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CarituLo IV

REGIMEN PATRIMONIAL DE LAS OPERACIONES
EN CRIPTOMONEDAS: LAS CRIPTOMONEDAS COMO BIENES.
LAS OBLIGACIONES Y LOS CONTRATOS DE CRIPTOMONEDAS

En este capitulo determinaremos el régimen patrimonial aplicable a las operaciones
en criptomonedas en Colombia, a partir de las normas generales de bienes, obliga-
ciones y contratos, tomando en consideracion que legalmente no son consideradas
dinero ni divisas. Con este propdsito desarrollaremos los siguientes temas: (i) su
falta de reconocimiento legal como moneda y divisa; (ii) su régimen legal como
bien en la economia; (iii) el régimen aplicable a la obligacién de dar criptomonedas,
como capital en criptomonedas y como intereses; (iv) los efectos de incluir obli-
gaciones dinerarias por obligaciones de criptomonedas en el régimen aplicable a
un contracto, y (v) algunos aspectos procesales y probatorios de estas operaciones.

Por razones metodoldgicas en este capitulo explicaremos algunos aspectos a
partir de las criptomonedas Bitcoin. En estos casos los andlisis serdn aplicables
a las demds criptomonedas que no sean de curso legal.

1. LA FALTA DE RECONOCIMIENTO LEGAL: LOS BITCOIN Y LAS CRIPTOMONEDAS
NO SON MONEDA NI DIVISA EXTRANJERA

El régimen juridico colombiano actual, si bien no prohibe su comercializacidn,
no permite que Bitcoin y las criptomonedas en general, sean consideradas como
dinero ni divisa extranjera en Colombia (EsSpPINEL LAVERDE, 2016).

El Banco de la Repiblica, en concepto JDS-10625 de 9 de mayo de 20141,
determind que los Bitcoin y las criptomonedas no son dinero ni divisa en el régimen
juridico colombiano, de conformidad con los siguientes argumentos:

A) Las criptomonedas no son dinero

Con fundamento en el principio de soberania monetaria, la Constitucién Po-
litica de Colombia establece que (i) el Congreso tendra la funcién de “determinar

! Cfr. Superintendencia Financiera, carta circular 52 de 2017 y Superintendencia de Sociedades,
oficio 220-207096 de 25 septiembre 2017.
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la moneda legal, la convertibilidad y el alcance de su poder liberatorio, y arreglar
el sistema de pesos y medidas™ y (ii) el Banco de la Republica tendra la funcion
de emitir la moneda®. Segiin estas normas constitucionales, en Colombia solo
juridicamente solo es dinero aquel activo que (i) sea determinado por el Congreso
de la Republica y (ii) sea emitido por el Banco de la Reptiblica.

En desarrollo de estas facultades, mediante el articulo 8° de la ley 31 de 1992,
el Congreso establecid: “La moneda legal expresara su valor en pesos de acuerdo
con las denominaciones que determine la Junta Directiva del Banco de 1a Republi-
cay serd el unico medio de pago de curso legal con poder liberatorio ilimitado”
(énfasis fuera de texto).

Teniendo en cuenta que Bitcoin —y las criptomonedas en general—, a diferencia
del peso colombiano, no ha sido declarado dinero por el Congreso y no es emitido
por el Banco de la Republica, no es posible considerarlo dinero en Colombia. Esto
tiene dos efectos juridicos importantes:

1. Nadie estd obligado a recibirlo.

2. Entregar y deber criptomonedas no es 1o mismo que entregar o deber dinero.
Si en una compraventa se pacta el precio en criptomonedas, como el precio debe
expresarse en dinero, el contrato se transformard en permuta, y cabe preguntar:
jun arrendamiento con canon pagado en criptomonedas seguiria siendo arrenda-
miento?; juna agencia comercial remunerada con criptomonedas seguird siendo
agencia comercial?; ;quién asume el riesgo de tipo de cambio? ;es posible cobrar
intereses en criptomonedas?; ;el régimen de interés de las criptomonedas es el
mismo del dinero?; ;pueden entregarse criptomonedas como salario?; ;cémo se
ejecuta una obligacién de dar criptomonedas?

Como la tinica moneda con poder liberatorio absoluto es el peso colombiano
(reconocido por el Congreso y emitido por el Banco de la Republica) vemos muy
dificil que el régimen juridico colombiano alguna vez acepte las criptomonedas
como dinero, pues sobre la base del principio de soberania monetaria, ni siquiera
las divisas extranjeras (ddlar, euro o el renminbi chino) son aceptadas como tal.

Para que las criptomonedas sean aceptadas como dinero en Colombia se requiere
unareforma legal, para que sean reconocidas por el Congreso, y otra constitucional,
en cuanto al requisito de ser emitidas por el Banco de la Republica. El Congreso
no puede aceptar como dinero ninguna divisa o criptomoneda que no haya sido
emitida por el Banco de la Republica, pues de hacerlo vulneraria las competencias
constitucionales del Banco de la Reptblica como emisor de moneda. Pero si se
diese tal reconocimiento del Congreso, el Banco de la Republica podria emitir
criptomonedas de curso legal que reemplacen o complementen el dinero efectivo.

2 Const. Pol., art. 150 num. 13.
3 Const. Pol., art. 371.
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B) Las criptomonedas no son divisas

En el citado concepto y especificamente en el comunicado de prensa de 1° de
abril de 2014, el Banco de la Reptiblica argumentd que, teniendo en cuenta que
Bitcoin no tiene respaldo de una banca central de otro pais, no puede ser consi-
derado divisa y, por ende, no puede ser utilizado en el mercado cambiario, asi:

“El Banco de la Republica se permite informar que:

1. La unica unidad monetaria y de cuenta en Colombia es el peso (billetes y
monedas) emitido por el Banco de la Reptblica.

2. El bitcoin no es una moneda en Colombia y, por lo tanto, no constituye un
medio de pago de curso legal con poder liberatorio ilimitado. No existe entonces
obligatoriedad de recibirlo como medio de cumplimiento de las obligaciones.

3. El bitcoin tampoco es un activo que pueda ser considerado una divisa de-
bido a que no cuenta con el respaldo de los bancos centrales de otros paises. En
consecuencia, no puede utilizarse para el pago de las operaciones de que trata el
Régimen Cambiario expedido por la Junta Directiva del Banco de la Republica”.

El Banco de la Republica cita el Capitulo 6 del Manual de Balanza de Pagos
del Fondo Monetario Internacional, version 6, Capitulo 3, que establece que, para
que un bien sea considerado moneda (nacional o extranjera) debe provenir de la
autoridad monetaria de una economia. Teniendo en cuenta que Bitcoin no es emitido
por ninguna autoridad monetaria, no puede ser considerado moneda extranjera.
Por ende, las operaciones cuyo precio de pague en Bitcoin o en criptomonedas
no emitidas por Estados, no serdn objeto de la regulacién cambiaria colombiana.

Si en esencia, dinero es cualquier bien que se utilice como intermediario en el
intercambio (Mankiw, 2009), si el Bitcoin es utilizado como tal, debe tener una
condicioén juridica propia o equiparable a las divisas extranjeras; lo contrario seria
desconocer hechos econémicos que ocurren y seguirdn ocurriendo en la préctica.
Consideramos que, quienes tienen a su cargo definir la politica monetaria, tienen la
responsabilidad de superar el pasado y regular este nuevo tipo de activos teniendo
en cuenta larealidad econémicay técnica. Una opcidn de regulacion, que a nuestro
juicio parece prudente, es crear una nueva categoria de activos digitales, con un
régimen similar al de las divisas extranjeras, que incluya, por ejemplo, mecanismos
hechos a la medida para la prevencién del lavado de activos y la financiacién al
terrorismo. No perdamos de vista que la inseguridad juridica siempre serd una
opcién mucho mas costosa que el reconocimiento y la regulacion.

En suma, aunque no existe prohibicién expresa de comerciar con cripto-
monedas, es claro que estas no son consideradas como moneda ni como divisa
extranjera por el ordenamiento juridico colombiano. Si bien los argumentos le-
gales y constitucionales que apoyan la imposibilidad de considerarlas dinero son





