos se encuentran en posicion
idonea para suministrar informacion esencial para
la aplicacion del tributo.

El segundo pilar se refiere a la cooperacion ad-
ministrativa entre autoridades fiscales. La Con-
vencidn Multilateral ofrece una infraestructura
juridica importante y reduce la fragmentacion
de los instrumentos de intercambio, pero no fue
disefiada teniendo en cuenta los problemas es-
pecificos de los criptoactivos. Por ello, el CARF y

la DAC8 representan avances positivos: el CARF
proporciona un estandar global sobre la informa-
cion que debe recopilarse y transmitirse; la DAC8
demuestra cémo ese estandar puede incorporar-
se en un sistema regional vinculante de coopera-
cién administrativa.

La propuesta de este estudio va mas alld de va-
lorar esos instrumentos. Se defiende la conve-
niencia de adoptar un protocolo a la Convencion
Multilateral que incorpore el estandar del CARF
dentro de una obligacion internacional mas sé-
lida, fundada en derecho internacional y compa-
tible con las exigencias de reserva de ley, control
democratico y proteccion de los derechos funda-
mentales cuando el incumplimiento de las obli-
gaciones de reporte pueda generar consecuen-
cias sancionadoras.

El tercer pilar implica integrar, de manera pro-
porcionada, los instrumentos de cooperacion pe-
nal internacional. La cooperacion penal no debe
sustituir la cooperacion tributaria ni transformar
toda evasion fiscal en delito transnacional. Debe
reservarse para supuestos de especial gravedad,
transnacionalidad, ocultamiento deliberado, utili-
zacién de estructuras opacas o conexion con la-
vado de activos, corrupcion, financiamiento del
terrorismo o criminalidad organizada. La expe-
riencia del lavado de activos demuestra que los
fenémenos globales requieren marcos comunes
de identificacion, reporte, indicadores de riesgo
y cooperacién entre autoridades. Una evolucién
andloga podria construirse respecto de la evasion
fiscal, sin eliminar los umbrales internos de puni-
bilidad ni imponer una definicién penal uniforme,
pero si estableciendo una categoria internacional
funcional que active deberes de cooperacion en
los casos mas graves.

La utilizacién de indicadores de riesgo puede
cumplir un papel especialmente importante. Ins-
pirados en la experiencia FATF y en la légica de
los mecanismos de revelacién obligatoria, tales
indicadores permitirian detectar patrones de uso
de criptoactivos que revelen una probabilidad
elevada de incumplimiento declarativo, oculta-
miento del beneficiario Ultimo o desplazamiento
transfronterizo de riqueza fuera de los canales
de control fiscal. No serian prueba automatica de
evasion, pero permitirian activar el segundo pilar
mediante intercambio automatico, espontdneo o
previa solicitud. Solo cuando esos indicadores apa-
rezcan acompafiados de elementos de gravedad o
criminalidad econdmica deberia abrirse el espacio
para la cooperacién penal.

El aporte central de este estudio consiste, por
tanto, en sostener que la evasién fiscal mediante
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criptoactivos exige una respuesta integrada y esca-
lonada. Primero, deben existir datos homogéneos
y fiables; después, esos datos deben circular entre
administraciones tributarias; finalmente, cuando
revelen conductas graves y transnacionales, deben
poder activar instrumentos penales de coopera-
cion. Esta secuencia permite evitar tanto la im-
punidad de conductas sofisticadas como la crimi-
nalizacion desproporcionada de incumplimientos
meramente formales.

Concluir estas reflexiones en homenaje a Luis Her-
nandez Berenguel tiene para mi un significado es-
pecial. Treinta y tres aflos después de mi primera
participacion en un congreso latinoamericano,
precisamente con mi presentacion en el seminario
de las Jornadas del Instituto Latinoamericano de
Derecho Tributario nimero XVI en Lima sobre el
delito fiscal, vuelvo al tema de los delitos tributa-
rios desde una perspectiva mas puntual, con mati-
ces globales y tecnoldgicos.

La relevancia del uso de los criptoactivos en Amé-
rica Latina es enorme en la practica. Esa region
del mundo, por su tradicion juridica, tiene una
evidente sensibilidad frente a las garantias del
contribuyente y a la necesidad de proteger recur-
sos publicos esenciales para el desarrollo. Pero no
dispone de instrumentos juridicos para asegurar
que la transparencia fiscal permita una lucha efi-
caz a la evasidn fiscal procedente de la utilizacion
de los criptoactivos.

Por esta razén, con mis reflexiones quiero fo-
mentar el debate en la doctrina peruana y lati-
noamericana para que pueda desempefiar un
papel decisivo en esta nueva etapa que es nece-
saria tanto al Sur como al Norte Global. La coo-
peracion internacional contra la evasién fiscal
mediante criptoactivos no es solo una cuestion
técnica: es una exigencia de justicia tributaria, de
Estado de Derecho y de responsabilidad comun
frente a fendmenos que ningun Estado puede
enfrentar solo. T
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