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El desarrollo de este trabajo de investigacion consiste en un analisis doctrinario de
los diversos criterios de atribucion de potestad tributaria; toda la informacion
recolectada serd procesada de tal forma que inicialmente a través de la doctrina se
analizara los criterios de atribucion de potestad tributaria, posteriormente utilizando las
directrices y recomendaciones de los organismos internacionales determinar cual es el
criterio de imposicion adecuado a las actividades comercio electronico, siempre
resguardando la soberania fiscal de todos los Estados que asegure un reparto equilibrado
de la base imponible; para llegar a conclusiones vélidas sobre estas cuestiones nos
referiremos a los tributos que gravan el comercio electronico, nos centraremos en el

Impuesto que recae sobre la renta.

En primer lugar abordaremos las nociones generales del impuesto a la renta tanto de
personas naturales, de las sociedades y de los no residentes; luego se consideraran las
nociones generales del comercio electronico, discutiremos si es bien o servicio las
transacciones realizadas en el comercio electrénico, que incidencia tiene que los bienes
0 servicios objeto de las transacciones comerciales circulen por la red 0 no y haré una
breve descripcion de los principios tributarios aplicables al comercio electronico; en
tercer lugar me referiré al ejercicio de la soberania de los Estados, al ejercicio de la
potestad tributaria y a los diversos criterios de atribucion de potestad tributaria para
someter a imposicion las transacciones del comercio electronico, hablaré brevemente
sobre el establecimiento permanente, su relacion con el servidor y la pagina web; en
cuarto lugar hablare de ciertos problemas que presenta la fiscalidad del comercio
electrénico en el &mbito de la imposicion sobre la renta, dentro de los cuales esta la
dificultad para localizar las actividades comerciales; y, por ultimo expondré, algunas de

las soluciones ofrecidas por organismos internacionales.
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CRITERIOS DE ATRIBUCION DE POTESTAD
TRIBUTARIA EN LAS ACTIVIDADES DEL

COMERCIO ELECTRONICO

INTRODUCCION

El comercio electronico es un fendmeno sujeto a una constante y acelerada
evolucion, comprende actividades muy diversas, como el comercio electronico de
bienes y servicios, suministro en linea de contenidos digitales, transferencia electrénica
de fondos, compra-venta electronica de acciones, subastas, etc, actividades que generan
miles de transacciones financieras susceptibles de tributacion, permitiendo un aumento
en la movilidad de los negocios y del capital, dificultando la localizacion del lugar
donde se desarrolla la actividad econémica -del hecho imponible- y de la localizacién
de los sujetos intervinientes en la transaccion, esto conlleva a la dificultad de determinar
que jurisdiccion posee la potestad tributaria para someter a imposicién las transacciones
internacionales realizadas en cuanto a la recaudacion y fiscalizacidn del impuesto, sin
que existan, en la mayoria de los casos, soluciones normativas especificas; sin embargo,
el mayor riego, en este campo de la fiscalidad del comercio electrénico, se lo podria

reducir a uno solo: la disminucién en la recaudacion.t

La relacidn existente entre la jurisdiccion tributaria y el comercio electrénico no es
sencilla, dado que el término “comercio electrdnico” relne transacciones muy diversas,
tanto en sus contenidos como en los sujetos intervinientes, incluso en la forma de su

ejecucion, pues la transaccion puede concluirse y realizarse a través de la propia web

! Cuello, Rafael, Tributacion del Comercio electrénico. Editorial Tirant lo Blanch: Valencia; ES; 1999. p. 18



“on line” o por otros medios “off line” cuando la entrega del bien o producto no puede
hacerse a través del terminal teleméatico. Esta via de comercializacion —comercio
electronico- ha puesto a prueba a los principios que regulan la tributacion en general, y
la tributacion internacional, en especial, porque tiende a borrar los limites nacionales, el

origen y el destino del ingreso.

El comercio electronico, a pesar de la dificil localizacion de las rentas y el
anonimato de sujetos intervinientes en el mismo, no puede ser considerado como una
via facil para defraudar, no hay diferencia alguna entre quien adquiere un producto por
alguna de las formas tradicionales y quien lo adquiere a través del internet, por ello las
rentas que obtiene un comerciante que utiliza el internet no son distintas de las rentas
que obtiene el comerciante en el comercio tradicional; sin embargo, la preocupacion
recae precisamente sobre la importancia de establecer el criterio de atribucion de
potestad tributaria mas adecuado en las actividades comerciales realizadas mediante
herramientas electronicas en plataformas virtuales, para optimizar y garantizar la

recaudacion y fiscalizacion por parte del Estado correspondiente.

Uno de los problemas dentro de la fiscalidad del comercio electrénico, es definir los
criterios de atribucion de potestad tributaria que nos permitan determinar, en que casos
se considera que se desarrollan actividades comerciales dentro de una determinada

jurisdiccion.

Sin embargo, como es usual, el Derecho siempre va por detras de la realidad
social, el caso del comercio electrénico no es una excepcion, las soluciones normativas

aun se encuentran, en un periodo de elaboracion de documentos e informes que analizan



esta nueva realidad social y aportan ideas generales,? formulacién de principios o
directrices que han de guiar las futuras reformas, siempre considerando las
consecuencias sobre las decisiones que se adopten en cuanto a la calificacion fiscal de

las rentas derivadas del uso del comercio electrénico.

El comercio electronico y su incidencia en el impuesto a la renta adquiere una
especial dimension en el caso de las operaciones internacionales entre paises cuyas
relaciones fiscales se rigen por la firma de convenios de doble imposicion internacional,
en estos casos la calificacion de la renta de acuerdo al criterio de imposicién empleado,
de una u otra forma determinara su posible tributacion en uno u otro Estado, que puede
dar como resultado la aparicion en ocasiones de situaciones de doble imposicion o,
incluso, de ausencia de imposicion; esto sin dejar de lado la dificultad de controlar y

determinar la naturaleza de las operaciones efectuadas y de las rentas obtenidas.

De ante mano advierto que el desarrollo de este trabajo de investigacion sera el
analisis doctrinario de los diversos criterios de atribucion de potestad tributaria; toda la
informacion recolectada sera procesada de tal forma que inicialmente a través de la
doctrina se analizara los criterios de atribucion de potestad tributaria, posteriormente
utilizando las directrices y recomendaciones de los organismos internacionales
determinar cual es el criterio de imposicion adecuado a las actividades comercio
electrénico, siempre resguardando la soberania fiscal de todos los Estados que asegure

un reparto equilibrado de la base imponible, para llegar a conclusiones véalidas sobre

2 Cuello, Rafael. Ibidem. p 29
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estas cuestiones nos referiremos a los tributos que gravan el comercio electronico, nos

centraremos en el impuesto que recae sobre la renta. >

Aunque los problemas de esta actividad no nacen por el hecho de definir lo que es
la renta, sino de determinar el criterio de atribucion de potestad tributaria y que la
Administracion Tributaria cuente con informacion util y certera, en el Capitulo I,
abordaremos las nociones generales del impuesto a la renta tanto de personas naturales,
de las sociedades y de los no residentes; en el Capitulo Il, se consideraran las nociones
generales del comercio electronico, discutiremos si es bien o servicio las transacciones
realizadas en el comercio electrénico, que incidencia tiene que los bienes o servicios
objeto de las transacciones comerciales circulen por la red o no, en este mismo capitulo
haré una breve descripcion de los principios tributarios aplicables al comercio
electronico; en el Capitulo 111, me referiré al ejercicio de la soberania de los Estados, al
ejercicio de la potestad tributaria y a los diversos criterios de atribucion de potestad
tributaria para someter a imposicion las transacciones del comercio electronico,
posteriormente me referiré brevemente sobre el establecimiento permanente, en estas
transacciones comerciales aparentemente el vendedor carece de presencia fisica 0 nexo
que lo vincule con jurisdiccion alguna y su relacion con el servidor y la pagina web; en
el Capitulo 1V, hablare de ciertos problemas que presenta la fiscalidad del comercio
electrénico en el &mbito de la imposicion sobre la renta, dentro de los cuales esta la
dificultad para localizar las actividades comerciales; y, por ultimo expondré, algunas de
las soluciones ofrecidas por la OCDE y la UE a la amplia y compleja problematica

suscita en ese contexto de la fiscalidad del comercio electrénico.

% En sus tres ambitos subjetivos: Impuesto a la Renta de las Personas Naturales, Impuesto a la Renta de los No
Residentes e Impuesto a la Renta de Sociedades.
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De los pocos aspectos en que coinciden varios tratadistas es precisamente en que se
trata de un problema mundial, de modo que las soluciones legislativas deberan venir de
instituciones internacionales, por ello los Estados y las organizaciones internacionales y
supranacionales, como la UE, OCDE, CAN, ya han mostrado su preocupacion en el
empleo de las nuevas tecnologias de la informacidn en las relaciones comerciales, sobre
todo en el dmbito internacional, que pueda implicar una baja en la recaudacion de
tributos, debido, principalmente, a los problemas de calificacion de las rentas obtenidas
y de las operaciones que se llevan a cabo en el comercio electrdnico, a las dificultades
en la localizacion de las actividades comerciales por desarrollarse en un entorno
telematico,” conflictos de potestad tributaria para gravar las transacciones, problemas de
doble imposicién o nula imposicién y, finalmente, los inconvenientes de las
administraciones tributarias para controlar las transacciones comerciales electronicas y
luchar contra la defraudacion eventualmente ocasionada. Como lo veremos el Modelo
de Convenio de la OCDE es un instrumento de gran ayuda, debido a que nuestra
legislacion interna carece de normativa especifica respecto a las actividades de

comercio electrénico.

Entre las conclusiones a las que he llegado en este trabajo es que hasta que se
acepte internacionalmente un criterio unanime de atribucién de potestad tributaria en las
actividades del comercio electronico, este debe ser regulado particularmente a través de
convenios internacionales tributarios, solo asi se puede evitar la evasion y la doble
imposicion y sobre todo lograr un reparto adecuado de las rentas a nivel mundial, el cual
debe hacerse eco de los principios que la OCDE proclama neutralidad, eficiencia,

seguridad y simplicidad, eficacia e imparcialidad y flexibilidad, para adoptar un modelo

4 Cuello, Rafael. Ibidem. p 19
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de tributacion del comercio electrénico no discriminatorio, apto para resguardar la
soberania fiscal de todos los Estados y asegurar un reparto equilibrado de la base

imponible.

13



CAPITULOI

NOCIONES GENERALES DEL IMPUESTO A LA RENTA

Aunque los problemas que presenta el comercio electronico no se originan por el
hecho de definir lo que es la renta, para llegar a conclusiones validas sobre estas
cuestiones en relacion con el criterio de atribucion de potestad tributaria mas
conveniente, es Util referirse, a los tributos que gravan el comercio electrénico, en este
trabajo nos centraremos en el impuesto que recae sobre la renta, segun Juan Martin
Queralt °el impuesto a la renta, es el modelo del impuesto justo, respeta los principios

de gravar la capacidad econdmica y lograr una adecuada redistribucién de la riqueza.

1.4 Conceptos Generales del Impuesto a la Renta

El impuesto es una clase de tributo que es exigido obligatoriamente o
coactivamente en virtud del poder de imperio por el sujeto activo, sin contraprestacion
ya que su cobro no esta condicionado a la utilizacion de un servicio publico, cuyo hecho
imponible esta conformado por negocios, actos juridicos o econémicos que reflejan la

capacidad contributiva del sujeto pasivo. °

Juan Martin Queralt, nos dice que es un impuesto directo y personal, el cual grava la
renta segun su cuantia, considerando las circunstancias familiares del sujeto pasivo,

impuesto que distingue el origen de las rentas.’

% Queralt, Juan M. Curso de Derecho Financiero y Tributario, 17ma. Ed,. Editorial Tecnos, Madrid, 2006. p.641.
® José A. Morales, Introduccién al Derecho Tributario, Quito, Poly-Color, 1985, p. 101
" Queralt, Juan M. Ibidem p 641
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José Morales, autor ecuatoriano también nos dice que el impuesto a la renta es un
impuesto directo porque recae sobre la renta, siempre considerando la capacidad
econdémica del contribuyente, lo que acredita el principio de equidad sobre todo cuando
las tarifas son de orden progresivo; es un impuesto que evidencia la misma identidad
subjetiva, el sujeto pasivo de Derecho es el mismo del hecho econémico, es decir grava

al verdadero contribuyente, no se puede trasladar la carga impositiva.®

Al termino renta se lo puede entender desde diversos sentidos, algunos autores le
otorgan un sentido econémico, otros autores le otorgan un sentido fiscal, y otros autores

hablan de teorias que gravan a las rentas, las cuales veremos a continuacién

El término renta en el sentido econdmico, es el beneficio o producto que genera un
bien o el ejercicio de una actividad, para que esta renta econémicamente considerada

tenga incidencia tributaria, se requiere de tres condiciones:

1.- Que proceda de una fuente calificada por la ley como generadora de beneficios
imponibles.

2.- Que la utilizacién de esa fuente la cumpla un sujeto obligado al cumplimiento de
obligaciones tributarias.

3.- Que la produccién de la misma posea caracteres temporales.’

El concepto fiscal de renta, es la cantidad de riqueza y servicios apreciables en

dinero, que consiguen las personas como rendimiento periddico del capital o por su

8 José A. Morales, Ibidem p 100
® Diego A. Guzman, Curso de Legislacion tributaria corporativa, Quito, 2001, p 63
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trabajo; la periodicidad y la conservacion del capital, son las caracteristicas funda-

mentales del concepto financiero de renta.™

Existen dos teorias que graban las rentas, estas son la Teoria de la renta-producto y

la Teorfa de la renta-incremento patrimonial.™*

a) Teoria de la renta-producto.- Realiza una diferencia entre los conceptos de capital y
renta; el capital es toda riqueza corporal o incorporal, durable, capaz de producir riqueza
a su titular; la renta es la nueva riqueza que se obtiene del capital, la renta es el conjunto
de productos obtenidos, es objetiva.

b) Teoria de la renta-incremento patrimonial, se trata de una nocién amplia, incluye no
solo los ingresos periddicos sino también los ocasionales como las donaciones,
herencias ganancias de juegos; renta es todo aquello que haya aumentado un
patrimonio, en un determinado tiempo menos los gastos necesarios para la obtencién de
esa renta. Aqui lo que importa es cuanto crece la riqueza de un sujeto en un determinado

tiempo, es subjetiva.

Lo que hacen las legislaciones de los diferentes Estados es considerar los elementos

de las dos teorias y construir su propia renta imponible.

1.5 Elemento objetivo

Es el hecho tipificado por la ley tributaria como indicio de capacidad contributiva,

su realizacién dara nacimiento a la obligacién tributaria'®. Para el caso que nos ocupa,

10 Cesar, Montafio, Manual de Derecho Tributario Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
Corporacion Editora Nacional, Quito; Ecuador; 2006. p. 97
1 Héctor, Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario , Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 695
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La Ley Organica de Régimen Tributario Interno y su reglamento,*® establece que el
impuesto a la renta global es el que obtengan las personas naturales, las sucesiones

indivisas y las sociedades nacionales o extranjeras, de acuerdo con la ley.**

Para efectos de orden tributario, se determina como renta a los ingresos de fuente

ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso proveniente del trabajo, del
capital o de ambas fuentes, consistente en dinero, especies o servicios que obtengan las
personas naturales o juridicas por su actividad econémica, dentro del ejercicio
econdémico. Asi como también los ingresos obtenidos en el exterior por personas

naturales domiciliadas en el pais o por sociedades nacionales.®

Se consideraran rentas de fuente ecuatoriana los siguientes ingresos: los que perciban

los ecuatorianos y extranjeros por actividades laborales, profesionales, comerciales,
industriales, agropecuarias, mineras, de servicios y otras de caracter econémico realizadas
en territorio ecuatoriano, los que provengan de bienes situados en el territorio nacional o
de actividades desarrolladas en éste, cualquiera sea el domicilio, residencia o nacionalidad
del contribuyente®. También son ingresos de fuente ecuatoriana, entre otros, las regalias,
los derechos por el uso de marcas y otras prestaciones analogas derivadas de la

explotacion en territorio nacional de la propiedad industrial o intelectual.*’

12 José A. Morales, Ibidem , p. 89

13 ey s/n segundo suplemento del registro oficial No. 392, 30-07-2008.

1 Articulo 1 Ley Organica de Régimen Tributario Interno

!5 Articulo 2 Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno

18 Articulo 8 num. 1 Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno

17 Articulo 10 inciso 3 Reglamento a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno

17



1.6 Elemento subjetivo

De conformidad con el articulo 15 del Codigo Organico Tributario, se refiere a las
personas a las que la ley ha otorgado un vinculo juridico en la relacion juridica-

tributaria.

Esta relacion juridica-tributaria es entre el sujeto activo que es el Estado, llamado
también acreedor del tributo; y, el sujeto pasivo que es la persona natural o juridica que
percibe renta de fuente ecuatoriana, obligada al cumplimiento de las prestaciones

tributarias ya sea como contribuyente o como responsable. *2

El articulo 3 de la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, claramente indica
que el sujeto activo del impuesto a la renta es el Estado y que lo administrara a traves

del Servicio de Rentas Internas.

Por otro lado el articulo 4 del mismo cuerpo legal indica que, los sujetos pasivos del
impuesto a la renta son las personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades
definidas como tales por la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, nacionales o
extranjeras, domiciliadas o no en el pais, que obtengan ingresos gravados de
conformidad con la, asi como también las, sucursales o establecimientos permanentes
de sociedades extranjeras y las empresas del sector publico, excepto las que prestan
servicios publicos, que obtengan ingresos, en concordancia con el articulo 10 del
Reglamento a la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, el cual indica que toda

persona domiciliada o residente en Ecuador, es sujeto pasivo del impuesto a la renta

18 José A. Morales, Ibidem, p. 91; 182
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sobre sus ingresos de cualquier origen, sea que la fuente de éstos se halle situada dentro

o fuera del pais.

IMPUESTO A LA RENTA DE PERSONAS NATURALES.- Segun Juan Martin
Queralt, este impuesto grava la renta obtenida por el sujeto pasivo, en particular se
incluyen como parte de la renta los rendimientos de trabajo, del capital, de actividades

econdmicas, ganancias patrimoniales y las que establezcan la ley™.

El hecho imponible del impuesto a la renta de las personas naturales es la
obtencion de ingresos gravados por el contribuyente, que debe cumplir con dos

criterios:

1.- Residencia habitual en el Ecuador, de conformidad con el articulo 7 del Reglamento
a la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, la residencia habitual se configura
cuando haya permanecido en el pais por ciento ochenta y tres (183) dias calendario o

mas, consecutivos o no, en el mismo ejercicio impositivo.

2.- Ubicacion en el Ecuador del nacleo principal de sus intereses econdmicos, para
efectos tributarios el domicilio de las personas naturales sera el lugar de su residencia
habitual, lugar donde ejerza su actividad econémica, donde se encuentran sus bienes o

donde se produzca el hecho generador. %

En sintesis, cuando quien lleva a cabo sus actividades econdmicas a través del

internet es una persona natural con residencia en Ecuador, los rendimientos obtenidos

® Queralt, Juan M. Ibidem. p 641.
2 Art. 59 Codigo Organico Tributario. Ley s/n segundo suplemento del registro oficial No. 392, 30-07-2008
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seran objeto de gravamen de este impuesto. Ninguno de los articulos de la Ley Organica
de Régimen Tributario Interno o de su Reglamento de aplicacion nos permite pensar

que por el hecho de que el comercio sea electronico va a escapar del impuesto a la renta.

IMPUESTO A LA RENTA DE NO RESIDENTES.- Las personas no residentes
estaran sujetas a impuesto a la renta sobre los ingresos obtenidos cuya fuente se localice

dentro del pais.

De conformidad con el articulo 8 del Reglamento a la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno, las personas no residentes estaran sujetas a impuesto a la renta sobre
los ingresos obtenidos cuya fuente se localice dentro del pais por servicios
ocasionalmente prestados en el Ecuador, el mismo reglamento claramente indica son
servicios ocasionales cuando la permanencia en el pais es inferior a seis meses
consecutivos 0 no en un mismo afio calendario, en este caso satisfaran la tarifa tnica del
veinte y cinco por ciento (25%) sobre la totalidad del ingreso percibido®, y sera
sometido a retencion en la fuente por la totalidad del impuesto, quien efectie dichos
pagos o acreditaciones, deberd emitir la respectiva liquidacion de compra y de

prestacion de servicios.

Cuando el pago o crédito en cuenta a personas no residentes en el pais, corresponda a
la prestacion de servicios que duren mas de seis meses, estos ingresos se gravaran en la
misma forma que los servicios prestados por personas naturales residentes en el pais,
por consiguiente estas personas deberan cumplir con los deberes formales que les

corresponda, segun su actividad econdmica y situacion contractual, inclusive las

2 Articulo 36 letra b) de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno.
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declaraciones anticipadas, de ser necesario, antes de su abandono del pais, el agente de
retencion antes del pago de la ultima remuneracion u honorario, verificara el

cumplimiento de estas obligaciones.?

El articulo 8 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, indica que no se
consideraran ingresos de fuente ecuatoriana los percibidos por personas naturales no
residentes en el pais por servicios ocasionales prestados en el Ecuador, es decir si el
sujeto pasivo permanecio en el pais menos de seis meses consecutivos 0 no, en los

siguientes casos:

1.- Cuando su remuneracion u honorarios son pagados por sociedades extranjeras y
forman parte de los ingresos percibidos por ésta, sujetos a retencion en la fuente o
exentos.

2.- Cuando han sido pagados en el exterior por dichas sociedades extranjeras sin cargo
al gasto de sociedades constituidas, domiciliadas o con establecimiento permanente en

el Ecuador.

En sintesis, cuando quien lleva a cabo sus actividades econémicas a través del
internet es una persona no residente en el Ecuador, los rendimientos obtenidos de fuente
ecuatoriana seran objeto de gravamen en este impuesto, quien realiza el pago debe
retener el 25% de la totalidad del ingreso. Ninguno de los articulos de la Ley Organica
de Régimen Tributario Interno o de su Reglamento de aplicacion nos permite pensar

que por el hecho de que el comercio sea electronico va a escapar del impuesto a la renta.

22 Articulo 48 del Reglamento a la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno
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IMPUESTO A LA RENTA DE SOCIEDADES.- Las sociedades constituidas en
el Ecuador asi como las sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en el pais y
los establecimientos permanentes de sociedades extranjeras no domiciliadas que
obtengan ingresos gravables, estaran sujetas a la tarifa impositiva del veinte y cinco

(25%) sobre su base imponible.

El articulo 98 de la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, sefiala que el
término sociedad comprende: la persona juridica; la sociedad de hecho; el consorcio de
empresas; la compafiia tenedora de acciones que consolide sus estados financieros con
sus subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversion o cualquier entidad que, aunque
carente de personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio
independiente de los de sus miembros; el fideicomiso mercantil y los patrimonios
independientes o auténomos dotados o no de personeria juridica, excepto los
constituidos por las Instituciones del Estado siempre y cuando los beneficiarios sean

dichas instituciones.

Anélogo a lo que ocurria con los anteriores casos de impuesto a la renta para
personas naturales, no hay ninguna razén para excluir las rentas obtenidas en el
comercio electrénico por las sociedades; sin embargo, el problema que presenta aqui el
comercio electronico es el de determinar el establecimiento permanente, esta
problematica la retomaré en el Capitulo 111 cuando me refiera al criterio de imposicién

de la fuente.
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CAPITULO I

NOCIONES GENERALES DEL COMERCIO ELECTRONICO

2.1 Definicion

Nuestra Ley de Comercio Electrénico Firmas y Mensajes de datos, en la
disposicion transitoria novena, enumeran un glosario de términos y se entiende al
Comercio Electrénico como toda transaccion comercial realizada en parte 0 en su

totalidad, a través de redes electronicas de informacion.?®

El comercio electronico es la habilidad de realizar transacciones entre dos 0 mas
partes, involucrando el intercambio de bienes y servicios, utilizand herramientas

tecnolégicas.?*

Para Pablo Campagnale, el comercio electronico es un subconjunto de los
denominados servicios de la sociedad de la informacion, en la cual las nuevas
tecnologias, en particular el uso de la red a través del procesamiento y la transmision de

informacion, conteniendo texto, sonido e imagen.?

El Comercio electronico se aplican a transacciones comerciales y financieras de
contenidos muy diferentes, realizadas, tanto entre empresas (business to business) o
entre empresas y consumidores privados o publicos (business to consumers o0 business

to administrations). La informacién puede ser el objeto principal de la transaccién o un

2% ey de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos. publicada en el .R.O. No. 557 publicado
el 17 de abril de 2002

2+ Asorey, Rubén O. El impacto del cibercomercio en los principios fiscales y en libertad de comercio. Ediciones
Universidad Austral Abaco; Buenos Aires; AR; 2003. p. 841

% Campanale, Norberto Pablo; Catinot, Silvia Guadalupe; Parrondo, Alfredo Javier. El impacto de la tributacién
sobre las operaciones internacionales. Ediciones La Ley, Buenos Aires; AR; 2000. p 412
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elemento conexo a ella ya sea como establecer contacto con clientes, intercambiar
informacidn, vender, realizar soporte pre y posventa, efectuar pagos electrénicos y

distribucién de productos.?®

Desde el punto de vista tributario, el comercio electronico esta construido por
transacciones de bienes o prestacion de servicios, indicadoras de capacidad econémica,

que se realizan totalmente utilizando tecnologias telematicas.?’

2.6 Sujetos

El Ministerio de Economia y Produccion de la Republica Argentina, en su articulo

titulado Las Administraciones Fiscales en un Mundo Electrénico,?®

nos indica que
generalmente en el comercio electronico aparecen tres partes: el proveedor de servicios
de internet (servidor), el comerciante y el cliente, de esta forma las transacciones de

comercio electronico pueden ser efectuadas, entre los siguientes sujetos:

a) Entre empresas 0 “business to business”.- Las empresas pueden intervenir como
compradoras 0 vendedoras o como proveedoras de herramientas o servicios de soporte
para el comercio electrénico como por ejemplo instituciones financieras, proveedores de

servicios de internet, etc.

% | as Administraciones Fiscales en un Mundo Electronico, Montreal, Canada, 3-6 de junio de 2001
www.mecon.gov.ar, consultado el 27 de julio de 2007.

2" Nocete, Francisco, La Fiscalidad Internacional del Comercio Electrénico, Instituto de Estudios Fiscales, p 6.

28 |_as Administraciones Fiscales en un Mundo Electrénico, Ibidem.
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b) Entre empresa y consumidor 0 “business to consumers”.- Las empresas venden
sus productos y prestan sus servicios a traves de un sitio web a clientes que los

utilizaran para uso particular.

C) Entre consumidor y consumidor o “consumers to consumers”.- Es factible que los

consumidores realicen operaciones entre si, tal es el caso de los remates en linea.

d) Entre consumidor y administracion o “consumers to administrations”.- Los
ciudadanos pueden interactuar con las Administraciones Tributarias a efectos de realizar
la presentacion de las declaraciones de impuestos y/o el pago de los tributos, obtener

asistencia informativa y otros servicios.

e) Entre empresa y administracion o “business to administrations”.- Las
administraciones publicas actian como agentes reguladores, promotores del comercio

electrénico y como usuarias del mismo.

2.7 Las transacciones en el comercio electrénico deben considerarse como bienes o

servicios?

Para que una transaccion en el comercio electronico sea considerada como
prestacion de servicios es necesario que la operacion sujeta al impuesto no implique la
entrega de bienes o importacion de bienes, las entregas de bienes son definidas como la
transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales, en las cesiones de uso no
se transmite el poder de disposicion, por ello se afirma que las cesiones de uso deben

considerarse prestaciones de servicio.
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En el caso contrario si la transaccion en el comercio electronico implica la entrega
de bienes, es decir se transmite el poder de disponer del objeto de la transaccion podra

ser calificado como entrega de bienes®

La Unién Europea, a través de la Comunicacion de la Comision al Consejo de
Ministros, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, de 17 de junio de
1998 sobre “Comercio electrénico y fiscalidad indirecta”, ha optado por calificar como

prestacion de servicios las operaciones sobre bienes y servicios gue circulan por la red,

como veremos mas adelante los bienes y servicios que circulan por la red son los
derivados de la propiedad intelectual, los cuales no implican la transmision del poder

de disposicion, si no tan solo el derecho de uso con las correspondientes limitaciones.

2.8 Clasificacion.

Es necesario diferenciar, los problemas tributarios que pueden presentarse cuando la
contratacion por via telemética tenga por objeto bienes o servicios que no se suministran
0 prestan a través de la red, a esto se le conoce como comercio off line o comercio
electrénico indirecto; o bien cuando los bienes y servicios circulen por la red y se
adquieran a través de la misma mediante la simple transmision digital, de ordenador a
ordenador, el pedido, pago y envio de los bienes intangibles y/o servicios se produce a
través de la web, a esto se le conoce como comercio on line 0 comercio electronico

directo como por ejemplo, programas informaticos, servicios de informacion, etc.

% Garcfa Calvente, Yolanda (2002): "Fiscalidad del comercio electrénico” en Contribuciones a la economia de La
Economia de Mercado, virtudes e inconvenientes http://www.eumed.net/cursecon/colaboraciones/index.htm
consultado el 26 de julio de 2007
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En consideracion a lo anteriormente mencionado eexiste una clasificacion de vital
. . . 30 .. . .
importancia respecto a la entrega y pago del bien®™, que se divide en dos: comercio

electronico off line o indirecto, y comercio on line o directo.

El comercio electronico off line.- Es el caso de operaciones de bienes o servicios
donde el cliente elige un bien material recogido en un catalogo on line y le solicita al
vendedor que se lo suministre por los medios convencionales® (envio postal y servicios
de mensajeria), la venta de bienes materiales o la prestacion de servicios a traves de esta
modalidad de contratacidn electronica no plantea especiales problemas desde el punto
de vista de la imposicion directa, debido a que no se trata de bienes o derechos
derivados de la propiedad intelectual, por tanto, no nos encontramos ante cesiones de

uso, que dan lugar a canones™.

Esta clase de operaciones comerciales se subsume a la regulacion tributaria de
modalidades tradicionales, como es el caso de las ventas telefonicas, donde el pedido
también se realiza a distancia., solo hay que aplicar la ley existente a las rentas
obtenidas ya sea de personas naturales, sociedades y no residentes y asi se consideraran

como rendimientos econémicos.*®

De esta forma se puede concluir que, en este tipo de contratos, es irrelevante el hecho
de la utilizacion de la via telematica, desde el punto de vista del ambito objetivo de la

contratacion electrénica, por consiguiente, el objeto de esta modalidad de contratacion

%0 \www.aeat.org

31 Campanale, Norberto Pablo. Ibidem. p 413.
%2 Cuello, Rafael, Ibidem. p 40

% Garcfa Calvente, Yolanda (2002) Ibidem.
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tributa con arreglo al régimen general aplicable en el ambito de la imposicion sobre la

renta’*.

El comercio electronico on line.- Los suministros on line son siempre bienes o
derechos derivados de la propiedad intelectual. Los problemas de mayor relevancia, que
obligan a realizar un acentuado trabajo interpretativo y de calificacion de rentas, se
plantean cuando los bienes o servicios se descargan de forma electronica efectuandose
su transmision a través de la red, en este caso las condiciones de adquisicion del
producto digitalizado pueden consistir en la adquisicién de un producto en soporte
informético, o en la obtencion de un derecho para su uso con las correspondientes

limitaciones impuestas por la ley. *

Por ejemplo, si se comercializa un programa de ordenador en el ambito interno no
plantea demasiados problemas, ya que la renta que obtiene el autor ya sea a
consecuencia de la venta del programa o de la cesion del uso del mismo programa seré
considerada como rendimiento econémico; Los problemas méas importantes se dan en el
ambito del comercio internacional, con el mismo ejemplo si lo que se transmite es la
cesion de uso, se generara un canon que en principio tributard en el estado de su
obtencion. En nuestra legislacion el articulo 8 num. 4 de la Ley Orgéanica de Régimen
Tributario Interno, indica que se consideraran de fuente ecuatoriana los ingresos
provenientes de los beneficios o regalias de cualquier naturaleza, provenientes de los
derechos de autor, asi como de la propiedad industrial, tales como patentes, marcas,

modelos industriales, nombres comerciales y la transferencia de tecnologia.

% José A. Rodriguez Ondarza , LA FISCALIDAD DEL COMERCIO ELECTRONICO IMPOSICION DIRECTA
(Universidad Complutense de Madrid) DOC. No 6/
% José A. Rodriguez Ondarza . Ibidem.
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En el caso contrario si por compra venta se adquiere un programa de ordenador es
decir se transfieren los derechos de explotacion y los de propiedad intelectual, de
acuerdo con los convenios de doble imposicion las rentas son consideradas como
beneficios empresariales, y la tributacion solo procedera en el estado de residencia del

preceptor de las mismos y no en el de la fuente.*

2.9 Breve descripcion de los principios tributarios aplicables al comercio

electroénico.

El departamento del Tesoro de EE.UU. a finales de 1996, establecid tres
fundamentos bésicos sobre los que se deberia sustentar la politica fiscal federal en
relacion con el comercio electronico; La OCDE en la mesa redonda celebrada en Turku
(Finlandia) a finales de 1997, establecen los siguientes principios que han de coadyuvar
a la solucion de los problemas planteados: la equidad, la simplicidad, la seguridad
juridica, la eficiencia y la justicia; de igual manera en Ottawa se acordd que los mismos
principios que aplican las administraciones al comercio convencional deberian aplicarse

al comercio electronico en el siguiente sentido®":

NEUTRALIDAD.- Las transacciones electrénicas que sean esencialmente similares
a aquellas que se llevan a cabo en las formas comerciales tradicionales deben tributar de
manera igualmente similar. El sistema fiscal no debe diferenciar si la transaccion
comercial se realizd en forma tradicional o electronica, para no crear incentivos al

cambio de naturaleza de la transaccion o de la localizacion de los sujetos

36 Cuello, Rafael. Ibidem. p 44
3 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Tributacion Fiscal y Comercio Electronico-
Implantacion del marco tributario de la conferencia de Ottawa, ODCE 2002 2. www.0oecd.org

29



intervinientes,*® de modo tal que, no ejerza influencia en el consumidor al momento en

que decida cual bien adquirir dentro de una determinada especie.

En resumen, este principio nos dice que la afectacion tributaria de un determinado
bien o servicio, no debe ser un factor determinante al momento en que el consumidor

elija que producto adquirir.

Con la aplicacion de este principio se esta evitando la doble imposicién, la no
tributacion involuntaria y hasta la imposicion discriminatoria, la cual consiste en la
imposicion de dichas operaciones con gravdmenes distintos a los que normalmente se

aplican a operaciones realizadas fuera de Internet.

La neutralidad impositiva también recae cuando los precios de los bienes y servicios
no se ven afectados por la imposicion tributaria del Estado, los impuestos deben crearse
de manera que impongan la misma presion tributaria sobre las compras sin importar la

localizacion del proveedor del producto.®

El estricto cumplimiento del principio de neutralidad debe constituir el principal

criterio rector de la actividad regulatoria tributaria del comercio electrénico.

GENERAL Y FLEXIBLE.- El nuevo marco legislativo tributario del comercio

electronico que se establezca debe ser lo suficientemente general y flexible como para

38 Cuello, Rafael, Ibidem. p 30
%9 Cesar Montafio, Manual de Derecho Tributario Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
Corporacion Editora Nacional, Quito; Ecuador; 2006. p 89
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afrontar y presentar soluciones al futuro desarrollo tecnoldgico y a las nuevas formas de

realizar negocios que pudieran surgir.*’

EQUIDAD.- No deben provocarse distorsiones economicas con la introduccion
de los sistemas de contratacion electronica. El sistema fiscal, no debe discriminar a
ningun sujeto pasivo por la forma de realizar las transacciones comerciales, de manera
que a transacciones Yy situaciones similares se apliquen los mismos tributos, sin importar
el medio por el cual se realizan.

CERTEZA Y SIMPLICIDAD.- Las reglas fiscales deben ser claras y féaciles de

entender, de forma que los sujetos pasivos conozcan su situacion .

EFICIENCIA.- Se debe reducir al méximo los costos de cumplimiento para las

empresas y para la administracion.

EFECTIVIDAD.- Debe evitarse en lo posible la evasion y el fraude fiscal

originados por la introduccion de la via telematica en las actividades comerciales.

JUSTICIA.- Estrechamente vinculado a la potestad tributaria de los estados,

determina que el reparto de impuestos entre los paises sea proporcionado.

Estos principios suponen un punto de referencia importante, como una base solida
para desarrollar el consenso global de imposicidn. La sustitucion de dichos principios
por otros nuevos Unicamente debe producirse en casos extremos, en consecuencia las
nuevas medidas fiscales que se adopten deben procurar el utilizar reglas y métodos que

resulten familiares y reconocibles por la comunidad internacional.

40 Cuello, Rafael. Ibidem. p 30
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A estos principios se los puede aplicar con las normas tributarias existentes, siempre
y cuando no intenten imponer un tratamiento dispositivo discriminatorio a las
transacciones electronicas. Su aplicacion debe estar creada para mantener la soberania
fiscal de los paises, para lograr una distribucién equitativa de la base impositiva, para

evitar la doble imposicién o la omision no intencional.

En la conferencia Ministerial sobre Comercio Electronico de 1998, realizada en
Ottawa, Canada, se elabord una relacion de siete reglas bésicas para la tributacion, las

cuales son:

- Equidad en el sistema: Iguales impuestos para transacciones similares en situaciones
similares.

- Sencillez en el sistema: Minimizacion de los costos de recaudacion para las
autoridades y de los costos de cumplimiento para los contribuyentes.

- Certidumbre: Generar certeza, de modo que se pueda prever las implicaciones
fiscales de una transaccion.

- Eficiencia del sistema adoptado: Reduccién al minimo de las posibilidades de
efusion fiscal y garantia de la oportunidad del impuesto.

- Debe evitar las distorsiones econdmicas: Las decisiones de las empresas deben
basarse en motivos comerciales y no fiscales.

- Flexibilidad en el sistema: En vista del acelerado ritmo de desarrollo de la
informatica.

- lgualdad en la distribucion del impuesto: Todos los acuerdos a escala nacional o
internacional referentes a la tributacion, deberan asegura un reparto justo de la base del

impuesto en Internet entre paises.
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Los principios propuestos por el Informe sobre el Impacto del Comercio
Electronico en la Fiscalidad Espafiola de la Secretaria de Estado de Hacienda podemos

citar los siguientes:*

1. Principio de internacionalizacion: El comercio electrénico es un fendmeno
global y transaccional, por lo que las medidas tributarias que se adopten
al respecto deben consensuarse y coordinarse a nivel internacional, a través de

los foros ya existentes en la actualidad: UE, OCDE, OMC, etc.

2. Principio de neutralidad: La imposicion del comercio electrénico no debe ni
favorecer ni obstaculizar su desarrollo, en especial relacion con el comercio

tradicional.

3. Principio de simplicidad: Las categorias fiscales adaptadas a la nueva realidad
del comercio electronico deberan, en la medida de lo posible, ser claras,
precisas y sencillas y de facil comprensién por los operadores, de modo que se

facilite el cumplimiento fiscal voluntario.

4. Principio de suficiencia: De modo que la imposicion del comercio electronico
soporte una tributacion equivalente a la del comercio tradicional sin que por ello
se pierda base fiscal ni se vea afectada la recaudacién efectiva de los tributos que

le afecten.

1 \www.madrimasd.org/revista. Ultima visita el 25 de agosto de 2007
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5. Principio de eficiencia: de manera que e minimice la presion fiscal indirecta

que pueda afectar o condicionar las decisiones econémicas de los operadores.

6. Principio de seguridad juridica: de modo que se genere un entorno legal

seguro, claro y preciso.

7. Principio de equidad: en su vertiente horizontal, de manera que no se discrimine
a unos operadores frente a otros; y vertical, de forma que se tenga en cuenta la

capacidad contributiva de los distintos agentes.

8. Principio de flexibilidad: para que el sistema tributario pueda adaptarse a una

realidad tecnoldgica en constante evolucion.

9. Principio de coordinacidn: con el resto del ordenamiento juridico regulador

del comercio electrénico, con las distintas Administraciones Tributarias

nacionales e internacionales.
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CAPITULO 11l

CRITERIOS DE IMPOSICION

El criterio de imposicién cualquiera que este sea comprende aspectos del poder
tributario, por ello nos referiremos a la potestad tributaria y a la soberania de los estados
conjuntamente con el problema de la territorialidad de la ley, ya que debido al rapido
crecimiento de las actividades del comercio electronico, los conceptos basicos de la
imposicion como la potestad tributaria, ubicacion territorial de las rentas, fuente,
residencia, establecimiento permanente, entre otros que se habian mantenido intactos
por siglos hoy estan cambiando constantemente, se han vuelto muy relativos o

inaplicables.

3.- Potestad tributaria y soberania.

La potestad Tributaria es propia de los Estados, por ello para poder entender lo que
es la potestad tributaria debemos referirnos a la soberania de los Estados. EIl Articulo 1
de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, nos indica que somos un estado
soberano y que la soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la

autoridad, que la ejerce a través de los 6rganos publicos.

La potestad tributaria -como toda potestad- constituye un conjunto de facultades de
actuacion que el ordenamiento juridico otorga al Estado y a la Administracion, y que les
habilitan para obrar, confiriéndoles al efecto poderes juridicos, facultad que se ejerce
siempre atendiendo a la ley, méas existe siempre el llamado Principio de

Constitucionalidad del Derecho Tributario, que implica una subordinacion de la norma
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fiscal hacia la norma constitucional que demuestre que se ha dado cumplimiento al

expedir la primera, a las reglas que derivan de la jerarquia normativa.

Héctor Villegas nos dice que la soberania es, estar por encima de todo y de todos,
es el atributo esencial del poder politico, es suprema e independiente sobre todo en sus
relaciones con otros paises y perpetua;*? Sin embargo, la soberania hoy no se la concibe
como un todo, es un conjunto de atribuciones y competencias no necesariamente
ilimitadas, dentro de estas esta la potestad tributaria que no es mas, que el Estado en
gjercicio de su soberania puede crear, modificar o suprimir tributos a través de ley, la
misma que rige en un lugar determinado, no olvidemos que esa potestad tributaria la
ejercen todos los Estados, por lo que nos hallamos frente a numerosas soberanias
fiscales, que utilizan diferentes criterios de atribucién de potestad tributaria, lo que trae
como consecuencia que estas soberanias entren en conflicto, asi un mismo
contribuyente se ver4 sometido no en un solo estado, la solucion a este problema en
especial si hablamos de comercio electronico son los convenios internacionales para
evitar la doble imposicién;* en consecuencia los Estados ya con un criterio o con otro,
aceptan limitar el ejercicio de esta potestad tributaria, que ahora ha superado las

fronteras pudiendo gravar hechos realizados en otros Estados.

En materia tributaria, la potestad de que hablamos comprende la atribucién de crear
tributos, no comprende la de aplicacion, espacio que pertenece exclusivamente al
derecho administrativo tributario, mucho menos comprende a los recursos obtenidos por
el Estado, es mas bien una potestad de caracter territorial, ya que incide sobre actos

sucedidos dentro del territorio, que procura proyectarse a los actos ocurridos fuera de él

2 Héctor Villegas. Ibidem. p. 227
“3 pardini, Anibal A. Derecho de Internet. Ediciones La Roca, Buenos Aires; AR; 2002, p 138

36



a través de diversos nexos que tenga el estado con el contribuyente como mas adelante

lo veremos.**

Ahora el problema de elegir el criterio de atribucion de potestad tributaria para las
actividades del comercio electrénico, se concentra en como el Estado garantiza que el
ejercicio de la potestad tributaria recaiga en todos los sujetos residentes en ese Estado,
como también sobre los que no son residentes pero que operan a través del internet en
ese Estado, todo esto a efectos de no generar interferencias en los asuntos de otros
Estados. La Potestad Tributaria para poder gravar el comercio electronico sufre
especiales problemas de territorialidad de las leyes porque no pueden exigir su
cumplimiento fuera de su territorio, asi un Estado puede gravar a los bienes, personas
0 hechos ubicados o utilizados dentro de su espacio geografico, pero no imponer
sus normas legislativas a otras jurisdicciones territoriales; sin embargo la ley
establece nexos entre los sujetos de la relacion tributaria,”> esto depende del nexo

personal o real que posea el Estado con el contribuyente.

Las legislaciones de los Estados no adoptan en forma pura y estricta los criterios de
atribucién de potestad tributaria cualquiera que esta sea, por el contrario mezclan los
elementos de unos y de otros criterios;* por un lado, establecen como factor de
vinculacion un criterio personal, someter a tributacion a algunas personas, por su
condicion de residentes, domiciliados, nacionales, o de ciudadanos, cuestion que
depende del orden politico, defendido por los paises desarrollados; y, por otro, aplican

un criterio real, basado en consideraciones econémicas y materiales, grava las rentas

44 Troya, José V. Derecho Internacional Tributario, material utilizado en el curso de Derecho Internacional Tributario,
en la maestria de derecho, mencion derecho tributario 2006-2007. p 1-4

“ Campanale, Norberto Pablo; Ibidem p 6.

%6 César, Montafio, El Ecuador y los problemas de la doble imposicién internacional, Universidad Andina Simén
Bolivar/ Corporacion Editora Nacional, Quito, 1999, p 50
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producidas u originadas en el territorio (criterio de la fuente productora de ingresos),

criterio defendido por los paises de menor desarrollo econémico.*’

En general los paises reconocen la potestad de gravar la renta al pais en cuyo
espacio actla la empresa no residente, por el llamado establecimiento permanente; sin
embargo, también gravan la renta obtenida en su territorio por los sujetos no residentes
con abstraccién de que exista 0 no establecimiento permanente, ello nos lleva a que se
concluya que no solo se ocupa el criterio de residencia sino también el de fuente u

origen de la renta.

Aparecen asi conceptos de Estado Residencia, que grava en funcion del criterio de

residencia de quien obtiene la renta, y de Estado Fuente, que grava en funcion de la
circunscripcion territorial de la fuente de la renta. Cuando dos Estados someten a
tributacion una renta obtenida por el mismo sujeto, el uno por la residencia del sujeto y
el otro porque la fuente de donde procede la renta se encuentra en su territorio, nos
encontramos ante el fendmeno de la doble imposicion, el reparto de la potestad
tributaria en la imposicién internacional sobre los beneficios empresariales gira en torno

al concepto de establecimiento permanente.

3.1 Criterio de la Fuente o Territorial (Vinculacion Real)

Criterio aceptado por la mayoria de los paises en vias de desarrollo, por el cual

sufren el gravamen los contribuyentes cuyos ingresos se han obtenido en el territorio del

pais en donde se encuentra la fuente productora de aquellos, ya sean réditos, ganancias,

47 Cesar, Montafio. Manual de Derecho Tributario Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
Corporacion Editora Nacional, Quito; Ecuador; 2006. p 87
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rentas, etc. Atiende al lugar en el que se desarrollan las actividades econdmicas,
efectiviza el derecho de las riquezas en el pais donde estén instaladas, con
independencia absoluta del domicilio, residencia o nacionalidad y del lugar de
celebracion de los contratos;*® de forma mas clara deja ver de qué manera el Estado que
pretende cobrar la carga tributaria ha contribuido para la creacion o el aumento de la

riqueza objeto de la materia imponible.*®

El criterio de la fuente considera “el lugar donde se localiza el hecho generador de la
renta para proceder a su imposicion” De esta forma le “correspondera al pais
destinatario de la inversion gravar las rentas obtenidas por el sujeto dentro de su

territorio.” >

En nuestra legislacion se dispone que las leyes tributarias, sus reglamentos y las
circulares de caracter general, rijan en todo el territorio nacional, en sus aguas y espacio
aéreo jurisdiccional o en una parte de ellos.”* Predomina el vinculo objetivo, real,
mediante el cual para justificar la actuacién del Estado se utiliza la conexion econémica
ya sea que se trate de nacionales como de extranjeros domiciliados o no en el pais, asi lo
sefiala expresamente el articulo 8 num. 1 de la Ley Organica de Régimen Tributario

Interno y el articulo 8 y 10 incisos 2 y 3 del Reglamento a la mencionada Ley.

“LRTI Art. 8.- Ingresos de fuente ecuatoriana.- Se consideraran de fuente ecuatoriana
los siguientes ingresos:

1.- Los que perciban los ecuatorianos y extranjeros por actividades laborales,

profesionales, comerciales, industriales, agropecuarias, mineras, de servicios y

“8 Héctor Villegas, Ibidem. p. 380

49 Cesar, Montafio. Manual de Derecho Tributario Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
Corporacion Editora Nacional, Quito; Ecuador; 2006. p 92

50 Campanale, Norberto Pablo. Ibidem, p 6.

51 Articulo 11 Cédigo Organico Tributario.
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otras de caracter econémico realizadas en territorio ecuatoriano, Se entendera por
servicios ocasionales cuando la permanencia en el pais sea inferior a seis meses

consecutivos 0 no en un mismo afo calendario.”

“RLRTI Art. 10.- Otros ingresos gravados.- Toda persona domiciliada o residente en

Ecuador, sera sujeto pasivo del impuesto a la renta sobre sus ingresos de cualquier
origen, sea que la fuente de éstos se halle situada dentro del pais o fuera de el. Las
personas no residentes estaran sujetas a impuesto a la renta sobre los ingresos

obtenidos cuya fuente se localice dentro del pais

... Se consideraran ingresos de fuente ecuatoriana, los que provengan de bienes
situados en el territorio nacional o de actividades desarrolladas en éste, cualquiera
sea el domicilio, residencia o nacionalidad del contribuyente.

También son ingresos de fuente ecuatoriana, entre otros, las regalias, los derechos por el
uso de marcas y otras prestaciones analogas derivadas de la explotacion en territorio

nacional de la propiedad industrial o intelectual.

“LRTI Art. 8, ultimo inciso. Se entendera que una persona natural no es residente
cuando su estadia en el pais no ha superado ciento ochenta y tres (183) dias

calendario, dentro de un mismo ejercicio econémico, contados de manera continua o

no

Muchos extranjeros realizan operaciones financieras y empresariales a través del
comercio electrénico, sin que necesariamente tengan presencia fisica prolongada
durante determinado tiempo, en el Estado de la fuente; Sin embargo, por aplicacion de
este criterio si la fuente de los ingresos esta en el Ecuador, seran considerados como
extranjeros no residentes y estardn obligados al pago de impuestos a través de la

correspondiente retencion que le debe efectuar la persona que efectué el pago.
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La definicion de fuente sigue presentando dificultades, lo que se agrava por el
surgimiento de posiciones innovadoras e interesadas de los paises exportadores de
capital, que pretenden confundir a la fuente con el lugar del pago o el lugar en el cual se
registra el pago, tal como sucede en los casos de pagos por concepto de canones,
regalias, o intereses, por ello es necesario aclarar que para que exista renta es necesario
la presencia previa de un capital fijo, activos, fuerza de trabajo, etc, como fuente, la
misma que debe ser productiva es decir crear mas de un producto o riqueza y durable
aungue no sea permanente, ya que el incremento patrimonial puede ser periddico,

transitorio o accidental que genere las ganancias correspondientes que seran gravadas.

Este criterio es el que tiene los nexos mas fuertes entre el Estado y los
contribuyentes porque los contribuyentes utilizan la infraestructura publica, y se sirve de
sus servicios publicos, el Estado le otorga las oportunidades para obtener las ganancias
que luego seran objeto de imposicion, de ahi que se puede afirmar que este es el criterio
I6gico de acuerdo con la configuracion del poder tributario estatal, ya que no se puede
hablar de que exista un estado que no ejerza su poder tributario sobre la riqueza

producida en su territorio.*

La solucion més sencilla para el reparto territorial del poder tributario consiste en
que los bienes y rentas deben gravarse en el pais en el que se desenvuelve la actividad
econdmica, es decir para los impuestos directos aplicar el criterio de la fuete; y en el
pais donde reside el beneficiario y en el se gasta la renta perciba los impuestos al

consumo, es decir para los impuestos indirectos aplicar el criterio de residencia.

52 Cuello Rafael, Ibidem. p 51
58 Uckmar, Victor, La influencia del domicilio, de la residencia, y de la nacionalidad en el derecho tributario, Estudio
publicado en la Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Madrid, 1956, p 590
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El criterio de la fuente, es el criterio mas justo para la distribucién de la renta entre
los paises, aunque de dificil aplicacion porque no siempre es facil determinar el pais de
la produccidn de la renta; este criterio ha sido constantemente mantenido por los paises
latinoamericanos, y es asi como el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, en
las jornadas de Montevideo 1956, recomendo la adopcion del criterio de la fuente, el
cual debe recogerse en la legislacion interna y sirve de base para la suscripcion de los
tratados internacionales que suscriban los paises de la region; en las VI Jornadas de
Buenos Aires de 1964 se ratifica el criterio de la fuente; en las VIl Jornadas de Caracas
de 1975, se ratifica las resoluciones anteriores y el criterio de la fuente; nuevamente en
las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario de Montevideo de 1996, se
recomendd para evitar la doble imposicion, aplicar el criterio de la fuente dentro de cada
zona de integracion; y, la mas importante a nivel regional la decision 40,
complementada por la 578, mantiene el criterio de la fuente, sin embargo, permite a los
paises miembros de la Comunidad Andina suscribir convenios con terceros paises para

evitar la doble imposicién, sin necesidad de ajustarse a este criterio de imposicién>*

Al aplicar el criterio de la fuente, la determinacion del establecimiento permanente,
presenta numerosas discusiones, por ello a continuacion en un subcapitulo aparte,
trataré las consideraciones que se le debe brindar al establecimiento permanente.

3.1.1 Establecimiento Permanente

El comercio electrénico, debido a sus caracteristicas, presenta en el impuesto a la

renta problemas tanto para determinar el lugar de produccion de la renta, como para

% Troya, José V. Ibidem. p 64-65
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establecer la existencia de un lugar fijo de negocios que haga que los elementos
utilizados el comercio electronico se incluyan en el concepto de establecimiento

permanente y por tanto sujeto a tributacion.”

EL establecimiento permanente es esencial, porque permite demostrar claramente
la obtencion de la renta en uno de los paises miembros, por parte de una empresa

extranjera domiciliado en el Estado de la Fuente.

El establecimiento permanente es una figura de la fiscalidad internacional, solo con
alcances fiscales, funciona como criterio definidor, que permite bajo ciertas
circunstancias, la imposicion de la actividad de la empresa en el lugar en el que se

produce la renta, y evitar la doble imposicién, se fundamenta en el criterio de fuente.”’

Para que se configure un establecimiento permanente deben confluir cuatro

condiciones simultaneas:®

La existencia de una instalacion de negocios.

Estabilidad.

Conexion con el giro de la empresa.

Idoneidad para producir renta

De conformidad con el ultimo inciso del articulo 8 de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno, se entiende como establecimiento permanente de una

empresa extranjera todo lugar o centro fijo ubicado dentro del territorio nacional, en el

% Asorey, Rubén O. Ibidem. p. 843
% Cesar, Montafio, Ibidem. p. 172
57 Cesar, Montafio, Ibidem. p. 287
% Troya, José V. Ibidem. p 83
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que una sociedad extranjera efectle todas sus actividades o parte de ellas; dentro de ésta
definicion para que se configure un establecimiento permanente se requiere la presencia
de dos elementos indispensables:

- El elemento fisico, consistente en el lugar fijo de actividades;

- El elemento econdmico, que requiere la realizacion de actividades de comercio.
Cuando concurran ambos elementos podemos hablar de la existencia de un

establecimiento permanente.

Dados los nuevos planteamientos y exigencias del comercio electrénico se debe
replantear el concepto tradicional de establecimiento permanente basado en el requisito
de permanencia, presencia fisica, de la actividad de una empresa en un pais distinto al

de su residencia.

El Modelo de Convenio (OCDE 1992) incorpora una definicion de
establecimiento permanente otorgandole un matiz econémico, entendiéndola como el
lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad;
De conformidad con los Comentarios al Modelo de Convenio, esta definicién engloba

tres criterios:

“a) - Existencia de una instalacién de negocios, incluyendo en dicho concepto todo
local, material o instalacién utilizados para la realizacion de las actividades de la empresa, y
ello con independencia de que tales elementos estén vinculados exclusivamente a esa
finalidad y del régimen juridico (propiedad, alquiler, etc.) de posesion de tales elementos
por parte de la empresa
b) - Esta instalacion de negocios debe ser "fija", esto es, debe de estar establecida
geogréficamente en un lugar determinado y con un cierto grado de permanencia; y
c)- El ejercicio de las actividades de la empresa debe desarrollarse a través de la instalacion

fija de negocios, de tal forma que las personas que, de un modo u otro, dependen de la
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empresa (el personal) ejercen las actividades de la empresa en el Estado de situacién de la

instalacion fija.” *°

El objetivo es determinar, a partir de los principios, normativa y criterios
disponibles tanto a nivel interno como internacional, aquellos supuestos y operaciones
gue involucran la existencia de un establecimiento permanente en las actividades del
comercio electronico. En primer lugar debemos identificar el Estado de residencia del
sujeto que desarrolla la actividad comercial en internet; luego identificar la presencia en
el Estado fuente de un establecimiento permanente de ese no residente; y, por ultimo,
comprobar en que medida la actividad realizada por el no residente en el Estado fuente
lo ha sido a través del establecimiento permanente, correspondiendo en ese caso
procederse a la imputacién al no residente de las rentas obtenidas en el Estado fuente a

través del establecimiento permanente.®

En los trabajos elaborados en el seno de la OCDE (1999d; 2000a) respecto a la
aplicacion del articulo 5 del Modelo de Convenio en el contexto del comercio
electronico, se rechaza de forma explicita dos cuestiones fundamentales que son: el
posible abandono del concepto de establecimiento permanente para las actividades del
comercio electronico; y, el disefio de un concepto de establecimiento permanente

diferente del empleado en el ambito del comercio tradicional.

De conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Decision 578, de la
Comunidad Andina, lo que comprende el establecimiento permanente es mas amplio y

sin exclusiones como ocurre en el Modelo de la OECD, y son los siguientes:

“a) Una oficina o lugar de administracion o direccién de negocios;

% José A. Rodriguez Ondarza . Ibidem.
% José A. Rodriguez Ondarza , Ibidem.
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b) Una fabrica, planta o taller, industrial o de montaje;

¢) Una obra en construccion;

d) Un lugar o instalacién donde se extraen o explotan recursos naturales tales como
una mina, pozo, cantera, plantacion o barco pesquero;

e) Una agencia o local de ventas;

f) Una agencia o local de compras;

g) Un depdsito, almacén, bodega o establecimiento similar destinado a la recepcién,
almacenamiento o entrega de productos;

h) Cualquier otro local, oficina o instalacién cuyo objeto sea preparatorio o auxiliar
de las actividades de la empresa;

i) Un agente o representante”®

El establecimiento permanente no tiene una definicion conceptual, es mas bien
descriptiva; Nuestro Reglamento a Ley Organica de Régimen Tributario Interno en su
articulo 9, contienen un catalogo de lugares de actividades para considerar que una
empresa extranjera tiene establecimiento permanente en el Ecuador, de igual manera el
Modelo de Convenio realizado por la OCDE en el articulo 5 enumera lo que se

considerara establecimiento permanente.

Art. 9.- Establecimientos permanentes de empresas extranjeras.

1. Para efectos tributarios, establecimiento permanente es el lugar fijo en el que una
empresa efectda todas o parte de sus actividades.
Bajo tales circunstancias, se considera que una empresa extranjera tiene establecimiento
permanente en el Ecuador, cuando:
“.... @) Mantenga lugares o centros fijos de actividad econdmica, tales como:

(1) Cualquier centro de direccion de la actividad;

(1) Cualquier sucursal, agencia u oficina que actlle a nombre y por cuenta de una
empresa extranjera;

(111 Fabricas, talleres, bienes inmuebles u otras instalaciones analogas;

(IV) Minas, yacimientos minerales, canteras, bosques, factorias y otros centros de

explotacion o extraccion de recursos naturales;

(V) Cualquier obra material inmueble, construccion o montaje; si su duracion excede
de 6 meses;

%1 Decisién 40 Y 578 CAN
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(VI) Almacenes de depositos de mercaderias destinadas al comercio interno y no
Gnicamente a demostracidn o exhibicion.

b) Tenga una oficina para:

(I) La préctica de consultoria técnica, financiera o de cualquier otra naturaleza para
desarrollar proyectos relacionados con contratos o convenios realizados dentro o fuera
del pais; y,

(1) La prestacién de servicios utilizables por personas que trabajan en espectaculos
publicos, tales como: artistas de teatro, cine, television y radio, toreros, musicos,
deportistas, vendedores de pasajes aéreos y de navegacion maritima o de transportacion
para ser utilizados en el Ecuador o fuera de él.

2. No obstante lo dispuesto en el numeral 1), también se considera que una empresa
extranjera tiene un establecimiento permanente en el Ecuador si cuenta con una persona
0 entidad que actle por cuenta de dicha empresa y ostente o ejerza habitualmente en el
pais alguna actividad econémica distinta de las establecidas en el numeral 3) de este
articulo, en cualquiera de las siguientes formas:

a) Con poder que la faculte para concluir contratos a nombre de la empresa o
comprometer legalmente a las personas o0 empresas para quienes trabajan;

b) Ligadas mediante contrato para realizar actividades econémicas por cuenta de las
personas o0 empresas para quienes trabajen;

c¢) Con tenencia de mercaderias de propiedad de una empresa extranjera, destinadas a la
venta en el Ecuador; y,

d) Que pague a nombre de una empresa extranjera el valor de arrendamiento de locales,
de servicios o de gastos vinculados con el desarrollo de una actividad econémica.

3. El término "establecimiento permanente™ no comprende:

a) La utilizacion de instalaciones con el Unico fin de exponer bienes o mercaderias
pertenecientes a la sociedad;

b) EI mantenimiento de un lugar con el Gnico fin de recoger y suministrar informacion
para la empresa; v,

c) El desarrollar actividades por medio de un corredor; comisionista general, agente,
representante, distribuidor o cualquier otro mediador que goce de un estatuto
independiente, siempre que estas personas actlen dentro del marco ordinario de su
actividad y adn cuando, para cumplir con la Ley de Compafiias, les haya sido otorgado

un poder; todo ello, sin perjuicio de la responsabilidad tributaria personal de dicho

corredor, comisionista general, agente, representante, distribuidor o mediador.

De todas maneras, los representantes de las correspondientes empresas que utilizan los
mencionados locales, deberan obtener la inscripcion en el Registro Unico de
Contribuyentes, siempre que tal utilizacién sea por un periodo superior a un mes y sin

gue tengan la obligacién de presentar declaraciones ni de efectuar retenciones.”
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Modelo de Convenio Fiscal sobre la renta y sobre el patrimonio 2000
Comité de asuntos fiscales de la OCDE

“Articulo 5. Establecimiento Permanente

1. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento permanente» significa un
lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.

2. La expresion «establecimiento permanente» comprende, en especial:
a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres;

f) las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccion

de recursos naturales”.

Al comparar el articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE que establece que
se debe entender por establecimiento permanente y que no; vy, el articulo 8 del
Reglamento de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, se puede establecer que
el Reglamento tiende a abarcar la mayor cantidad de casos para que puedan ser
gravados como residentes, mientras que el Modelo restringe las figuras que si
comprende esta institucion, existen diferencias entre nuestra legislacion nacional y la

del Modelo de Convenio, como las siguientes®:

- El Reglamento no dice qué es un lugar fijo “de negocios”, ya que en el numeral 2, letra a) se

refiere a centro fijo de “actividad econdémica”, lo que implica un campo mucho mas amplio.

- El Reglamento no se refiere a “sede de direccion”, sino que mas bien hace alusion directamente a
sucursales, filiales y otros, lo que llama la atencidn, toda vez, que el término filial fue expresamente
dejado a un lado en el Modelo de Convenio.

- Las obras de construccion, segun el Modelo deben exceder de doce meses, el Reglamento

62 Alban Zambonino, Marco. Problemas del derecho tributario frente al comercio electrénico. Universidad Andina
Simoén Bolivar Abya-Yala Corporacién Editora Nacional; Quito; EC; 2003. p 50
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determina mas de seis meses.

- El Reglamento incluye almacenes de deposito y oficinas para consultaria y prestacion de
servicios.

- El Reglamento comprende como establecimiento permanente a los representantes o apoderados.

- En referencia a lo que “no se comprende” como establecimiento permanente, el Reglamento
contempla pocos casos, mientras el Modelo es mucho mas amplio.

En definitiva, el Reglamento abarca la mayor cantidad de casos para que puedan ser gravados como

residentes, y el Modelo restringe las figuras que son establecimientos permanentes.”

No hay que olvidar que si existe contradiccion entre un Convenio suscrito por el

Ecuador y la norma interna, siempre prevalecera la norma del Convenio.®®

Para determinar la existencia de establecimiento permanente es desatinado exigir la
presencia humana porque efectivamente son actividades en las que de hecho no es
necesaria la intervencion humana para generar la renta, en este caso, se debe considerar
la naturaleza de la actividad desarrollada y en que medida esas actividades desarrolladas

a través del equipo constituyen la principal fuente generadora de renta de la empresa.*

El criterio seguido por la OCDE es que, excepto en casos excepcionales, el
proveedor de servicios de internet no compone un establecimiento permanente de las
empresas que desarrollan actividades comerciales a través de las paginas web, porque el
proveedor de servicios de internet no es un representante del propietario de la pagina
web, tampoco es un agente de la empresa a la que pertenece la pagina web, ya que no
tiene potestad para concluir contratos en nombre de esa empresa, y puede actuar como

agente independiente hospedando las paginas web de diferentes empresas. Sobre este

8 Art. 163 de la Constitucién que sefiala: Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez
promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevaleceran sobre
leyes y otras normas de menor jerarquia.

84 José A. Rodriguez Ondarza . Ibidem.
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punto cabe aplicar el principio de neutralidad, por ejemplo, en el comercio tradicional
para distribuir los productos contratamos un servicio de transporte sin considerar que
tenga un vinculo fiscal con el territorio del destinatario, idéntico tratamiento se le debe
dar al proveedor de servicio de internet, lo que hace es prestar un servicio al propietario
de la pagina web, en definitiva la forma del transporte de la mercancia no es
fundamento para establecer diferencias impositivas, lo que se debe considerar es la

sustancia de la transaccion comercial y las circunstancias en que se desarrolla.

Para terminar con este problema del establecimiento permanente, por un lado, se
pretende crear una nueva figura de establecimiento permanente virtual, no debe ser el
factor fisico del lugar de negocios o la presencia de un agente, sino el factor de
temporalidad; y, por otro lado se podria constituir como establecimiento permanente
utilizando un elemento cuantitativo, como el fijar un volumen minimo de operaciones

durante un ejercicio econémico.®

El concepto de establecimiento permanente y su relacién con los criterios
impositivos de la fuente y de la residencia, tienen una importante incidencia en la
imposicion directa, ya que sobre estos temas se centra la problematica del comercio
electrénico frente a los impuestos directos, que en forma general se refieren al impuesto

a las ganancias, renta o patrimonio, tanto de las personas naturales como juridicas.

65 Nocete, Francisco. Ibidem.. p, 15
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3.1.2 Servidor / Pagina web

Dentro del Establecimiento Permanente surge la interrogante si el servidor o la
pagina web pueden ser un establecimiento permanente. Considerando por una parte el
concepto de establecimiento permanente recogido en el Modelo de Convenio y en
nuestra Ley Organica de Régimen Tributario Interno, es primordial el requisito de fijeza
vinculado a la existencia del establecimiento permanente, y por otra parte recordando
que el Modelo de Convenio y nuestro Reglamento a Ley Organica de Régimen
Tributario Interno en su articulo 9, contienen un catdlogo de lugares de actividad que
constituyen establecimiento permanente, dejan excluidos de dicho ambito, en particular,
a los intangibles; por lo tanto la pagina web por si misma, no puede ser considerada un
lugar fijo de actividad ya que el software y los datos electronicos que conforman la
pagina no constituyen una instalacién, maquinaria o0 equipo, sino que es algo

absolutamente intangible. ®

El mismo tratamiento se le otorga al servidor, al considerarlo como un sistema
telematico de transmision de informacidn, privado de capacidad de decision respecto de
las operaciones comerciales que la empresa realiza a través de la pagina web, el servidor

solo esta posibilitando que una empresa establezca una conexién a internet.®’

De acuerdo con el enfoque convencional, s6lo los objetos fisicos adecuados para
servir para el desarrollo de la actividad econdmica pueden constituir un lugar de
actividad, la mera utilizacion de una pagina web instalada en un determinado servidor

desde la que su titular lleva a cabo operaciones comerciales no puede ser sometido a

66 Asorey, Rubén O. Ibidem.. p 843.
%7 Ibidem. p. 844
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imposicion en el Estado fuente, al no ser esa actividad constitutiva de establecimiento

permanente.

Esta diferenciacion es especialmente importante por cuanto la empresa que opera o
explota un servidor es generalmente distinta de la empresa que realiza su actividad

econdmica a través de una pagina web.

Por ello al servidor, tampoco se lo puede considerar como establecimiento
permanente por cuanto la empresa dedicada al comercio electrénico puede albergar
paginas web utilizadas por empresas no residentes en el Estado de la Fuente; Sin
embargo, la OCDE ha introducido comentarios sobre el comercio electronico y su
relacion con el establecimiento permanente, con el objeto de facilitar la localizacién de
un establecimiento permanente aplicable a las diversas actividades de comercio
electronico, indica que:

- La posesion de informacion y software (sitio web): NO constituye "lugar fijo de
negocios™ por si mismo
- La posesiébn de equipo informéatico (servidor): PUEDE constituir

establecimiento permanente si:

a) Es propiedad de la empresa, disponibilidad exclusiva de la empresa de tal manera
que le proporcione a la empresa ingresos para realizar la actividad principal del
negocio.

b) Esta operado, de forma remota o in situ, por empleados de la empresa

c) Tiene una permanencia estable en el tiempo, que indique estabilidad.
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El servidor NO constituira establecimiento permanente si:
a) Se ha contratado el servicio de alojamiento de otra empresa (mediante Proveedor
de Servicios de Internet)
b) Realiza Unicamente funciones preparatorias o auxiliares (enlaces, publicidad,
provision de informacion mediante servidores espejo, estudios de mercado,

suministro de informacion).®®

El factor humano no resulta necesario a los efectos de la conformacién del
concepto de establecimiento permanente, por lo tanto un equipo automatizado podria

asumir tal caracter.®

3.2 Criterio de Residencia (Vinculacion Personal)

La residencia es el lugar donde una persona fija en forma temporal su habitacion,

no existe el &nimo de permanecer o radicarse en él.

Lo fundamental para que nazcan obligaciones tributarias es residir, producir una
renta, durante cierto tiempo en el Estado de que se trate, solo asi queda legitimado el

sometimiento a imposicién es especial cuando son extranjeros.,”

Con este criterio se grava al residente respecto a todas las rentas que perciba, ya

sea que estas rentas provengan del pais de su residencia o desde otro pais.”* El vinculo

% Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econémico, parrafo 10 de los Comentarios al articulo 5 del
"Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio”, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE,
Traduccion efectuada por el Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1997, Pag.
4.

% Asorey, Rubén O. Ibidem. 856

7 Yckmar, Victor, La influencia del domicilio, de la residencia, y de la nacionalidad en el derecho tributario, Estudio
publicado en la Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Madrid, 1956. p 579
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juridico se produce entre el Estado y el contribuyente que tenga su residencia dentro de
ese Estado. Se los identifica cuando los tributos incorporan en el hecho imponible un

requisito referente a la condicion de las personas.

El criterio de la Residencia considera atributos personales del sujeto pasivo,
como su nacionalidad, domicilio o residencia, vinculando al individuo que obtiene el
ingreso, considerando su relacién con un determinado pais en el plano politico o
social; Pablo Campagnale en su obra Globalizacién y renta mundial cita a Catalina
Garcia Vizcaino, quien reconoce dentro del criterio de residencia la existencia de

las siguientes posibilidades:

a) “DOMICILIO: Es un criterio de pertenencia social, por el cual se somete a
tributacién al individuo en base al lugar donde se radique con caracter permanente
y estable; en este caso debe evaluarse el elemento subjetivo, esto es, la intencion de

permanencia manifestada por el sujeto.

b) RESIDENCIA: Aunque también es un criterio de pertenencia social, a dife-
rencia del anterior, se toma en cuenta la simple estadia de la persona, es decir,
donde ésta mantiene una casa-habitacidon o vivienda, aln sin intencién de per-

manecer;

¢) CIUDADANIA O NACIONALIDAD: Constituye un criterio de pertenencia
politica, por el cual se incluyen bajo la potestad de imposicion de un Estado a los
sujetos que poseen ciudadania en el mismo, sin tomar en cuenta el lugar de

residencia o domicilio. Lo adoptan muy pocos paises (Estados Unidos y Filipinas).””"

! Cesar, Montafio, Manual de Derecho Tributario Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
Corporacion Editora Nacional, Quito; Ecuador; 2006. p 99
"2 Garcia Vizcaino Catalina, Derecho tributario, Tomo 1 Parte General p. 203-204, Citado por Campanale, Norberto
Pablo; Catinot, Silvia Guadalupe; Parrondo, Alfredo Javier. Globalizacion y renta mundial. Material utilizado para la
clase de Derecho Tributario Internacional 2006-2007, p 7.
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La residencia es una forma de territorialidad, que al igual de lo que ocurre con el
criterio de la fuente, la residencia conlleva lazos con el Estado, ya que el contribuyente
residente usa la infraestructura publica, se sirve de los servicios publicos, “colabora
con la comunidad en la cual vive, en virtud de su capacidad contributiva, la que se
determina teniendo en cuenta la totalidad de las rentas obtenidas por el sujeto,
sin importar el lugar donde éstas se generen”;”® Sin embargo, si el contribuyente reside
en un estado y obtiene ingresos en otro estado los lazos de los que hablamos se ven

debilitados.

Nuestra legislacion permite que las personas naturales extranjeras que han
permanecido en el Ecuador minimo de 6 meses (183 dias) consecutivos o no, dentro de
un mismo afio calendario, pueden solicitar los certificados de Residencia Fiscal.”* Los
certificados de residencia fiscal son documentos que acreditan la residencia tributaria

del solicitante y la jurisdiccion impositiva a la que se encuentra sometido.

Nuestro Cédigo Civil,” define al domicilio considerando los elementos material
(corpus) y el intencional (animus) que consisten en la residencia acompafiada real o
presuntamente del animo o intencion de permanecer en el. En materia impositiva se

conceptda al domicilio enfatizando el elemento material antes que el intencional.

Para efectos tributarios el domicilio de las personas naturales sera el lugar de su
residencia habitual, lugar donde ejerza su actividad econémica, donde se encuentran sus

bienes o donde se produzca el hecho generador.”

7 Campanale, Norberto Pablo; .Ibidem. p 6.

™ Resolucién SRI No. 269 RO No, 73 2/05/2003, Articulo 2 y 3.
™ Articulo 45 del Cédigo Civil Codificado.

™ Articulo 59 Cédigo Organico Tributario.
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Con respecto a los extranjeros, el Cédigo Organico Tributario dispone en su articulo
60 que los extranjeros aunque residan en el exterior adquieren su domicilio tributario en
el Ecuador si perciben cualquier clase de remuneracion principal o adicional en el
Ecuador, cuando ejerzan o figuren ejerciendo funciones de direccion, administrativa o
técnica, de representacion o de mandato, como expertos, técnicos o profesionales, con o
sin relacion de dependencia, o contrato de trabajo en empresas nacionales o extranjeras
que operen en el pais. En estos casos el domicilio es el lugar donde aparece ejerciendo

sus funciones o percibiendo las remuneraciones.

Para determinar la residencia de las personas juridicas se utiliza los siguientes

criterios generales: ’’

- El'lugar sefialado en los estatutos de la compafiia (enfoque formal), o
- El lugar en donde se ejerza cualquiera de sus actividades econdémicas, 0

- Donde ocurriera el hecho generador.”™

Predomina el vinculo personal, mediante el cual para justificar la actuacion del
Estado se utiliza la conexion de residencia ya sea que se trate de nacionales como de
extranjeros domiciliados o no en el pais, asi lo sefiala expresamente el articulo 4 de la
Ley Organica de Régimen Tributario Interno y el articulo 10 inciso del Reglamento a la

mencionada ley.

7 Ibidem Articulo 61
8 |bidem Articulo 61
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“ LRTI Art. 4. Sujetos pasivos.- Son sujetos pasivos del impuesto a la renta las
personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades, nacionales o
extranjeras, domiciliadas o no en el pais, que obtengan ingresos gravados de

conformidad con las disposiciones de esta Ley.”

“RLRTI Art. 10.- Otros ingresos gravados.- Toda persona domiciliada o residente en
Ecuador, sera sujeto pasivo del impuesto a la renta sobre sus ingresos de cualquier
origen, sea que la fuente de éstos se halle situada dentro del pais o fuera de el. Las
personas no residentes estaran sujetas a impuesto a la renta sobre los ingresos obtenidos

cuya fuente se localice dentro del pais.”

En el Modelo de Convenio de la OCDE prevalece como principio general la
primacia del criterio personal de sujecion es decir el de residencia sobre el estado de la

fuente asi lo establecen los articulos 4, 7'y 15.

Modelo de Convenio Fiscal sobre la renta y sobre el patrimonio 2000

Comité de asuntos fiscales de la OCDE.
“Articulo 4. Residente.
1. A los efectos de este Convenio, la expresion «residente de un Estado
contratante» significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese Estado,
esté sujeta a imposicion en el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede
de direccidon o cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo
también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas o entidades locales. Esta expresion
no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a imposicion en ese Estado
exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por

el patrimonio situado en el mismo.

2. Cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1 una persona fisica sea
residente de ambos Estados contratantes, su situacién se resolvera de la siguiente

manera:
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a) dicha persona ser& considerada residente solamente del Estado donde
tenga una vivienda permanente a su disposicién; si tuviera una vivienda
permanente a su disposicion en ambos Estados, se considerard residente
solamente del Estado con el que mantenga relaciones personales y econémicas mas
estrechas (centro de intereses vitales);

b) si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene el
centro de sus intereses vitales o si no tuviera una vivienda permanente a su
disposicion en ninguno de los Estados, se considerara residente solamente del
Estado donde viva habitualmente;

c) si viviera habitualmente en ambos Estados, o no lo hiciera en ninguno de ellos,
se considerard residente solamente del Estado del que sea nacional;

d) si fuera nacional de ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de
ellos, las autoridades competentes de los Estados contratantes resolveran el caso de
comun acuerdo.

3. Cuando, en virtud de las disposiciones del apartado 1, una persona que no
sea una persona fisica sea residente de ambos Estados contratantes, se
consideraré residente solamente del Estado donde se encuentre su sede de direccion

efectiva.”

En ese sentido, cobra una mayor relevancia el criterio de imposicién a la renta en el
lugar de residencia del operador comercial puesto que, sera la autoridad tributaria del
lugar de residencia de dicho sujeto la que debera controlar la totalidad de sus ingresos
de fuente mundial a efectos de aplicar la afectacion tributaria respectiva sobre tales

resultados.

El articulo 49 de al Ley Organica de Régimen Tributario Interno del Ecuador, en

concordancia con el articulo 129 de su Reglamento de Aplicacion, establece que sin

perjuicio de lo que se establezca en los convenios internacionales, a los residentes en el
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pais y a las sociedades nacionales, se les concede crédito tributario por el impuesto a la
renta pagado en el extranjero, siempre que se trate de los mismos ingresos y no exceda

del valor del impuesto en el Ecuador.

Con relacion al principio de utilizacion de los criterios existentes, el "Treasury
Paper"™ plantea que deberia trasladarse de la forma tradicional de gravar las rentas al
concepto de residencia, ante la dificultad de aplicar el principio de fuente a ciertos
ingresos, debido a que en el mundo virtual se elimina todo elemento fisico que servira
para atribuir la renta a un determinado sitio geogréfico, mientras que el concepto de
residencia mantiene su validez esencial, porque toda persona fisica es residente de un
determinado pais y las personas juridicas deben constituirse de acuerdo con las normas
internas de un determinado Estado; se entiende que el principio de residencia es mas
facil de administrar, proponiendo que el concepto de establecimiento permanente
permite una mayor utilizacion del concepto de residencia, esta disposicion del
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos no es asombrosa “porque este pais es
un exitoso productor de software, por ello le resulta mas conveniente la vigencia del
principio de residencia y la utilizacion del principio de establecimiento permanente para

afianzar los ingresos de los negocios”.®

Este criterio aparentemente seria el de mas facil aplicacion, sin embargo, no siempre

los estados definen de manera uniforme el domicilio y la residencia.

3.3 Criterio de Domicilio (Vinculacién Personal)

" Treasury Paper ps. 22 y 23, citado por Asorey, Rubén O. El impacto del cibercomercio en los principios
fiscales y en libertad de comercio. Ediciones Universidad Austral Abaco; Buenos Aires; AR; 2003. p. 850
80 Asorey, Rubén O. Ibidem. p. 850
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El domicilio es la relacion permanente que la ley establece entre una persona y un
determinado lugar en el que se supone que siempre va a estar presente para ejercer sus

derechos y cumplir sus obligaciones.®*

De acuerdo con el articulo 45 de nuestro Cadigo Civil, el domicilio considera dos
elementos: el material (corpus); vy, el intencional (animus) en consecuencia el domicilio
es la residencia acompafiada real o presuntamente del &nimo o intencidn de permanecer

en él.

3.4 Criterio de la Nacionalidad (Vinculacién Personal)

La nacionalidad implica un principio politico. En este caso las leyes tributarias se
aplicarian a todos los ciudadanos que ostenten la nacionalidad de un pais de manera
ilimitada, sin importar la residencia, el domicilio ni el lugar donde se obtienen los
ingresos, es el caso de los Estados Unidos de América, Estado que graba los hechos
generadores ocurridos en el territorio del Estado o en el exterior, cuando provengan de

hechos generados por sus nacionales.

La ciudadania de las personas no es indicativo de capacidad contributiva, por esta
razén, este criterio poco a poco ha sido reemplazado por los de fuente, residencia y
renta mundial, porque estos muestran un vinculo entre el Estado y los contribuyentes
mas fuerte, ya que el contribuyente residente en otro estado no utiliza la infraestructura
publica, ni se sirve de los servicios publicos ni le otorga las oportunidades para obtener

las ganancias que seran objeto de imposicién en su estado nacional .22

81 Cesar, Montafio, Ibidem. p 103
82 Cesar, Montafio. Ibidem. p 105
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3.5 Criterio de Renta Mundial

En este criterio, la potestad tributaria puede gravar hechos generadores ocurridos
dentro o fuera de su territorio, aunque a los contribuyentes residan o se encuentren
domiciliados en el extranjero,®® muestra una vinculacién personal entre los
contribuyentes y el territorio del Estado que somete a imposicion los ingresos; es el

criterio usado por los Estados Unidos de América.

Su utilizacion se basa en razones de equidad, porque este criterio somete a igual
tratamiento fiscal a todos los residentes de un estado, independientemente de donde
provengan sus rentas;>* no controvierte con la territorialidad de la ley ya que no son las
normas si no los hechos los que consiguen rebasar al ambito territorial y ser sometidos

en otro Estado distinto de donde ocurrid el hecho generador.

La mayoria de paises que aplican el criterio de la renta mundial, no lo usan
estrictamente, lo aplican en conjunto con otro, no renuncian por completo al criterio de
la fuente, utilizan este criterio para someter a imposicion las rentas obtenidas en su

territorio por contribuyentes extranjeros.

Segun datos recogidos por el Centro Latinoamericano de Administradores

Tributarios, la mayoria de los Estados miembros de dicho organismo adoptan el

83 Troya, José V. Ibidem. p 19
84 Campanale, Norberto Pablo. Ibidem. p 9.

61



criterio de renta mundial para establecer la vinculacion entre el sujeto activo y la

materia gravada.®®

Definicidén espacial del hecho imponible

=% §= Fuente Renta Mundial
ARGENTIMA H
BOLIWILA o

BRASIL ®
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8 Campanale, Norberto Pablo. Ibidem. p 7.
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CAPITULO IV

PROBLEMATICA Y SOLUCIONES

Debido a que en la mayoria de las transacciones realizadas, por el comercio
electronico, las residencias fiscales de los sujetos intervinientes en la contratacion
electrénica corresponden a diferentes Estados, surgen problemas de localizacién para la
determinacion de la residencia de los sujetos intervinientes, las mayores dudas se
presentan con la determinacion de la residencia del proveedor o vendedor, el criterio
mas usado es el de la “sede de direccion efectiva”; sin embargo, con las nuevas
tecnologias, esto resulta complejo, ya que el lugar indicado en la péagina web es
facilmente manipulable, ain mas complicado es conocer quién esta detras de una pagina
web y dénde se encuentra localizado.®® Para sortear estos problemas los organismos
internacionales han tomada parte a través de convenios, modelos de convenio y demas

recomendaciones.

4.- Principales consecuencias originarias de operaciones de comercio electronico en

materia de Imposicion Directa.

Debido a que en el comercio electronico se presenta la desmaterializacion de los
bienes que permite una transmision directa entre empresario y consumidor, asi como
de la eliminacion de los intermediarios ha favorecido a la concurrencia de cuatro tipos

de dificultades.

““a) Dificultades en la calificacion de las rentas obtenidas por la realizacion de transac-

% Garcia Calvente, Yolanda (2002): "Fiscalidad del comercio electrénico” en Contribuciones a la economia de La
Economia de Mercado, virtudes e inconvenientes http://www.eumed.net/cursecon/colaboraciones/index.htm
consultado el 26 de julio de 2007
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ciones telematicas.- Se basan en el diferente tratamiento fiscal que pudiera
corresponder en funcién de que nos encontrasemos ante la venta o la cesion de uso de
un determinado bien. Como sefiala GARCIA CALVENTE esta distincion no genera
problemas tributarios a nivel interno, como maximo se podra discutir la calificacion de
las cantidades obtenidas como rendimiento de actividad econdmica o como rendimiento
del capital mobiliario, pero, en cualquier caso, estaran sujetas a tributacion conforme
a las categorias tradicionales existentes en los correspondientes impuestos nacionales.

Los problemas se generan en el ambito del comercio internacional, pues de la
calificacién de la operacion como compraventa o cesion de uso se puede hacer

depender el sometimiento a la soberania fiscal de uno u otro Estado.

b) Dificultades en la localizacion de las actividades comerciales telematicas.- -Los
problemas se plantean en la identificacion del lugar de ejercicio de la actividad em-
presarial cuando en la transaccion intervienen sujetos situados en diversas
jurisdicciones fiscales, pues vuelven a surgir dudas sobre el reparto de la soberania

tributaria.

c) Dificultades en la cuantificacién de las transacciones telematicas.- Los problemas en
este sentido surgen a la hora de atribuir un determinado valor econdmico a las
transacciones realizadas via telematica y a los bienes de naturaleza intangible
comercializados por este cauce, sobre todo cuando las mismas se concluyen entre

sociedades vinculadas entre si.

d) Dificultades en el control de las transacciones telematicas.- Se residencia en la
dificultad de conocer el numero exacto de transacciones comerciales electrénicas
realizadas, debido a la disminucién en el nimero de intermediarios que intervienen
en este tipo de operaciones, por contraposicion a los cauces comerciales tradicionales,
y a la consiguiente mengua en los datos que aquellos estan obligados a suministrar a las

administraciones tributarias.”®’

87 Nocete, Francisco, Ibidem, p 9.
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De estos cuatro tipos de dificultades vistas brevemente, analizaremos con un poco
mas de detalle los problemas de la localizacion de actividades comerciales y el control

de las transacciones por la Administracion Tributaria.

4.3 Localizacion de las actividades comerciales

La localizacion es fijar un lugar desde el cual un contribuyente esta desarrollando
su actividad comercial, para determinar el Estado al que le corresponde gravar los

ingresos aplicando cualquiera de los criterios de imposicién.®

En el comercio electrénico, el conflicto méas relevante surge cuando las residencias
fiscales de los sujetos intervinientes en la contratacion electronica corresponden a
diferentes Estados, es asi que surgen problemas de localizacion para la determinacion de
la residencia de los sujetos intervinientes, las mayores dudas se presentan con la
determinacidn de la residencia del proveedor o vendedor, el criterio mas usado es el de
la “sede de direccidn efectiva”; sin embargo, con las nuevas tecnologias, esto resulta
complejo, ya que el lugar indicado en la pagina web es facilmente manipulable, adn més
complicado es conocer quién estd detras de una pagina web y donde se encuentra
localizado, si ya es dificil determinar la residencia del proveedor, aun mas dificil es
localizar al adquirente de los bienes o servicios debido a las posibilidades de anonimato

que cuentan los adquirentes en internet.®°

% Ibidem. p12
% Garcfa Calvente, Yolanda (2002). Ibidem
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Recordemos los posibles domicilios sefialados en el Capitulo 111, cuando analizamos
el criterio de la residencia, para enfocarnos en el caso del vendedor o prestador de
servicios, que transmite bienes y servicios a través de redes telemaéticas cuya
localizacion se vuelve conflictiva desde el punto de vista tributario, por la aplicacion de

las normas fiscales en uno o en otro pais.

El lugar indicado en la pagina web como residencia de la entidad proveedora, como
ya lo dije no es fiable para localizar a los sujetos intervinientes en la contratacion
electronica, ya que la misma puede ser facilmente manipulable porque pueden situarlo
en el pais que més le convenga, limitando asi en mayor medida la potestad tributaria del

Estado fuente.

Adicionalmente la administracion tributaria tiene complicaciones para conocer quién
estd detras de una pagina web y donde se encuentra fisicamente localizado, ya que los
“nombres de dominio”® de los proveedores en internet no necesariamente corresponden
con una ubicacion fisica conocida. Es facil para un proveedor conseguir un “nombre de
dominio” en el pais que mas le convenga fiscalmente, es por esta razon que las
Administraciones tributarias no pueden confiar exclusivamente en este criterio para

localizar al proveedor.

% Nombres de Dominio.- “Un dominio de Internet es un nombre base que agrupa a un conjunto de equipos o
dispositivos y que permite proporcionar nombres de equipo més facilmente recordables en lugar de una direccién IP
numérica. Permiten a cualquier servicio (de red) moverse a otro lugar diferente en la topologia de Internet, que tendra
una direccion IP diferente. Técnicamente, es un recurso nemotécnico que se asocia a nodos de la red Internet con el
objeto de facilitar su identificacién, constituido por expresiones alfanuméricas concatenadas en varios niveles
organizados de forma jerarquica. Como por ejemplo: web, web es un dominio de internet de nivel superior; .acero,
para la Industria del transporte; .asia, la region de Asia + Oceania; .com, para fines comerciales;.coop, para
Cooperativas, .edu, para Educacion, .es, para paginas de Espafia,.cl, para paginas de Chile; .co, para paginas de
colombia; .ar, para paginas de Argentina; .ec, para paginas de Ecuador; .eu, la region de Europa; .gov y .gob, para
Gobierno y Entidades Publicas; .info, para Informacion; .int, para Entidades Internacionales, organizaciones como la
ONU; .jobs, para Departamentos de empleo y recursos humanos en empresas; .mil, para el Departamento de Defensa
de los Estados Unidos (Unico pais con dominio de primer nivel para el ejército); .mobi, para empresas de telefonia
movil o servicios para movil; .museum, para los Museos; .name, para Nombres de personas; .net, para Infraestructura
de red; .org, para organizaciones; .pe, para paginas de Perd; .pro, para profesionales con una titulacidn universitaria;
.tel, para servicios de comunicacion por internet; .travel, para paginas de la industria de viajes y turismo.”
es.wikipedia.org/wiki/Dominio_de_Internet, consultado el 29 de septiembre de 2007.
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Lo mas acertado para resolver el problema de localizacion esta relacionado con el
aspecto espacial y subjetivo de la contratacion electrénica, conocido como
establecimiento permanente; calificar como establecimiento permanente a una serie de
operaciones de comercio electrénico no tiene otra finalidad que otorgar una potestad

tributaria al Estado de la fuente como lo analizamos en el capitulo anterior.

4.4 Control de las transacciones por la Administracién Tributaria

Las Administraciones Tributarias de varios paises han perdido recaudacion por las
transacciones realizadas en el comercio electronico, en especial cuando los bienes o
servicios objeto de estas transacciones son los que circulan por la red, por el problema

de localizacién de los sujetos intervinientes.™

Considerando todo lo que hemos visto, es incuestionable que la Administracion
Tributaria tiene con el comercio electronico un gran reto, las nuevas tecnologias
avanzan también para las autoridades fiscales, y el intercambio de informacién entre
diferentes Administraciones Financieras es la mejor solucién contra la evasion de
impuestos, técnicamente el intercambio es facil rapido y seguro, en la préactica las
Administraciones Tributarias se muestran evasivas a llevarlo a cabo, sobre todo en

aquellos paises en los que el sigilo bancario se considera un principio irrenunciable.

La Directiva del Consejo de 19 de diciembre de 1977 de la Unidn Europea, sobre la
asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el

ambito de los impuestos directos, se prevén tres tipos de intercambio de informacién:

ol Cuello, Rafael, Ibidem . p 25
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previa solicitud, automatico y espontaneo; sin embargo, la aplicacion practica de estos

tipos ha sido escasa porque, los Estados desconfian de estos procedimientos.”

Ante las dificultades de control de este tipo de operaciones, una solucién factible seria
imponer a los proveedores de servicios de internet que tienen alojados los sitios web
una obligacion de suministro de informacion sobre el volumen de las descargas
efectuadas en cada sitio web. No obstante, surgirian problemas derivados de la
imposibilidad de considerar cada descarga como una venta por que también existen las

descargas gratuitas.”®
Dentro de las opciones de recaudacion comentadas por la OCDE se destacan tres.

- Laretencion por terceras personas, de esta forma se puede asegurar el control de
estas rentas a través de las entidades que de alguna forman intervienen en esta
clase de transacciones comerciales como son los bancos, emisoras de tarjetas de

crédito.

- Registro de Proveedores no residentes, seria un modelo de registro

internacional.

- Como medida provisional un sistema simplificado de cumplimiento tributario
para incentivar a los proveedores no establecidos en un determinado pais a

recaudar y remitir impuestos. **

% Jos¢ A. Rodriguez Ondarza , Ibidem

% Garcia Calvente, Yolanda (2002) Ibidem

% Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos. Tributacion Fiscal y Comercio Electrénico-
Implantacion del marco tributario de la conferencia de Ottawa, ODCE 2002 2
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5.- Posibles soluciones

Las soluciones respecto al problema de imposicion directa a las actividades
desarrolladas por el comercio electronico, se despliegan desde los proyectos mas
reformistas que respaldan la necesidad de revisar a fondo los conceptos fiscales
tradicionales desarrollados en torno al movimiento fisico de personas y mercancias,
como el caso de declarar al internet como un espacio libre de impuestos,®
afortunadamente esta es una solucién no aceptable para los Estados porque induce a
distorsiones impositivas en las actividades comerciales, genera una competencia desleal,
también es contrario al principio de neutralidad establecido por la OCDE en la mesa

redonda celebrada en Turku (Finlandia) a finales de 1997.

Otros proyectos respaldan la creacion de nuevos impuestos como el tan
mencionado bit tax, también solucién no aceptable para los Estados porque no
permitiria el progreso del comercio electronico convirtiendo a la tecnologia manejada
por impuestos;® un tributo de compleja recaudacion, cuyo sujeto pasivo seria el usuario
de internet en el que los “servidores” de la red actuarian como retenedores, estando
constituida la base imponible por el nimero de bits utilizados en cada transaccion o

transmision telematica, vulnera el principio de capacidad econémica.

Otros planteamientos, se basan en la plena validez actual de los conceptos

tradicionales de la fiscalidad internacional.

% Articulo periodistico "Posicién de la UE relativa al Comercio electrénico y la fiscalidad indirecta” (Dictamen del
Comité Econémico Europeo 98/C 407/49), www.injef.com/revista, consultado el 28 de julio de 2007.
% Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Tributacién Fiscal y Comercio Electrénico. Ibidem.
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En uno de los pocos aspectos en que coinciden los tedricos es precisamente en que
se trata de un problema mundial, de modo que las soluciones legislativas deberan venir

de instituciones internacionales.

A continuacion expondré algunas de las propuestas planteadas por organismos
internacionales como la CAN, OCDE vy la UE para superar los problemas de imposicion
que presentan las actividades del comercio electrénico, asi como también el tratamiento
tributario a ciertas actividades del comercio electrénico que le otorga el Modelo de
Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio 2000, del Comité de asuntos

fiscales de la OCDE.

5.1 Decisiones de la Comunidad Andina.

La Decision 40 de la CAN y sus dos anexos constituyen la mas clara aplicacion del
criterio de la fuente productora de ingresos o criterio territorial, pero poco flexible,
segun la cual, “independiente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas
de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, solo seran gravables en el pais miembro en

el que tales rentas tengan su fuente productora;“®’

excluye las rentas que se originan en
el exterior; esta normativa fue aplicada por Bolivia en 1972, Colombia en 1978,
Ecuador en 1972, Per(i en 1972 y Venezuela en 1973.% La decisién 40, complementada
por la 578, mantiene el criterio de la fuente, entre los paises miembros, sin embargo,

permite a los paises miembros de la Comunidad Andina suscribir convenios con

terceros paises para evitar la doble imposicion, sin necesidad de ajustarse a este criterio

%7 Articulo 3, Jurisdiccion Tributaria, Decisién 40 y 578 CAN.
% Cesar, Montafio, Ibidem. p. 172
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de imposicion,” es asi como los mismos paises miembros del Acuerdo de Cartagena se

alejan del criterio tradicional de la fuente.'®

El articulo 7 de la Decision 578, al contrario de lo que dispone el articulo 7 del
Modelo de Convenio, los beneficios empresariales tributan exclusivamente donde estas

actividades de hubiesen generado.

5.2 Propuestas de la Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econémicos

OCDE.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo del Comercio (OCDE): Es una
de las organizaciones internacionales mas activas en la promocion del comercio
electrénico, ya en 1997 y 1998 celebrd dos conferencias ministeriales sobre el tema. Por
su parte, el Comité de Asuntos Fiscales (CAF, Committee on Fiscal Affairs) de la
OCDE ha realizado un proyecto de "Condiciones Marco para la Tributacion" (The
Taxation Framework Conditions), ademas de un programa de trabajo, cuya finalidad es

el establecimiento de normas tributarias destinadas a regular el comercio electrénico.'®*

A) En la Conferencia Ministerial de la OCDE, celebrada en Ottawa en octubre de
1998 “Un mundo sin fronteras: obtener todo el potencial del comercio electronico”, Se
adopta una Resolucion conjunta en relacion con “Las condiciones del sistema de

tributacion del comercio electrénico”.

% Troya, José V. Ibidem. p 66

100 Cesar, Montafio, Manual de Derecho Tributario Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador, Corporacion Editora Nacional, Quito; Ecuador; 2006. p 173

101 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos. Tributacién Fiscal y Comercio Electrénico.
Ibidem.
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Las principales conclusiones reafirman dos ideas bésicas.
- Los actuales principios tributarios pueden y deben aplicarse al comercio

electronico.

No es necesario crear nuevas figuras tributarias que podrian ser discriminatorias

con dicho comercio electronico.

Con respecto a las Administraciones Tributarias, debe existir el comercio
electronico el mismo nivel de identificacion e informacion del contribuyente que se
exige en el comercio convencional, aunque para conseguirlo se utilice otros métodos, y
con respecto a las normas tributarias internacionales, se considera necesario aplicar los
principios vigentes en los tratados internacionales, siempre revisando y clarificando su
aplicacion concreta, hasta se propone una nueva redaccion de los Comentarios al
articulo 12 del Modelo de Convenio de la OCDE de doble imposicion, que pretende
aclarar el tratamiento tributario de las adquisiciones de software, ya sea como canones 0
como beneficios empresariales producto de compraventas, resaltando que para efectos

tributarios no influye que el suministro del producto se efectie a través de la red.'*

5.2.1 Tratamiento tributario a ciertas actividades econémicas del comercio

electrénico

a).- Al adquirirse un bien digitalizado como por ejemplo un programa informatico,
un libro, una pelicula, etc. por medio de la red, el hecho de que el producto sea
entregado de forma electronica no influye en la calificacion de la renta, esto solo

responde a criterios de eficiencia y de costes de distribucion, lo que si es importante es

102 Cuello, Rafael, Tributacion del Comercio electronico. Editorial Tirant lo blanch: Valencia; ES; 1999. p 18
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que si esta adquisicion no es para explotar comercialmente el derecho de reproduccién
los pagos efectuados por el cliente no constituyen canones sino beneficios empresariales
(Art. 7 del MC), al no producirse una cesion de uso, la consecuencia fiscal de la
imposicion directa, es que nos encontramos simplemente ante una contraprestacion por

una adquisicién de un bien o una prestacion de un servicio.

Modelo de Convenio Fiscal sobre la renta y sobre el patrimonio 2000

Comité de asuntos fiscales de la OCDE

“Articulo 7. Beneficios Empresariales
1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden someterse a
imposicién en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el
otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él.
Si la empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa
pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero s6lo en la medida en que sean
imputables a ese establecimiento permanente.
2. Sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3, cuando una empresa de un Estado
contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se atribuiran
a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido
obtener si fuera una empresa distinta y separada que realizase actividades idénticas o
similares, en las mismas o analogas condiciones y tratase con total independencia con la
empresa de la que es establecimiento permanente.
3. Para la determinacion del beneficio del establecimiento permanente se permitira la
deduccion de los gastos realizados para los fines del establecimiento permanente,
incluyéndose los gastos de direccion y generales de administracion para los mismos
fines, tanto si se efectlan en el Estado en que se encuentra el establecimiento permanente
como en otra parte.
4. Mientras sea usual en un Estado contratante determinar los beneficios

imputables aun establecimiento permanente sobre la base de un reparto de los
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beneficios totales de la empresa entre sus diversas partes, lo establecido en el apartado 2
no impedird que ese Estado contratante determine de esta manera los beneficios
imponibles; sin embargo, el método de reparto adoptado habra de ser tal que el resultado
obtenido sea conforme a los principios contenidos en este articulo.

5. No se atribuiran beneficios a un establecimiento permanente por la simple compra de
bienes o mercancias para la empresa.

6. A efectos de los apartados anteriores, los beneficios imputables al establecimiento
permanente se calcularan cada afio utilizando el mismo método, a no ser que
existan motivos validos y suficientes para proceder de otra forma.

7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en otros articulos
de este Convenio, las disposiciones de dichos articulos no quedaran afectadas

por las del presente articulo.”

En el caso contrario, si lo que adquiere el cliente es el derecho a explotar
comercialmente los derechos de explotacion correspondientes al producto digital, la
renta derivada de ese comercio de bienes inmateriales responderd expresamente al
concepto de cesion de uso, los pagos por el uso o la cesién de un derecho de uso, en el
ambito de los Convenios para evitar la doble imposicion internacional se denominan

canones.

Modelo de Convenio Fiscal sobre la renta y sobre el patrimonio 2000
Comité de asuntos fiscales de la OCDE
“Articulo 12.Canones

1. Los canones procedentes de un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo es un
residente del otro Estado contratante s6lo pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado.

2. El término «canones», en el sentido de este articulo, significa las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso, o la concesion de uso, de derechos de autor sobre
obras literarias, artisticas o cientificas incluidas las peliculas cinematograficas, de
patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas o
procedimientos secretos, o por informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas.
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3. Las disposiciones del apartado 1 no son aplicables si el beneficiario efectivo de los
canones, residente de un Estado contratante, realiza en el Estado contratante del que
proceden los canones una actividad empresarial por medio de un establecimiento
permanente situado alli, y si el bien o el derecho por el que se pagan los canones esta
vinculado efectivamente a dicho establecimiento permanente. En tal caso son aplicables
las disposiciones del articulo 7°.

4. Cuando, por las relaciones especiales existentes entre el deudor y el beneficiario
efectivo o por las que uno y otro mantengan con terceros, el importe de los canones,
habida cuenta del uso, derecho o informacién por los que se pagan, exceda del que
habrian convenido el deudor y el beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones,
las disposiciones de este articulo no se aplicaran mas que a este Gltimo importe. En tal
caso, la cuantia en exceso podra someterse imposicion de acuerdo con la legislacién de
cada Estado contratante, teniendo en cuenta las demas disposiciones del presente
Convenio.”

La distincion es de gran importancia, pues mientras en el caso de beneficios de
empresas, y siempre que no exista un establecimiento permanente, la tributacion sera en
origen, en el caso de que se califique como canones, entonces el Estado de la fuente si
tendré potestad para gravar el hecho imponible en funcion del porcentaje establecido en

el convenio de doble imposicion o en el tipo establecido por su legislacion interna.

En virtud de la anteriormente sefialado las rentas de las compraventas
internacionales, normalmente, son calificadas en los Convenios de Doble Imposicion
Internacional, como rentas empresariales o ganancias de capital'®, en cuyo caso su
tributacion, también como norma, sélo procederd en el Estado de residencia del
perceptor de las mismas, y no en el de su origen o fuente, de acuerdo con el Modelo de

convenio, la tributacion es exclusiva en el Estado de residencia del beneficiario.

En resumen, ya sea que las rentas sean consideradas como beneficios
empresariales (articulo 7 del MC) o como canones (articulo 12 del MC), en cualquiera

de los dos casos el Modelo de Convenio sigue como criterio general la atribucion del

108 Articulos 4, 7 y 12 del Modelo de Convenio OCDE.
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derecho exclusivo de gravamen al Estado de residencia del beneficiario de la renta,
siempre que sea el beneficiario efectivo de los canones, no resulta aplicable a los
canones procedentes de un tercer Estado ni a los canones procedentes de un Estado
contratante atribuibles a un establecimiento permanente que una empresa de dicho

Estado posea en el otro Estado contratante.

En el Ecuador no existe normativa que permita distinguir o calificar la naturaleza de
las rentas obtenidas por operaciones electronicas, los servicios en general, al ser
exportados, siguen la misma suerte que las exportaciones de bienes, es decir, no pagan

impuestos, siempre que rednan las siguientes condiciones:

a) Que el exportador del servicio sea una persona natural o sociedad residente o
domiciliada en el pais;

b) Que el usuario o beneficiario del servicio sea una persona natural o sociedad no
residente ni domiciliada en el pais;

c) Que aunque el servicio sea prestado en el Ecuador, su uso, explotacion o
aprovechamiento directo tenga lugar en el exterior; y,

d) Que el pago efectuado por tal servicio no sea cargado como gasto para una

sociedad o establecimiento permanente en el Ecuador.

Segun la Ley Organica de Régimen Tributario Interno (Art. 48) los pagos al
exterior estan sujetos a retencion del Impuesto a la Renta, cuando se considere ingresos
provenientes de fuente ecuatoriana; la retencion es del 25% a menos que se trate de
ingresos exentos o si la tarifa es menor en virtud de algun convenio para evitar la doble

tributacion.
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b) .- También se debe considerar las rentas del trabajo dependiente o rentas
derivadas de un empleo, en este caso los sueldos, salarios y otras remuneraciones
similares obtenidos por un residente de un Estado contratante en razon de un
empleo s6lo pueden someterse a imposicion en ese Estado, si: el perceptor
permanece en el otro Estado durante un periodo o periodos cuya duracién no exceda,
en conjunto, de 183 dias en cualquier periodo de doce meses que comience o termine en
el afo fiscal considerado; las remuneraciones son pagadas por, o en nombre de, un
empleador que no sea residente del otro Estado; las remuneraciones no son
soportadas por un establecimiento permanente que el empleador tenga en el otro

Estado (articulo 15 del MC).

c).- Dentro del comercio electrénico no se debe olvidar un tema importante como la
publicidad, en este caso, los anunciantes pagan por la difusién de sus anuncios a los
usuarios de una determinada pagina web, los pagos que se derivan de este tipo de
operaciones deben incluirse en el &mbito de los beneficios empresariales y no en el de
los cénones, es decir donde tenga establecimiento permanente y como en el comercio
electrénico se vuelve dificil, la imposicion la aplica el estado de residencia (articulo 7

del MC). 1%

d).- lgual importancia tiene el asesoramiento profesional a través del internet, como
en el caso de un abogado, un médico u otro profesional que asesora a los clientes a
través del e-mail, el video, la conferencia o cualquier otro medio de comunicacion a

distancia, en este caso los pagos derivados de estas operaciones se los trata como

104 José A. Rodriguez Ondarza , Ibidem.
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beneficios empresariales y no en el de los canones, es decir donde tenga establecimiento
permanente y como en el comercio electrénico se vuelve dificil, la imposicion la aplica

el estado de residencia (articulo 7 del MC).*®

e).- En el caso de las subastas on line, en el cual el proveedor muestra algunos
productos cuya compra debe efectuarse a través de subasta, el usuario compra los bienes
directamente a su propietario, y no de la empresa que opera la pagina web. El vendedor
compensa al proveedor con un porcentaje de los precios de venta o0 con una cuota fija,
nuevamente el criterio general que se mantiene es que los pagos correspondientes a
estas operaciones constituyen beneficios empresariales, es decir donde tenga
establecimiento permanente y como en el comercio electronico se vuelve dificil, la

imposicion la aplica el estado de residencia (articulo 7 del MC).'%

Los efectos de estas transferencias digitalizadas, se han resumido en tres ideas

bésicas:

- Primera, debe abandonarse la distincion entre propiedad tangible e intangible, el

medio a través del cual se transfiere la informacion ha de ser irrelevante;

- Segunda la distincién primaria esta en los conceptos de transferencias de
derechos de propiedad registrados contra, transferencias de bienes u objetos

sometidos a derecho de propiedad registrados.

- Desde el momento en que la informacion digitalizada puede ser facilmente

copiada a bajo costo, la transferencia del puro derecho de reproduccion no ha de

105 José A. Rodriguez Ondarza , Ibidem.
106 Jos¢ A. Rodriguez Ondarza , Ibidem.
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constituir el concepto relevante, la relevancia esta en el derecho de reproduccion

acompariado del derecho a vender al publico las copias asi obtenidas.

5.3 Propuestas por la Unién Europea

La Union Europea esta mucho mas avanzada en cuanto a definir un marco juridico
para el comercio electronico al dar definiciones armonizadas e imponer obligaciones a

los proveedores de internet.

a) Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo del Consejo, relativa
a determinados aspectos juridicos del comercio electronico en el mercado interior

presentada por la Comisién con arreglo al apartado 2 del articulo 250 del Tratado CE.**”

Propuesta basada en las orientaciones elaboradas en la comunicacion que la
Comision dedicd al comercio electronico, en la que se fijaba como objetivo para el afio
2000 la creacion de un marco juridico coherente a escala europea para el comercio
electrénico. Esta propuesta proporciona definiciones generales, intenta evitar el exceso
de reglamentacion, apoyandose en las libertades del mercado interior, considerando la

realidad comercial y garantizando una proteccion eficaz y efectiva del interés coman.

La propuesta de Directiva en su articulo 2, contiene las siguientes definiciones

armonizadas:

07 José A. Rodriguez Ondarza , Ibidem.
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- “Servicios de la sociedad de la informacion: todo servicio prestado, normalmente
a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticion individual de

un destinatario.

Prestador de servicios: Cualquier persona fisica o juridica que suministre un
servicio de la sociedad de la informacion;

- Prestador de servicios establecido: Prestador que ejerce de manera efectiva una
actividad economica a través de una instalacién estable y por un periodo de tiempo
indeterminado.

La presencia y utilizacion de los medios técnicos y de las tecnologias utilizados para
suministrar el servicio no representan un establecimiento del prestador de servicios

- Destinatario del servicio: Cualquier persona fisica o juridica que utilice un
servicio de la sociedad de la informacién por motivos profesionales o de otro tipo vy,
especialmente, para buscar informacién o para hacerla accesible

- Comunicaciones comerciales: Todas las formas de comunicacion destinadas a
promocionar, directa o indirectamente, bienes, servicios o la imagen de una empresa,
organizacion o persona con una actividad comercial, industrial, artesanal o de profesion
liberal;

- Ambito coordinado: Los requisitos exigibles a los prestadores de servicios de la

sociedad de la informacidn y a los servicios de la sociedad de la informacion.

Todo Estado miembro debera velar por que los servicios de la sociedad de la
informacion suministrados por un prestador de servicios establecido en su territorio
respeten las disposiciones aplicables en dicho Estado miembro y que formen parte del
ambito coordinado de la propuesta de directiva.

Un Estado miembro no podra restringir la libre circulacion de servicios de la sociedad
de la informacion procedentes de otro Estado miembro por motivos que formen parte del

ambito coordinado de la propuesta.

Los Estados miembros deberan disponer en su legislacion, que el acceso a la actividad

de proveedor de servicios de la sociedad de la informacion no se someta a un régimen de
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autorizacion previa, y que los servicios de la sociedad de la informacién deban permitir a
sus destinatarios y a las autoridades competentes acceder con facilidad y de forma directa
y permanente a la siguiente informacion:
- Nombre del prestador de servicios;
- Direccion en que esta establecido el prestador de servicios;
- Datos que permitan ponerse en contacto rapidamente con el prestador de
servicios y establecer una comunicacién directa y efectiva con él, incluyendo su direccion
de correo electrdnico;
- Si el prestador de servicios estd inscrito en un registro mercantil, nombre de
dicho registro y nimero de inscripcion del prestador de servicios;
- Si una determinada actividad estd sujeta a un régimen de autorizacion, las
actividades cubiertas por la autorizacion concedida al prestador de servicios y los datos
de la autoridad que la haya concedido;
- Por lo que se refiere a las profesiones reguladas:
a) Si el prestador de servicios pertenece a un colegio profesional o institucion
similar, datos de dichos colegio o institucion;
b) Titulo profesional expedido en el Estado miembro en que esté establecido, normas
profesionales aplicables en el Estado miembro en que esté establecido y en los
Estados miembros en que se suministran de forma regular servicios de la sociedad de

la informacién.”"*%

B) A principios de 1999, la Secretaria del Estado de Hacienda constituyé la
Comisién para el Estudio del Impacto del Comercio Electronico en la fiscalidad

espafiola; de entre las mas de 200 recomendaciones formuladas sobresalen las

siguientes:*®

108 5088 A. Rodriguez Ondarza , Ibidem.
109 Cremades, Javier, coord.; Fernandez-Ordéfiez, Miguel Angel, coord.; Illescas, Rafael, coord., Régimen juridico de
Internet. Editorial La Ley; Madrid; ES; 2002. p. 1055.
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- Potenciar el seguimiento de la AEAT de los sitios web donde se produzcan las
transacciones comerciales.

- No aceptar, en principio ninguna propuesta de moratoria fiscal del comercio
electronico.

- No se deberian introducir nuevos gravamenes sobre el comercio electrénico. En
particular ideas como el Bit Tax deben rechazarse.

- Las decisiones tributarias han de ser neutrales a la hora de grabar las diferentes
formas de comercio y de servicio de la sociedad de la informacion.

- Deberia estudiarse la viabilidad de que la administracion tributaria espafiola
pueda otorgar a los sitios web que cumplan y se comprometan a cumplir una
serie de requisitos previamente establecidos.

- Alternativamente deberian plantearse formulas que permitan el registro Unico de
operadores comunitarios y prevean el reparto de la recaudacion tributaria

procedente de sus operaciones que realicen con consumidores finales europeos.

119 3 Agencia Tributaria del Gobierno de Espafia, creada por el articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1991, se constituyé de manera efectiva el 1 de enero de 1992. Esta
configurada como una entidad de derecho publico adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda a través de la
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos.
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CONCLUSIONES

Las consecuencias del Comercio Electronico, en el ambito tributario, son en
términos generales, por una parte la pérdida de la capacidad de la administracion
tributaria, en aplicar el sistema fiscal tal como esta disefiado; y, por otra parte esta la
competencia entre los estados, para tratar de someter a imposicién el hecho generador

de renta originado por operaciones del comercio electrénico.

Los conceptos de soberania, en especial el de soberania fiscal, la residencia y el
establecimiento permanente, son conceptos que requieren ser redisefiados, al no tener
una definicion unénime de establecimiento permanente y porque los diversos paises en
sus convenios internacionales tributarios extienden su capacidad de imposicion a los no
residentes y limitan a los otros estados para que no puedan gravar a sus residentes, seria
bueno incluir dentro del establecimiento permanente consideraciones especiales

respecto al comercio electrénico.

El problema de la imposicion en el comercio electronico es dificil de resolver, por
cuanto, el ciberespacio permite transar desde cualquier lugar, por tanto, una empresa
residente de un pais no necesitard para actuar en otro pais establecer una filial o un
establecimiento permanente, sino que podra vender sus productos, en muchos casos
directamente a consumidores finales, desde un paraiso fiscal y de forma on line,
cargdndose la factura en una cuenta radicada en un banco off shore, eso cuando existe

un respaldo documental de tal transaccion.
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El internet no tendria conceptualmente que convertirse 0 aceptarse como un
territorio libre de impuestos, por ello nos causa gran preocupacion el hecho de que
nuestro ordenamiento juridico vigente, la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno,
su reglamento de aplicacion, y demas resoluciones administrativas, hasta ahora no ha
sido adecuadas para la regulacion de los aspectos tributarios del comercio electrénico,
lo que resulta un evidente obstaculo para su expansién como mecanismo de desarrollo
econdmico y comercial. Una realidad preocupante es que los gastos realizados a través
de estos medios no son reconocidos por la Administracién al no contar con un
comprobante de venta expresamente autorizado por la Administracion Tributaria,
convirtiéndose en un gasto no deducible, por lo tanto, no apto para ser descontado para

el célculo del impuesto a la renta.

La discusion doctrinal a nivel internacional, sobre la controversia de la aplicacion
exclusiva del criterio de atribucion de potestad tributaria de la fuente, defendido por los
paises en desarrollo que son los consumidores, que aunque pueda ser considerado
inicialmente de mayor difusién y aceptacién, porque implica una mayor justicia
tributaria entre los estados, frente al criterio de la residencia defendido por los paises
desarrollados que son los proveedores de capital y de servicios, se ha vuelto una
discusion politica. En mi criterio, la adopcion universal del principio de territorialidad
como criterio Unico de vinculacién espacial es el Unico que conduciréd a la eliminacién
de la doble imposicién internacional y ya no serd necesario negociar este tipo de
convenios, aunque se debe reconocer que la tendencia marcada a nivel legislativo es
tornar los sistemas hacia renta mundial, abarcando la aplicacion equivalente y amplia de

ambos principios combinados.
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Hasta que se acepte internacionalmente un criterio unanime de fuente, el comercio
electronico debe ser regulado particularmente a través de convenios internacionales
tributarios, solo asi se puede evitar la evasion y la doble imposicion y sobre todo lograr
un reparto adecuado de las rentas a nivel mundial, el cual debe hacerse eco de los
principios que la OCDE proclama (neutralidad, eficiencia, seguridad y simplicidad,
eficacia e imparcialidad y flexibilidad) para adoptar un modelo de tributacion del
comercio electrénico no discriminatorio, apto para resguardar la soberania fiscal de
todos los Estados y asegurar un reparto equilibrado de la base imponible; sin embargo,
para infortunio de nuestros paises en desarrollo, en donde predomina el criterio de la
fuente, y afortunadamente para los paises desarrollados que son grandes vendedores de
software los convenios de doble imposicion internacional se basan en el modelo de
convenio de la OCDE, el cual en su articulos 3, 7, 12, 15 claramente sefiala que las
compraventas internacionales, son calificadas como rentas empresariales, ganancias de
capital o como canones, en ambos casos su tributacion, también como norma, solo
procedera en el Estado de residencia del beneficiario de las rentas, y no en el de su

origen o fuente.

Como una evaluacion, se puede considerar que Ecuador y otros paises de la
subregion, estan dejando de lado las Decisiones de la Comunidad Andina, la 578,
dispone que los beneficios empresariales tributan exclusivamente donde estas
actividades se hubiesen generado, es decir en el de su origen o fuente. Esto nos explica
el porque las politicas fiscales responden a intereses particulares de ciertos paises y no

en conceptos fiscales basicos que admitan una distribucion real de las rentas.
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De lo expuesto se desprende la necesidad de que cualquier reforma normativa
interna en este terreno sea prudente, dada su constante y acelerada evolucion, estando
atento a las nuevas practicas empresariales y comerciales, la postura mas aceptada pasa
por el mantenimiento de las actuales figuras impositivas fundamentales, limitandose la
reforma normativa al ambito de cuestiones puntuales que permitan la debida adecuacion
de los impuestos existentes a las nuevas realidades surgidas en al &mbito del comercio
electrénico, esto es adaptar el sistema tributario conocido a la nueva realidad, puesto
que no nos encontramos ante una nueva o distinta expresion de riqueza que justifique la
creacion de nuevos impuestos que graven de manera especifica la contratacion

electrénica.

Durante toda esta investigacion, comprobé que las discusiones respecto a acordar por
unanimidad el criterio de atribucién de potestad tributaria en las actividades del
comercio electronico, continuaran, sin llegar a una respuesta equitativa y justa en la
redistribucion de las rentas para todos los Estados, lo positivo es saber, que la
Comunidad Andina, a través de sus decisiones defiende el criterio de la fuente, criterio
por mi considerado como el mas indicado para grabar los hecho generados en las
transacciones del comercio electrénico, sin embargo, se deberia dar mas fuerza de
cumplimiento a estas decisiones que son nuestras como pais andino y que el Modelo de
Convenio propuesto de la OCDE, quede solo para referencia y no de obligatorio
cumplimiento para cada uno de los acuerdos para evitar la doble imposicion que firma
el Ecuador, la concepcion de lo que constituye un establecimiento permanente para las
actividades del comercio electronico, es un reto para otros trabajos de investigacion en

esta area.
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