Programa de Maestria en Planificacion Tributaria y Fiscalidad

Analisis y perspectivas del régimen tributario ecuatoriano en
materia de operaciones electronicas con relacion al impuesto a
la renta de sociedades

Universidad Andina Simon Bolivar

Sede Ecuador

Area de Derecho

Internacional

Autor: Segundo Alejandro Teran Cabezas

Tutor: César Montafio Galarza

Quito, 2017

Grahaju almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 3.0 Ecuador )

3

Reconocimiento de créditos de la obra
No comercial
Sin obras derivadas

©EAMGns

Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/ec/deed.es

CLAUSULA DE CESION DE DERECHO DE PUBLICACION DE TESIS

Yo, Segundo Alejandro Teran Cabezas, autor de la tesis intitulada “Analisis y
perspectivas del régimen tributario ecuatoriano en materia de operaciones electronicas
con relacion al impuesto a la renta de sociedades” mediante el presente documento dejo
constancia de que la obra es de mi exclusiva autoria y produccion, que la he elaborado
para cumplir con uno de los requisitos previos para la obtencion del titulo de Magister en
Planificacion Tributaria y Fiscalidad Internacional, en la Universidad Andina Simon
Bolivar, Sede Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, los derechos
exclusivos de reproduccion, comunicacion puablica, distribucion y divulgacion, durante
36 meses a partir de mi graduacién, pudiendo por lo tanto la Universidad, utilizar y usar
esta obra por cualquier medio conocido o por conocer, siempre y cuando no se lo haga
para obtener beneficio econdmico. Esta autorizacion incluye la reproduccion total o
parcial en los formatos virtual, electronico, digital, éptico, como usos en red local y en
internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamacion de parte de
terceros respecto de los derechos de autor/a de la obra antes referida, yo asumiré toda
responsabilidad frente a terceros y a la Universidad.

3. En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus

anexos en formato impreso y digital o electrénico.

Fecha. ....ccoovviiii .

Firma: ..o



RESUMEN

La llamada nueva era digital ha rebasado la estructura juridica e impositiva de los Estados
dentro de una economia globalizada, que han visto con preocupacion el menoscabo de
sus recaudaciones e incluso el potencial fraude y evasion de impuestos, dada la dificultad
de identificar a los intervinientes en un negocio ciberespacial, en un ambito donde se
desmaterializan los territorios fiscales, los bienes transferidos, los sujetos andnimos que
negocian a través de un sitio virtual de la red, impidiendo de esta manera determinar con
precision el origen del hecho generador, identificacion de los sujetos pasivos y finalmente
el derecho al ejercicio de la potestad tributaria del estado.

Frente a la carencia de normativa expresa en el régimen tributario ecuatoriano sobre
impuesto a la renta respecto a la realizacion de transacciones electronicas, se abre un
camino de investigacion y andlisis en torno a la complejidad de determinar su hecho
generador efectivo, identificacion de los contribuyentes, la localizacion de las
transacciones tangibles o intangibles y fundamentalmente esclarecer el derecho de
ejercicio de la potestad tributaria del Estado para gravar con impuesto a la renta a los
ingresos originados en fuente o residencia dependiendo del grado de complejidad de las
operaciones realizadas por las sociedades en el Ecuador y a la vez abre grandes retos a la
Administracion Tributaria para redisefiar el sistema impositivo actual frente a esta nueva
problematica en orden a cuidar el interés del fisco.

A través del presente trabajo se pretende ademas, analizar el marco doctrinario y legal,
asi como documentos afines desarrollados a nivel local e internacional sobre el
tratamiento de operaciones de comercio electronico, identificar la normativa vigente y los
avances preceptivos relacionados con el entorno de las actividades de comercio
electronico en el Ecuador y mediante la investigacion de modelos fiscales relevantes de
otros paises, determinar elementos comparativos de andlisis. Finalmente proponer
lineamientos regulatorios de introduccion y adaptacion a nuestro régimen tributario con
el fin de complementar la tributacion del impuesto a la renta de sociedades en el Ecuador
frente a operaciones de comercio electrénico basado en principios de neutralidad,
equidad, flexibilidad, seguridad, eficiencia y no discriminacion.
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Introduccion

El cierre del siglo pasado y el advenimiento del nuevo siglo XXI trajeron consigo
cambios fundamentales en el manejo de la transmision de la informacion, pasando de la
era analogica a la digital en donde se dieron grandes avances tecnoldgicos que
evolucionaron el modo y la perspectiva de interactuar con nuestro entorno y que nos han
Ilevado a un modo casi automatico de percibir y ejecutar nuestras actividades cotidianas
en todos los &mbitos de la economia, entre los que se ubica al comercio electrénico.

Las nuevas formas de hacer negocios a través del uso de redes informéticas han
dejado al descubierto falencias y vacios respecto del Derecho Tributario y han trastocado
sus formas clésicas de legislar, estos hechos han provocado una preocupacion a nivel
internacional que hace varias décadas, a través de organismos internacionales pioneros
como la OCDE fundado en 1961, iniciaron investigaciones sobre el impacto que estas
operaciones electronicas tendrian sobre las normas tributarias de imposicion y control.

Desde entonces se han planteado varios pronunciamientos, actas, informes y
directivas de aplicacion para las legislaciones de los paises que se han mantenido a la
expectativa de crear nuevos tributos, modificar o adaptar sus normas tributarias actuales
e introducirlas en sus respectivos sistemas tributarios de acuerdo a sus propias realidades
socio-econdmicas y posicionamiento internacional.

Cuestiones como el establecimiento permanente y su transicion a una figura de
tipo virtual con presencia significativa tanto temporal como estacional, la propuesta de
equiparar a una pagina web de un servidor como un EP tradicional, el tratamiento de
calificacion de este tipo de operaciones de acuerdo a su naturaleza y caracterizacion
individual, movilidad de los agentes y deslocalizacion de las rentas del comercio
electronico, uso indiscriminado del régimen de precios de transferencia en transacciones
electrénicas entre grupos relacionados al no disponer de comparables fiables de
intangibles similares en mercados activos, entre otros temas han sido el punto de
discusion de varios foros internacionales con la participacion de gobiernos, corporaciones
y grupos técnicos de alto nivel.

Por otro lado, la escaza produccién de investigaciones y estudios sobre impuesto
a la renta de sociedades en materia de operaciones electronicas en el Ecuador, nos ha

inspirado a iniciar con este trabajo que pretende entre otros los siguientes objetivos: a)



determinar el estado actual del régimen tributario ecuatoriano frente a operaciones de
comercio electronico, b) analizar el marco doctrinario y legal, asi como documentos
afines desarrollados a nivel local e internacional sobre el tratamiento de operaciones de
comercio electronico, c¢) identificar la normativa vigente y los avances preceptivos
relacionados con el entorno de las actividades de comercio electronico en el Ecuador y
mediante la investigacion de modelos fiscales relevantes de otros paises, determinar
elementos comparativos de analisis.

Con lo anteriormente expuesto, el presente trabajo de investigacion adquiere una
relevante importancia en el plano académico y social, puesto que frente a un posible vacio
de la normativa local respecto del tratamiento tributario, en especial de los impuestos
directos sobre comercio electronico, con base a un completo estudio de legislacion
comparada se plantea aportar con directrices en el tratamiento de las transacciones
telematicas y su posible adaptabilidad a nuestra legislacion tributaria, que armonicen con
preceptos internacionales consensuados y debidamente calificados sobre experiencias de
paises tecnologicamente mas desarrollados asi como de aquellos organismos
internacionales que han dedicado varios afios a la investigacion y analisis del vasto
mundo econdmico, juridico e impositivo del comercio electrénico.

Ademas esta tesis pretender alcanzar el interés del sector empresarial, académico,
estatal, y societario en general, actores éstos, involucrados con la denominada sociedad
de la informacion, puesto que si bien no representa el inicio de estos estudios, intenta con
toda rigurosidad, abrir un camino de debate sobre el impacto socio econdémico, que por
un lado persigue mejorar el volumen recaudatorio beneficioso para el erario estatal, pero
por otro, busca el desarrollo pleno de este segmento que se encuentra en pleno auge y

evolucion.
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Capitulo Primero
1. El comercio electronico y su perspectiva fiscal: elementos

fundamentales

El desarrollo de este capitulo de inicio pretende poner sobre la mesa de analisis
todos los elementos cruciales que en su conjunto al final confluirdn hacia la problematica
del comercio electronico, para cumplir con este cometido se pretende invocar el marco
doctrinario mas relevante sobre estos temas como lo constituye el estudio de la potestad
de los Estados soberanos en su pretension de gravar operaciones acaecidas por medio de
la red y en donde entran en juego la aplicacion de principios de fuente y residencia de
otros Estados basandose en criterios de vinculacién impositiva como lo constituye el
establecimiento permanente y sus factores inherentes.

Es importante también distinguir las corrientes de pensamiento planteadas a nivel
internacional con el objeto de visualizar posibles mecanismos de imposicién, catalogar la
naturaleza de las operaciones electronicas de bienes y servicios cada vez mas complejas
e innovadoras y evaluar la potencial fuente de recursos que implica este importante sector
de la economia frente a contribuyentes y fisco.

Ademas resulta vital asistir al estudio de los principios tributarios que revisten
caracter universal y que rigen los sistemas tributarios internacionales para finalmente
fundamentar politicas fiscales coherentes con los principios y normas de derecho

tributario internacional.

1.1. Soberania del Estado

Para desarrollar este tema, considero necesario resefiar los elementos primigenios
del Estado, entre ellos: conglomerado social, circunscripcion geografica, ordenamiento
juridico, idiosincrasia cultural. Estos elementos cohesionados forman la estructura
organizativa, la ordenacién de un estado soberano que reside en el mandato democréatico
de una comunidad enmarcada en un territorio geografico y que al final le otorga a dicho
estamento el poder puablico, le delega su representatividad y por ende le adjudica su
calidad de soberano. Por otro lado, el ordenamiento juridico se basa en la Carta Suprema

11



o Constitucion, en el caso ecuatoriano la Constitucion de la Republica del Ecuador en su

primer articulo menciona que:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrético,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos
del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

[...]*

José Lopez Hernandez en su aporte titulado: “Legalidad y legitimidad en la teoria
del Estado” cita a Harold J. Laski, quien menciona: “El Estado moderno es una sociedad
territorial dividida entre gobierno y subditos, que ostenta, dentro de la zona fisica que
tiene asignada, una supremacia sobre todas las otras instituciones. Es el depositario legal
de la voluntad social”.2

Como bien se ha dicho, la soberania nace de un mandato popular que le confiere
legalidad y legitimidad a un Estado de Derecho que garantiza la seguridad juridica de sus
ciudadanos y estamentos subordinados pero a la vez tiene potestades supremas en ese
territorio e inclusive puede compeler a sus ciudadanos a cumplir con determinadas
prestaciones econdmicas (tributos) que coadyuven al cumplimiento de los objetivos del
aparato estatal, entre ellos gestionar servicios basicos, salud, educacion, fuentes de
trabajo, obras de infraestructura y finalmente conseguir el bienestar de esa colectividad.
Es por ello que los tributos representan herramienta eficaz de la politica fiscal de un
Estado y buscan generar fuentes sostenibles de ingresos para el presupuesto estatal.

Rodrigo Borja Cevallos en su obra “Enciclopedia de la Politica”, refiriéndose a Su

analisis conceptual de soberania expresa:

La palabra soberania viene de supremus, en latin vulgar, que significa lo mas
elevado, lo supremo, lo inapelable. De modo que la nocién de soberania, referida al
Estado, es la potestad que éste tiene para conducir sus pasos sin mas condicionamiento
que su propia voluntad. Sin embargo, como otros temas de la Ciencia Politica, la soberania
ofrece también dificultades conceptuales. Los autores han propuesto a lo largo del tiempo
las mas disimiles definiciones, segin los elementos que, en cada caso, consideraron como
esenciales de la soberania. Como todos los conceptos claves en el orden politico, ella ha
estado inevitablemente sometida a la vision ideoldgica. Lo cual explica, por ejemplo, la
diferente nocidn que de ella tuvieron los adeptos de la monarquia absoluta o los devotos
del nazifascismo en comparacion con los partidarios de los regimenes democraticos. Lo
que es comun a tales definiciones permite decir que la soberania es la facultad del Estado

! Constitucion de la Republica del Ecuador, Pub. L. No. Registro Oficial 449 (2008).
2 Juan Antonio Gémez Garcia y otros, ed., Legalidad y legitimidad en el estado contemporaneo
(Madrid: Dykinson, 2014), 114.
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para auto-obligarse y auto-determinarse, esto es, conducirse sin obedecer a poderes ni
autoridades ajenos a los suyos. En este sentido, el Estado estd provisto de una potestad
sustantiva, suprema, inapelable, irresistible y exclusiva que actla y decide sobre su ser y
modo de ordenacion. Esta potestad no tiene su fuente en el exterior sino que es una
potestad inmanente, que nace y se desenvuelve en el interior del Estado. La soberania es,
por tanto, una energia endogena. [...]J°

Al colegir el sentido que la soberania del Estado es suprema, exclusiva en el
ambito interno en sus relaciones o vinculos juridicos con sus contribuyentes dentro de su
jurisdiccion, nos lleva al entendimiento que en la situacién en que se produce movilidad
transfronteriza de bienes, servicios y capitales hacia otros Estados revestidos de esa
misma potestad enddgena, el alcance de dicha potestad se ve limitada o cabe decir
equilibrada en un contexto de economias globalizadas interactuantes en donde se origina
la concurrencia y ejercicio pleno del derecho tributario internacional. Cabe concluir que
el poder de un Estado para crear, modificar y extinguir impuestos es una consecuencia de

su soberania.
1.2. Potestad tributaria

Es muy puntual la interpretacion de José Vicente Troya quien manifiesta: “La
potestad tributaria o de creacion, distinta de la potestad de imposicion o de aplicacién, se
regula en forma precisa. Segun el Art.120 numeral 7 de la Constitucion, compete a la
Asamblea Nacional crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las atribuciones
que confiere a los organismos del régimen seccional autonomo™* , esto referido al poder
interno del Estado a través de sus organos competentes, lo que Borja llama “energia
endogena”

Ahora bien, las potestades de varios Estados pueden coexistir, en tanto y cuanto,
no se produzcan conflictos por la aplicacion de diferentes criterios de atribucion de
potestad tributaria sobre hechos imponibles de los sujetos intervinientes que ponen en
juego la competencia tributaria de ambos estados soberanos. En tales casos, en que
confluyen intereses fiscales contrapuestos dan origen al problema de la doble imposicién,
ante lo cual aparecen en escena los Convenios internacionales de doble imposicion

Ilamados CDIs, ya que para las actividades vinculadas a un territorio, las normas

3 Rodrigo Borja, Enciclopedia de la politica, Cuarta edicién (México, D.F: Fondo de Cultura
Econdmica, 2012).
4 José Vicente Troya Jaramillo, Manual de derecho tributario (Quito, Ecuador: Cep.), 120.
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tributarias son disefiadas para esa economia interna, sin embargo, cuando surgen
diferentes criterios de atribucion fiscal, las mismas pueden llegar a un punto en que ambos
Estados se crean con el derecho de gravar las rentas de sus contribuyentes, por lo tanto se
negocian acuerdos mediante la suscripcion de Convenios —generalmente bilaterales — para
evitar la doble imposicion entre los estados involucrados en dicha dindmica, los cuales
tienen un efecto juridico supranacional y que precisamente restringen el poder tributario

de los Estados.
1.3. El criterio de fuente, residencia, domicilio y renta mundial

En el &mbito del comercio electronico, la evidente deslocalizacion de las
actividades, la desconocida procedencia y movilidad de los sujetos que realizan dichas
transacciones, ocasiona uno de los principales problemas como es el de establecer el
territorio en que se produce el hecho generador, ante lo cual histéricamente se han
debatido juridicamente dos corrientes de criterio de sujecion fiscal esquematizadas y
proyectadas para actividades econdémicas tradicionales no electrénicas: el uno el principio
de la fuente y el otro de la residencia, con otra variable adicional como el establecimiento

permanente que sera tratado mas adelante.
1.3.1. El principio de la fuente en el comercio electrénico

El criterio de fuente, origen o territorialidad, bajo el enfoque del vinculo juridico
entre Estado-contribuyente es real u objetivo y se fundamenta en el hecho econémico
que cualquier manifestacion de riqueza, proveniente de ingresos por bienes o servicios
que se produzcan dentro de un territorio soberano, se gravara en ese territorio sin perjuicio
del domicilio, residencia o nacionalidad de los sujetos pasivos. César Montafio expone
como criterio de fuente que: “La casi totalidad de los paises en via de desarrollo postulan
y defienden el criterio de la fuente, segun el cual deben gravarse los ingresos que se han
obtenido en el territorio del pais en donde se encuentra la fuente productora de esos
ingresos. Los paises menos desarrollados reciben capitales del exterior o inversion
extranjera, en sus diferentes modalidades, y de alli surge su légico interés en gravar las

ganancias producidas en sus territorios por esos capitales.””

5 César Montafio G., «El Ecuador frente a los problemas de la doble imposicién internacional»
(1998), 70.
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Siendo asi podemos inferir que, el principio de la fuente impone la potestad
tributaria en el territorio del Estado en donde se encuentra la fuente generadora de la renta,
sea donde se produzca el bien, donde se preste el servicio o donde se hagan efectivos los
derechos (pago de regalias, dividendos, etc.). Sin embargo no podemos superar este tema
sin dejar de lado el enfoque del criterio de eficiencia econémica relacionado con el
concepto de fuente, para este propdsito revisaremos los enunciados de Klaus Voguel,
citado por Adolfo Atchabahian® quien dice: “La nocién de eficiencia economica esta
basada sobre el supuesto de que la productividad sera mayor cuando los factores causantes
del ingreso se distribuyen de acuerdo con los mecanismos del mercado, sin interferencia
publica alguna, y con el més alto grado de neutralidad posible, incluida la que pudiera ser
ejercida por intermedio de la legislacion tributaria”.

Sin embargo, es facil deducir que ninguna ley tributaria va a ser totalmente neutral,
siendo lo 6ptimo equilibrar un alto grado de neutralidad, como ejemplo que la imposicion
a los rendimientos de las inversiones directas del extranjero (donde intervienen factores
de capital productivo) realizadas en el pais de la fuente se les otorgue un tratamiento
tributario igualitario como a las inversiones locales.

Por Gltimo, siendo el Ecuador un pais importador de capitales y tecnologia, sus
criterios de potestad tributaria deberian basarse prioritariamente en el principio de la
fuente, aunque a la claridad de los hechos, la manifestacion casi utopica de la exclusividad
de la fuente es impracticable debido a la influencia decidora y al establishment politico-
econdmico de los paises mas ricos frente a las economias emergentes y en desarrollo,
pues los paises industrializados por sus intereses econémicos defienden el criterio de

residencia.
1.3.2. El principio de la residencia en el comercio electronico

Al referirnos al principio de residencia de los contribuyentes, tiene que ver con
una conexion del poder tributario de orden personal o subjetiva en virtud de la cual los
contribuyentes se encuentran sujetos a imposicion por su renta mundial, cabe aclarar
ingresos obtenidos fuera del territorio juridico del Estado, es decir prevalece la residencia

del contribuyente con independencia del lugar donde se obtengan tales ingresos.

® Rubén Oscar Asorey et al., Tratado de derecho internacional tributario (Buenos Aires, Argentina:
La Ley, 2013), 165.
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Encontramos una definicion bastante interesante sobre residencia en el “Manual
de estadisticas monetarias y financieras” del Fondo Monetario Internacional’, en cuyo

parrafo 51 sefiala que:

El concepto de residencia que se adopta en este manual no se basa en la
nacionalidad ni en criterios juridicos. Es mas, las fronteras de un pais reconocidas para
fines politicos pueden no siempre ser adecuadas para fines econémicos, y es necesario
introducir el concepto de territorio econémico de un pais como zona geogréafica a la cual
se aplica el concepto de residencia. Se dice, entonces, que una unidad institucional es una
unidad residente cuando tiene un centro de interés econémico en el territorio econémico
del pais en cuestion [...].

Més adelante en el parrafo 57 de dicho Manual contintia con el desarrollo del tema

de la residencia y menciona que:

Las sociedades o cuasi sociedades tienen un centro de interés econémico y son
residentes de un pais cuando tienen previsto producir en ese pais cantidades significativas
de bienes y servicios o ser propietarias de tierras y estructuras (que incluyan por lo menos
un establecimiento de produccion) durante un periodo indefinido o prolongado. Existen
ademas otros criterios para establecer que una empresa tiene un centro de interés
econdémico: un conjunto de cuentas en las que se registran las actividades productivas
locales, prueba de que ha pagado impuestos sobre la renta al gobierno local, 0o una
presencia fisica sustancial. Con base en estos criterios, muchas oficinas locales de
importantes proyectos de construccion son residentes de la economia en la que estan
ubicadas. No obstante, si una empresa realiza en otro pais actividades productivas que no
cumplen con estos criterios, se considera que el resultado de estas actividades es una
exportacion de un bien o servicio desde la economia de origen de la empresa a la economia
del otro pais y, por lo tanto, representa una transaccion internacional de bienes y servicios.
Estos principios se aplican también a actividades financieras y de otra indole.

Como podemos observar en los parrafos anteriores se introducen conceptos que
priorizan la perspectiva de sustancia econdmica antes que la juridica para establecer
vinculos del estatus de residencia, como lo es el denominado centro de intereses vitales
de las sociedades en donde se preconiza la productividad continua de bienes y servicios,
el factor de temporalidad y otros hechos que demuestren la interoperabilidad econémica
de estas unidades organizativas en el pais donde éstas residen. En el Ecuador en diciembre
de 2014, se promulgd la Ley Organica de Incentivos a la Produccién y Prevencion del

Fraude Fiscal en Ecuador®, en donde también se introdujeron algunos de estos criterios

" International Monetary Fund, International Monetary Fund, y Statistics Department, Manual de
Estadisticas Monetarias Y Financieras. (Washington, DC: Fondo Monetario Internacional, 2000), 9.

8 Ecuador, «Ley Organica de incentivos a la produccion y prevencion del fraude fiscal», Pub. L.
No. Suplemento del Registro Oficial 405 (2014).
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como es el ndcleo principal de actividades o intereses econémicos, en lo pertinente a
Sociedades se tipificaron los siguientes articulos:

Art. 4.2.- Residencia fiscal de sociedades.- Una sociedad tiene residencia fiscal en
Ecuador cuando ha sido constituida o creada en territorio ecuatoriano, de conformidad
con la legislacién nacional.

Art. 4.3.- Residencia fiscal.- En los términos del presente Titulo, se entenderan
indistintamente como residencia fiscal a los conceptos de domicilio y residencia del sujeto
pasivo.

A la luz de esta reciente Ley modificatoria, no se profundiza mayormente en la
residencia de sociedades como podria ser el tema de la sede de direccion efectiva (digase
del lugar desde donde se lleva el control, direccion y la toma de las decisiones estratégicas
de gestidén administrativas y financieras de una organizacion y sus sucursales), la misma
que puede diferir del lugar del —domicilio social— el cual resulta susceptible de
localizacion artificiosa para cualquier finalidad de planificacion tributaria. Ahora bien,
analizando el contenido de los convenios para evitar la doble tributacion suscritos por el
Ecuador con otros Estados, la mayoria de aquellos, con excepcion del Convenio con la
Comunidad Andina, en el articulo pertinente a “residencia” (4.1) sefiala: “A los efectos
del presente Convenio se considera "una persona domiciliada en un Estado Contratante"
0 "residente de este Estado™ a toda persona que en virtud de la Legislacion de ese Estado
esta sujeta a imposicion en él por razon de su domicilio, residencia, sede de direccion o
cualquier otro criterio de naturaleza analoga [ ...] y su posterior articulo 4.3 que menciona:
“Cuando, en virtud de lo dispuesto en el numeral 1, una persona que no sea persona
natural, esté domiciliada y resida en ambos Estados Contratantes, se considerara
domiciliada o residente en el Estado donde se encuentre su sede de direccion efectiva”
[Enfasis afiadido].

De acuerdo a lo anterior, podemos identificar una inconsistencia ya que en los
Convenios existe una manifestacion expresa alusiva a la sede de direccion de las
sociedades, mientras que en la normativa tributaria se denota un vacio en su definicion.
Por otro lado, debemos determinar que si en el comercio tradicional se puede presentar
dificultad al momento de establecer el lugar donde se encuentre la sede de direccion
efectiva ya que una sociedad se puede constituir en un Estado por fines meramente
econdmicas o comerciales, pero las decisiones esenciales para la organizacion se la puede
tomar en otro Estado distinto; esta situacion se puede agudizar en el ambito del comercio

electronico donde un servidor ubicado deliberadamente —para fines fiscales— en
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cualquier lugar podria caracterizar una unidad generadora de actividad econdmica, por lo

que se necesita ampliar estos conceptos o acondicionarlos a la nueva economia.
1.3.3. El domicilio como factor de vinculacion

El domicilio y la residencia suponen términos conceptualmente aproximados, sin
embargo, a nivel etimoldgico y de seméntica es necesario hacer ciertas precisiones. Segun

los autores JesUs Santa y Barbara Rupérez® manifiestan que:

Ya en la lengua del Derecho romano, lengua de la que se deriva la palabra
“domicilio”, se empleaba como término ordinario el de domus, -i para referirse a la
vivienda o casa [...], es la que ya los propios romanos emplearon, mediante derivacion,
para dar lugar al término domicilium, o lugar de la propia vivienda o la casa en la que se
vive (algo asi como lo que hoy denominamos direccion, en el sentido precisamente de
domicilio). Sin embargo, esta nocion carecia de suficiente significado en Derecho, en la
medida en que se puede vivir en diversos lugares, lo que explico la carga histérica de
referir el domicilio al lugar (vivienda habitual o residencia habitual) en que se vive o
reside habitualmente por voluntad propia (animus perpetuo commorandi), criterio éste
gue mas tarde pasaria a la glosa, en donde se destaco la trascendencia de la intencion de
permanencia 0 animus manendi.

[...] Por su parte, la residencia deriva etimoldgicamente de residens, -ntis,
participio de presente activo del verbo latino resideo o residir, el cual deriva a su vez, del
verbo sideo (sentarse, asentarse o estar sentado o asentado).

Como podemos distinguir, el domicilio lleva implicito elementos subjetivos como
es la intencionalidad de permanecer o no en un determinado lugar, en tanto la residencia
contiene caracteristicas mas objetivas que determinan la ubicacién del residente dentro o
fuera de un Estado, al tiempo que tal residencia admite uno o varios domicilios.

Por su parte, el domicilio fiscal es el lugar fisico donde se desarrolla la actividad
econdmica del contribuyente y generalmente las legislaciones tributarias de los Estados
imponen a sus contribuyentes fijar y declarar dicho domicilio para fines del ejercicio de
su potestad fiscal, fijacion de deberes y obligaciones, notificaciones, requerimientos de
control y recaudacion de tributos.

Sin embargo este tema resulta discordante en el desarrollo del comercio
electronico ya que existe, por una parte, la indeterminacion del domicilio de los sujetos

intervinientes que hacen uso de sitios virtuales en la web; y por otro lado, la imposibilidad

9 JesUs Santa y Barbara Rupérez, «Residencia fiscal y domicilio fiscal: similitudes y diferencias
entre ambos conceptos y sus respectivos regimenes juridicos», 2003, n.° 36: 93-94, accedido 30 de enero
de 2017, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=876193.
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de identificar y ubicar a sus obligados por parte de la administracién tributaria, la cual
carece de un marco juridico eficaz en temas de negocios efectuados por internet.

Segun el Codigo Tributario ecuatoriano', en su art. 61 sefiala que: “Para todos
los efectos tributarios se considera como domicilio de las personas juridicas: 1. El lugar
sefialado en el contrato social o en los respectivos estatutos; y, 2. En defecto de lo anterior,
el lugar en donde se ejerza cualquiera de sus actividades econémicas o donde ocurriera el
hecho generador”. Mas adelante el articulo 63 determina que: “Personas domiciliadas en
el exterior.- Las personas domiciliadas en el exterior, naturales o juridicas, contribuyentes
o responsables de tributos en el Ecuador, estan obligadas a instituir representante y a fijar
domicilio en el pais, asi como a comunicar tales particulares a la administracion tributaria
respectiva.” [Enfasis afiadido].

Cabe complementar el tema con dos concordancias legales: por un lado el articulo
45 del Caodigo Civil*' ecuatoriano que dice: “El domicilio consiste en la residencia,
acompafada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella”. Y por otro, el
articulo 4 de la Ley de Compafiias'? que manifiesta: “El domicilio de la compaiiia estara
en el lugar que se determine en el contrato constitutivo de la misma. Si las compafiias
tuvieren sucursales o establecimientos administrados por un factor, los lugares en que
funcionen éstas o éstos se consideraran como domicilio de tales compafiias para los
efectos judiciales o extrajudiciales derivados de los actos o contratos realizados por los
mismos.”

Como podemos analizar de acuerdo a nuestra normativa, se considera residencia
habitual el lugar que se especifique en el estatuto social o documentos legales de
constitucién de la Sociedad y en su defecto, el lugar donde se lleven a cabo actividades
productivas de facto; igualmente, las sociedades extranjeras estan obligadas a fijar
domicilio y estar debidamente representadas, con lo cual las Sociedades establecidas en

Ecuador quedarian identificadas para fines impositivos.

10 Ecuador, Cédigo Tributario, Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento 38 (2005) Capitulo VIII:
Del Domicilio Tributario.

11 Ecuador, «Cédigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46», Pub. L. No. Registro Oficial
Suplemento 46 (2005) Registro Oficial Suplemento 46.

12 Ecuador, «Ley de Compaiifas», Pub. L. No. Registro Oficial 312 (2009).
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1.3.4. El principio de la renta mundial

El estatus actual de la legislacion de Latinoamérica revela que existe un tipo de
amalgama juridica al momento de aplicar los criterios de sujecion por parte de la mayoria
de las administraciones tributarias, que por un lado propugnan el gravamen de las rentas
en aquel territorio en donde se localiza la fuente generadora de ingresos o de cualquier
manifestacion de riqueza sujeta a imposicion (rentas o patrimonio), pero por otro lado,
también demandan el gravamen a los ingresos de sus residentes locales y extranjeros por
las rentas extra territoriales, a eso se denomina renta mundial.

Debemos discernir la necesidad de delimitar las normas de localizacién o
vinculacion de tipo formal sobre aquellas rentas producidas en un determinado Estado,
ante las cuales dicho Estado puede ejercer toda su autoridad tributaria; de igual manera,
las normas sustanciales que se ocupan del tratamiento tributario de las distintas categorias
de rentas calificadas como imponibles dentro del &mbito de competencia de las primeras.

Pero a partir de aquello, es precisamente donde se presenta la mayor dificultad al
tratar de identificar los hechos imponibles de actividades generadas en internet o
especificamente en el comercio electrénico, por un lado debido a la desmaterializacién
de los bienes intangibles y servicios ofrecidos a través de las redes informaticas; y por
otro, como ya se habia mencionado en parrafos anteriores por la movilidad y anonimato
de los sujetos que operan estas transacciones conectados a través de redes informaticas
usando el TCP/IP® por sus siglas en inglés, esto sumado a las mismas normativas internas
referentes al sigilo y proteccion de datos de las personas que realizan operaciones
econdmicas a través del internet.

Lo anteriormente dicho, ocasiona que los principios y criterios convencionales de
sujecion basados en la residencia de los contribuyentes o en la fuente de las rentas resulten
ambiguos en un nuevo esquema que requiere identificacion, imposicion y control
tributario sobre operaciones telematicas e indudablemente representa un reto para todas
las administraciones tributarias involucradas en este tipo globalizado de comercio

electronico; y mas aun, ante el vertiginoso crecimiento de la economia digital.

13 Protocolo de control de transmision/protocolo de internet
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1.4. El Establecimiento Permanente y el comercio electrénico
1.4.1. Concepto de establecimiento permanente

El concepto de establecimiento permanente es elemento esencial en la
determinacion del derecho tributario internacional de los Estados bajo tratados o
convenios de doble tributacion, que tienen por objeto gravar los beneficios empresariales
de las sociedades extranjeras que establecen un nexo juridico-econémico con el Estado
donde residen habitualmente a través de un “establecimiento permanente” (EP).

Es decir, la actividad econdmica generadora de rentas de un residente extranjero
puede ser sujeta a gravamen, bajo normativa tributaria de ese Estado, en iguales
condiciones a las que son sometidos las personas juridicas residentes de ese Estado o sus
contribuyentes nacionales, lo cual dicho sea de paso, les permite sustraer sus gastos
deducibles y aun beneficiarse de los incentivos y exoneraciones dispuestas para sus
locales.

Catalina Garcia Vizcaino quien cita a Héctor Villegas, define al establecimiento
permanente, “Se entiende por este tipo de establecimiento al emplazamiento o instalacion
que sirve para el ejercicio de actividad econdmica en un pais por parte del propietario que
estd domiciliado o ubicado en el extranjero" (v.gr., las sucursales, agencias, oficinas,
talleres, etc.)”.!*

Por su parte Rafael Oliver menciona que, “El establecimiento permanente (EP) es
la explotacion econdmica vinculada al territorio de un Estado (Estado de la fuente), pero
juridicamente no autébnoma y dependiente de una persona o entidad residente en otro
Estado (Estado de residencia).” Y contintia su analisis exponiendo, “[...] En definitiva,
se puede concluir que cuando un no residente opera a través de un EP, el Estado en que
esta situado dicho EP puede gravar la renta obtenida a través del mismo. Por consiguiente,
la existencia de un EP habilita al Estado de la fuente para gravar la renta imputable a tal
EP. En estos casos, el EP se equipara a un residente, de forma que el pais en el que se
encuentra el EP debe permitir la deduccion de los gastos que serian deducibles para un

residente.””®

14 Catalina Garcia Vizcaino, Derecho tributario: consideraciones econémicas y juridicas: analisis
de la legislacién, doctrina y jurisprudencia (Buenos Aires: Depalma, 1996), 204.
15 Rafael Oliver Cuello, Internet y tributos ([Barcelona: J.M. Bosch, 2012), 24-26.
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El andlisis que realizan los autores Hortald, Roccatagliata y Valente resulta

interesante desde la perspectiva doctrinaria sobre atribucion de las rentas al

establecimiento permanente e indican que hay dos modalidades:

El principio de la fuerza de atraccion global atribuye al establecimiento
permanente todas las rentas obtenidas por la empresa no residente que hayan sido
localizadas en el territorio del Estado en el que opera dicha sucursal, quedando por tanto
sometidos al régimen impositivo previsto para las rentas empresariales. La aplicacién de
este principio se justifica por el hecho de que el establecimiento permanente tiene una
fuerza de penetracion econdmica tal que cabe equipararla con la que detentan las empresas
gue desarrollan en ese pais una actividad en calidad de residentes.

El principio de la fuerza de atraccion modificada prevé una distincion entre las
rentas que derivan efectiva y directamente del ejercicio de la actividad de empresa y que
por tanto son auténomamente calificables a efectos de su localizacion y atribucion, y las
rentas que no derivan (efectiva y directamente) del ejercicio de la actividad empresarial y
demandan, por tanto, una calificacion autonoma a efectos de su localizacion y
sometimiento a imposicion.®

Justamente la legislacion ecuatoriana sustenta su vinculacién juridica-econémica

en el primer criterio de fuerza de atraccion global, puesto que somete a su régimen

impositivo el total de las rentas obtenidas a través de un establecimiento permanente, de

acuerdo al capitulo referente a ingresos de fuente ecuatoriana segun el art. 8, numeral 10

de la Ley de Régimen Tributario Interno y el articulo 9 de su Reglamento de aplicacion.

Otra posicion sobre establecimiento permanente es la del autor Fernando Serrano, quien

refiriéndose a la calificacion de un EP espafiol considera que:

56.

La posicion espafiola en materia de establecimiento permanente (en linea con la
posicién adoptada por Portugal) llevaria a considerar su existencia en todos aquellos
paises donde la empresa realice efectivamente operaciones de comercio electrénico,
entendiendo como el lugar donde se realizan efectivamente aquéllas es el correspondiente
a la residencia habitual del adquirente de los bienes o el beneficiario de los servicios. La
clave, por tanto, siguiendo esta posicidn, no radicaria en la permanencia fisica continuada
de la actividad comercial en un Estado, sino que se entienda que se opera econémicamente
en ese Estado de forma regular, continuada y estable en el tiempo, cuando se supere un
volumen minimo de operaciones durante un afio y se cumplan determinados requisitos de
vinculacion (por ejemplo, la posibilidad de cerrar la operacion comercial en la Red,
utilizacion de publicidad especificamente dirigida a un colectivo objetivo especifico, la
contratacion de servicios posventa, la aceptacion o pertenencia a movimientos
institucionales nacionales, la tenencia o alquiler de depoésitos de mercancias y la

16 Joan Hortala i Vallvé et al., La fiscalidad del comercio electrénico (Valencia: CISS, 2000), 155-
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vinculacion estable con instituciones financieras y empresas de mensajeria 0 paqueteria
para la realizacion de sus operaciones.®’

Lo anteriormente dicho nos da indicios que el criterio de establecimiento
permanente en el comercio electronico, no requiere necesariamente, o mejor dicho
absolutamente, de un lugar fisico permanente de operaciones sino mas bien su
configuracién seria el corolario del cumplimiento de varios requisitos ejemplificados en
el parrafo anterior.

Por su parte César Montafio, se refiere a ciertas caracteristicas funcionales del

establecimiento permanente y menciona que:

Funge como criterio definidor —aunque siempre provisional— para permitir, en
determinadas circunstancias, la imposicion de la actividad de empresa en el lugar en el
gue se produce la renta (Estado de la fuente). Sirve para evitar las dobles imposiciones
respecto de los beneficios empresariales (EP material) o del trabajo auténomo (EP
personal); por un lado permite que el Estado de la fuente someta a gravamen al
contribuyente por los ingresos obtenidos en el territorio, mientras que, por el otro, el
Estado de la residencia restringe su poder tributario sobre esas rentas.®

1.4.2. El lugar fijo de negocios

Hortala i Vallvé muy acertadamente sintetiza que, “En definitiva para la OCDE la
web por si sola no es constitutiva de establecimiento permanente dado que es intangible,
mientras que el servidor si lo es, siempre que redna el requisito de fijeza. Por otra parte,
los equipos totalmente automatizados retunen los requisitos para ser establecimiento
permanente, no siendo necesaria la presencia fisica del personal de la empresa”®®

Sin embargo, al examinar el término fijeza, mas alla de una ubicacion fisica se
prioriza su temporalidad, es decir que el servidor esté ubicado en un lugar fijo durante un
periodo indefinido o al menos suficientemente amplio para que se dé la configuracion de
establecimiento permanente.

Lo anteriormente sefialado se corrobora con lo mencionado por Rubén Asorey,

quien afirma que: “El servidor tendra aptitud para ser un EP si acredita las siguientes

17 Fernando Serrano Anton, ed., Fiscalidad internacional, 4a ed (Madrid: Centro de Estudios
Financieros, 2010), 929.

18 César Montafio Galarza, Manual de derecho tributario internacional (Quito Ecuador:
Corporacidn Editora Nacional, 2006).

19 Hortala, “La fiscalidad directa”, 164.
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condiciones: a) lugar fijo por tiempo determinado; b) No realiza exclusivamente actividad

preparatoria o auxiliar ¢) El usuario dispone del servidor y lo opera él mismo”.%°

1.4.3. Actividad auxiliar o preparatoria

Por otro lado, se da valor significativo al desarrollo de la actividad econdmica
esencial, es decir que esté relacionado con la gestion primaria constitutiva de la sociedad
no residente y que no representen practicas empresariales de tipo auxiliar o accesorio, la
misma OCDE en sus comentarios ejemplifica un listado no exhaustivo de posibles
actividades que podrian ser consideradas preparatorias, entre ellas: la sola publicidad y
promocion de los productos o servicios, que el equipo informético y su software sirvan
solamente de enlace de comunicacion entre proveedores y clientes, recoleccion de
informacidn para las empresas, transmision de informacion usando tales servidores, etc.

Luego si examinamos el tema del factor humano, cabe sefialar que la OCDE resta
importancia a que los equipos informaticos con los cuales se desarrolla el negocio
electrénico, sean operados 0 mantenidos por personal que trabaje para la empresa y se
situen fisicamente en paralelo con dichos equipos, para lo cual se argumenta que no es
necesaria la presencia de personal para configurar un EP, sino la sola explotacion de los
computadores que se manejan desde cualquier lugar remoto de residencia del operador;
aungue siendo critico en este punto, es menos que probable que cualquier dispositivo por
mas tecnificacion que posea, no requiera de la intervencién y control humano, por lo que
desde mi perspectiva, la presencia humana seria un elemento adicional coadyuvante a la

conformacién de un establecimiento permanente conjuntamente con los equipos.
1.4.4. El agente

No menos importante es sefialar sobre la intervencion de un intermediario
comercial de laempresa extranjera en el otro Estado, como lo es el Ilamado agente a quien
se le haya otorgado el poder de — contractualmente — obligar o representar al residente no
extranjero en el territorio de la fuente, se trata de un nexo de caracter personal antes que

material y que vincula directamente al agente con la empresa extranjera.

20 Victor Uckmar, Curso de derecho tributario internacional (Bogota, Colombia: Editorial Temis,
2003), 554 Cap. XXXIV El impacto del cibercomercio en los principios fiscales y en la libertad de
comercio.
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En el tipico caso del ISP por sus siglas en inglés Internet Service Provider
(proveedor del servicio de internet), éste realiza sus actividades relacionadas con
aprovisionamiento del servicio de internet, posiblemente a varios clientes usando el
mismo o varios servidores, por lo que es casi exigua la posibilidad que un PSI sea
considerado agente, a menos que, dicho sujeto haya sido contratado exclusivamente por
la empresa no residente, con el fin de controlar y desarrollar a través de su servicio, las
actividades econdémicas esenciales de la sociedad extranjera, como podemos ver el quid
del asunto en ¢l tema “agente” reside en su dependencia 0 no con relacién al no residente
para barajar la posibilidad de imputar imposicion con caracteristicas de establecimiento
permanente.

Antes de pasar a analizar el EP en el &mbito del comercio electrénico y sus
posibles efectos, considero que es necesario e ineludible exponer los elementos y
caracteristicas que se delinean en el planteamiento del establecimiento permanente que
fue estructurado para un tipo de comercio tradicional donde las negociaciones se las
realizaba corpGreamente con la intervencion del elemento humano e infraestructuras
fisicas para entrega de productos también fisicos, para cumplir con este cometido, se
presenta en el Anexo 12! un cuadro comparativo de las premisas sobre establecimiento
permanente estipulado tanto en el modelo de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico OCDE (MCOCDE), el de las Naciones Unidas (CMNU), el de la
Comunidad Andina (Decisién 578) y finalmente el que consta en el Reglamento de
aplicacion de la Ley de Régimen Tributario del Ecuador.

De esta comparacion se evalta que dentro de las caracteristicas de configuracién
de establecimiento permanente tradicional existen ciertas diferencias entre los postulados
de los Organismos Internacionales y nuestra normativa interna, por ejemplo el listado
positivo de establecimiento permanente en nuestro Reglamento tributario?® es mas amplio
y ejemplificativo, adiciona los términos: bienes inmuebles y cualquier instalacion
analoga, almacenes de depdsitos de mercaderias de caracter no auxiliar, y lo més

importante, incorpora el concepto de oficina donde se desarrolle consultoria técnica,

21 véase Anexo 1. Cuadro comparativo de elementos constitutivos del Establecimiento Permanente:
OCDE, NU, CAN, LRTI

22 Ecuador, «Reglamento para aplicacion Ley de régimen tributario Interno», Pub. L. No. Registro
Oficial Suplemento 209, Decreto 374 (2010), Art.9.
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financiera o de cualquier otra naturaleza y la prestacion de servicios de espectaculo
publico ejercidas por personas naturales extranjeras, todo esto con el fin de ampliar los
hechos imponibles que acaecen en el territorio de la fuente.

Al contrario, el modelo de la OCDE y de las Naciones Unidas plantean una lista
negativa o taxativa mas amplia, la misma intenta restringir situaciones de imposicion de
las rentas producidas por extranjeros en el territorio de la fuente. Por otro lado, al referirse
al factor temporal de ejecucion de un proyecto en curso, obviamente para la OCDE que
representa el interés y preocupacion de los paises denominados del primer mundo
considera que para que una obra en curso sea considerada un EP debe permanecer in situ
al menos doce meses, esto responde justamente a que mientras mas largo sea este periodo,
el Estado de la fuente en donde se localizan esos proyectos no tendria potestad tributaria
para gravar las rentas obtenidas por su explotacion, sino hasta después de cumplir con
ese plazo. Lo contrario, buscan realizar los llamados paises en vias de desarrollo que se
interesan por que dicho término sea menor (seis meses en adelante) para posibilitar la
tributacion de los ingresos de estos establecimientos, tal como se establece en la
Convencién modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacién entre paises

desarrollados y paises en desarrollo, de igual manera que lo estipula nuestra legislacion.
1.4.5. El comercio electronico y el establecimiento permanente

Debemos reconocer que se llevan a cabo dos tipos distintos de comercio
electronico, uno de tipo directo, en donde generalmente se transan bienes inmateriales
cuya cesion se realiza por via telemética, en donde acontece un proceso que empieza con
una orden o pedido, se perfecciona con un contrato electrénico, posteriormente se efectla
el pago y la entrega o descarga del intangible integramente “on line” (por ejemplo: uso
de licencias de software, musica, libros digitales, etc., y se realiza el pago principalmente
mediante tarjetas de crédito o dinero electronico). La segunda modalidad se refiere, en
cambio, al comercio electronico indirecto (off line), donde la fase previa de contratacion
telematica es integrada con la entrega de un bien material por los canales ordinarios de
correspondencia, cabe decir que en este tipo de transacciones existe la publicacion de
catalogos de productos y servicios con sus respectivos precios o con hipervinculos de
contacto para su negociacion y posterior entrega a través de correos rapidos o

directamente por intermedio de almacenes u oficinas comerciales.
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En donde se presenta la mayor dificultad de identificacion de los agentes
econdmicos participantes en estas transacciones electrénicas indudablemente es en el
comercio en linea donde se cierra el circulo de negociacion electrénica por medio de la
web, puesto que se usan sitios virtuales alojados en servidores (mas aun en servidores
espejo) de dificil rastreo geogréafico ubicados en distintos Estados o lo suficientemente
maviles para que un determinado Estado imponga con eficacia su atribucion impositiva.

En la actualidad todavia se cuestiona si un servidor (hardware de un computador)
y una pagina web (software y datos) son elementos considerados “fijos” dentro de la
acepcion de establecimiento permanente con fines de una pretension impositiva. En la
version de Julio de 2010 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio de la OCDE?® , en los comentarios al articulo 5 sobre el establecimiento
permanente se refiere especificamente al tema del comercio electrénico desde el parrafo
42.1 al 42.10 y basicamente desarrolla los siguientes temas capitales:

1. Distincion entre un equipo informatico y el software o aplicativos
informaticos que reunan ciertas caracteristicas de EP, como el que dichos equipos sean
de propiedad y de uso exclusivo del sujeto no residente.

2. Relevancia del factor estacional sobre el factor de localizacién fisica para
el presupuesto de un “lugar fijo de negocio.”

3. Enfoque e importancia de la actividad esencial econdmica del
establecimiento y no meramente auxiliar o preparatoria.

4. Desestimacion de la intervencién del elemento humano para llevar a cabo
actividades econdmicas relevantes mediante el uso de servidores como elemento
definidor de un EP.

5. Condiciones en las que un proveedor de servicio de internet PSI no es
considerado como agente dependiente.

Los puntos detallados en el parrafo anterior sintetizan los elementos constitutivos
del establecimiento permanente en el comercio electronico pero que hasta la actualidad

no han sido totalmente dilucidados.

23 QOrganizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémico (Paris, Francia) y Comité de Asuntos
Fiscales, Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio: versidn abreviada, 22 de
julio de 2010 ([Madrid]: Instituto de Estudios Fiscales, 2011).
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1.5. Las corrientes de pensamiento en el mundo sobre los mecanismos de

imposicién al comercio electronico.

La problematica que el comercio electrénico plantea — con todos sus avances
tecnoldgicos implicitos — es aquella limitacion a la que quedan expuestas las actuales
estructuras impositivas de los sistemas tributarios nacionales y su probable gestion
ineficaz ante este nuevo modelo que ha rebasado sus normas tradicionales de legislar.

A decir de Domingo Carbajo Vasco: “El comercio electronico no hace sino reflejar
y agudizar las contradicciones entre un sistema tributario centrado en la soberania
nacional y unos objetos imponibles, crecientemente moviles, deslocalizados y con una
perspectiva de funcionamiento internacional; por ello, hablar del marco tributario en el
que se desenvuelve el comercio electronico es, en el fondo, discutir sobre la incidencia
de la globalizacion economica, alentada e impulsada por las TICs, en la Hacienda
Publica.”?*

Los antecedentes histéricos que han sido abordados por la generalidad de autores
de derecho internacional tributario, con relacion a la doctrina imperante sobre las
corrientes de pensamiento de los modelos de fiscalidad que podrian regular al e-
commerce, coinciden y se fundamentan principalmente en el enunciado norteamericano
a través de la “Internet Freedom Act” del afio 1998, el planteamiento primigenio
canadiense sobre el “bit tax”; y, en los Informes de las investigaciones y mesas de trabajo
realizadas principalmente por la OCDE. Con base a lo anterior, desarrollaremos los

postulados mas destacados que significan un punto de partida para abordar este tema.
1.5.1. El Informe del Tesoro de Estados Unidos

En el caso de los Estados Unidos podemos mencionar que su Departamento del
Tesoro de Politicas Fiscales en noviembre de 1996 publicé un documento de discusion
en el que se establecian los criterios de adaptacion de los principios tributarios al nuevo
esquema del comercio electrénico. Asi menciona que para que estas nuevas tecnologias
no se obstaculicen, el desarrollo de politicas tributarias en esta area deberia estar guiado

por el principio de la neutralidad. La neutralidad rechaza la imposicion de impuestos

24 Domingo Carbajo, «Fiscalidad y comercio electrénico: Impacto de las TIC y de la globalizacion.
El Estado de la cuestion.», Economia Industrial, 2001, 60.
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nuevos o adicionales en transacciones electrdnicas, en su lugar simplemente requiere que
el tratamiento del sistema tributario sea igual para ingresos similares, independientemente
de si éstos son obtenidos a través de medios electronicos o a traves de canales de comercio
tradicionales.?.

Por otro lado menciona la posible tendencia a reducir la importancia de los
conceptos tradicionales de renta basados en la fuente, hacia una mayor aplicacion de
tributacion basado en residencia sobre operaciones electronicas. Esto resulta coherente
desde la perspectiva de los paises desarrollados exportadores de tecnologia a quienes les
interesa que el gravamen sobre rentas provenientes de la transmision de transacciones
electronicas sea en el territorio de los prestadores de tales servicios (el pais de residencia
representa la ubicacion donde se suscita la actividad econémica que produce la renta) y
no en el Estado de los prestatarios, consumidores o usuarios de dichos servicios.

Ademas el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos considera que los
principios tributarios existentes son lo suficientemente flexibles y adecuados para
adaptarlos al nuevo esquema que plantea el desarrollo y globalizacion tecnoldgica. En
este documento se esbozaron importantes planteamientos que las administraciones
tributarias tendran que considerar en sus politicas fiscales y de administracion, entre ellos:
concepto y clasificacion de algunas rentas provenientes del comercio electrénico,
categorizacion de los asuntos relacionados como: el dinero electronico, sistemas
contables y no contables, sigilo bancario, la verificacién de la identidad de los agentes
econdémicos, mantenimiento de registros y verificacion de transacciones,
desintermediacién y reporte de la informacién, colaboracion global, entre los mas
destacables.

Posteriormente en el afio 1997, a través del “Marco de referencia para el comercio
electrénico global” (Framework for global electronic commerce)?®, los Estados Unidos
de Norteamérica mencionan que, abogaran ante la Organizacién Mundial del Comercio
OMC y otros organismos internacionales relacionados, para que el entorno del comercio
electronico se declare libre de impuestos en el envio de productos o servicios; asi mismo,

consideran que no deben ser creados nuevos impuestos y que la tributacion del comercio

% United States Department of the Treasury, Office of Tax Policy, «Selected Tax Policy
Implications of Global Electronic Commerce», 1996, 1, http://www.treasury.gov/resource-center/tax-
policy/Documents/internet.pdf.

2 Traduccion no autorizada: «A Framework for Global Electronic Commerce», accedido 27 de
septiembre de 2016, https://www.w3.0rg/TR/NOTE-framework-970706.
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electrénico debe ser coherente con los principios establecidos para la tributacion
internacional, deben evitarse impuestos locales inconsistentes y més adn la doble
imposicion y buscar la simplicidad administrativa. Basicamente dicho documento

establece tres subgrupos principales y comprende nueve temas estratégicos:

1. Cuestiones financieras

. Impuestos y aranceles

. Pagos electrénicos

2. Temas legales

o “Cédigo Unico de Comercio” para el comercio electronico
. Proteccion de la propiedad intelectual

o Confidencialidad

o Seguridad

3. Temas de acceso al mercado

o Infraestructura de telecomunicaciones y tecnologia informética
. Contenido de la materia

o Normas técnicas

Los documentos antes mencionados derivaron en el planteamiento del “Internet
Tax Freedom Act” elaborada en el afio 1998%’, cuyo contenido promulga tres afios de
moratoria previniendo a las autoridades estatales y federales de Estados Unidos de: 1)
crear nuevos impuestos al servicio de acceso a internet, entendiéndose como tal al
“servicio que permite a los usuarios acceder al contenido, informacion, correo electronico
y otros servicios que se ofrecen a través de internet [...] ” vy, 2) gravar de impuestos
maultiples o discriminatorios al comercio electrénico, hasta tanto una Comision consultiva
de alto nivel estd encargada de elaborar recomendaciones en este ambito. Este documento
también incluye una clausula de exencién para aquellos Estados que hasta antes de
Octubre de 1998 hayan gravado impuestos al acceso a internet para que continten
aplicando dicha imposicion.

De inicio la moratoria se planted para tres afios (1999-2001), sin embargo la misma

se ha prorrogado por cinco veces, la tltima ampliacién se dio en el Congreso No. 114 del

27 Traduccion no autorizada: Ron Wyden, «Text - S.442 - 105th Congress (1997-1998): Internet
Tax Freedom Act», legislation, 27 de octubre de 1998, https://www.congress.gov/bill/105th-
congress/senate-bill/442/text.
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ITFAZ (internet tax freedom act) hasta diciembre del 2015 y se prevé una posible
extension permanente de la moratoria sobre los impuestos de acceso a internet, al tiempo
que se advierte la viabilidad para que la clausula de exencidn expire ya que cada vez son
menos los Estados de la nacion norteamericana que gravan las actividades de comercio
electrénico. No obstante, los defensores de la moratoria consideran que la dispensa de
impuestos al comercio electronico posibilitard el incremento de usuarios que tienen
acceso a internet, fortalecera dichas actividades y reducird la carga fiscal para las
empresas. En el lado antagonico, los opositores sostienen que hay un trato desigual de
gravamen fiscal para servicios similares ofrecidos por otros medios, que sus efectos
impactaran en los ingresos de los Estados y que dicha ley resulta una intromision a la

autonomia de los Estados Federales quienes regulan sus propias leyes locales.
1.5.2. La OCDE y la Conferencia de Otawa

Como hemos analizado en la década de los 90, la comunidad juridica
internacional, encabezada por los paises del primer mundo e impulsados por el
incontenible avance tecnoldgico y crecimiento de la economia digital, iniciaron un
ambicioso plan de investigacion para lo cual plantearon agendas de accidon conducentes a
identificar las posibles soluciones a los retos proyectados por el comercio electrénico.

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico OCDE, organiz6
la Conferencia Eliminacion de barreras al comercio electrénico mundial, realizada en
Turku-Finlandia en 1997 en donde representantes de gobiernos y empresas debatieron
sobre los desafios de la nueva era digital a los sistemas tributarios.

Ese congreso fue la antesala de la Conferencia de Otawa de 1998 denominada:
“Un mundo sin fronteras — Identificacion del potencial del comercio electrénico”, y con
motivo de éste se presentd el Informe Electronic commerce: Taxation framework
conditions (Comercio electrénico: Condiciones del marco tributario)?®, en este informe

se acordo la aplicacion de los siguientes principios tributarios al comercio electronico:

2 Traduccion no autorizada: Bob Goodlatte, «Text - H.R.235 - 114th Congress (2015-2016):
Permanent  Internet Tax  Freedom  Act», legislation, 10 de junio de 2015,
https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/235/text.

2 «Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions», A Borderless World: Realising the
Potential of Electronic Commerce, 1998, 4 Traduccion tomada del Resumen Tributacion fiscal y comercio
electronico Implantacion del marco tributario de la Conferencia de Ottawa.
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1. Neutralidad. El sistema fiscal debe evitar el tratamiento discriminatorio y
debe asegurar un manejo equitativo entre las manifestaciones del comercio electrénico y
el comercio tradicional.

2. Eficiencia. Las administraciones tributarias deben hacer uso de las
herramientas tecnolégicas disponibles para facilitar y reducir costos eficientemente en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias entre contribuyente y administracion.

3. Simplicidad. Las regulaciones y normas tributarias, aplicadas al
intercambio comercial electronico, deben ser lo suficiente claras y faciles para que los
sujetos pasivos comprendan concretamente sus obligaciones.

4. Equidad. El reparto de las bases imponibles entre los distintos Estados,
debe evitar obstaculizar sus potestades tributarias, de igual modo impedir la doble
imposicion o también la doble no imposicion, restringir eventos de elusion o fraude, pero
sin impedir el desarrollo del comercio electronico.

5. Flexibilidad. Los sistemas de imposicion tributaria deben ser los
suficientemente adaptables y solicitos a los cambios tecnoldgicos y nuevas formas de
hacer negocios electrénicos.

En consecuencia la OCDE rechaza cualquier intencion de crear nuevos impuestos
que regulen las actividades electrénicas e instan a sus paises miembros a bloquear
cualquier iniciativa en ese sentido por parte de algin Estado y méas bien considera que los
principios tributarios tradicionales resultan adaptables al nuevo contexto.

Con el objeto de desarrollar su cometido la OCDE establecio en 1999 el Comité
de Asuntos Fiscales Committee on Fiscal Affairs (CFA, por sus siglas en inglés),
encargado de implementar el marco tributario en los proximos afios a la Conferencia de
Otawa, dicho marco ha sido aceptado con beneplacito por parte de los paises miembros y
representa un plataforma solida para el desarrollo de las futuras investigaciones en el tema
de fiscalidad del comercio electrénico. Posteriormente se designaron los Grupos Técnicos
de Asesoria TAGs (por sus siglas en inglés, Technical Advisory Groups)*® conformados
por las administraciones de los paises miembros y no miembros y por corporaciones

multinacionales, dado la naturaleza global del comercio electrdnico y cuyo objetivo es

30 QOrganisation for Economic Co-operation and Development, ed., Overview Taxation and
electronic commerce: implementing the Ottawa taxation framework conditions, Taxation (Paris, France:
Organisation for Economic Co-operation and Development, 2001), 6.
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impulsar una mayor interaccion de informacion y cooperacion con paises no miembros e
incluirlos en los debates.

Los grupos consultivos técnicos se organizaron de tal manera que abarquen temas
especializados inherentes a la tecnologia de la informacion y que tienen mayor incidencia
en los sistemas tributarios. EI primer TAG trata la caracterizacion del Tratado donde
analiza la posible diferenciacion en la calificacion de los tipos de pago que se realizan por
el traspaso de dominio o derecho de uso, por la prestacion de un servicio o0 como régimen
de canon de los bienes digitales; el segundo grupo trata los beneficios empresariales y
analiza la aplicacion de las directrices contenidas en los convenios de doble imposicion
adaptadas al comercio electronico y propuesta de normas opcionales; el tercero aborda
los impuestos indirectos para determinar mecanismos de recaudacion en impuestos
indirectos de productos digitalizados y como alcanzar eficiencia tributaria, un cuarto
equipo llamado tecnolégico brinda apoyo sobre uso de herramientas tecnoldgicas de
soporte para los otros grupos; Y, el ultimo TAG de control de la informacion, desarrollo
de estandares de informacion, conservacion de registros y compromisos de recaudacién
coordinada por parte de las administraciones tributarias.

Desde entonces se han venido dando avances significativos en los temas de
fiscalidad del comercio electrénico y como corolario de dichos debates de alto nivel en el
afio 2013 se emite el Informe especial BEPS (por sus siglas en inglés, Base Erosion Profit
Shift) Erosion de la Base y Traslado de Beneficios, un afio mas tarde se emite el Informe
Plan de accidn contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios en el cual
se tomaron quince acciones planificadas para combatir la evasion y elusion tributaria,
traslado de beneficios hacia regimenes de menor o cero imposicion, planificacion
tributaria agresiva, utilizacion abusiva de Convenios, uso de mecanismos e instrumentos
hibridos, practicas tributarias perniciosas, etc. Precisamente en el plan de accion No.1 se
trata ampliamente el tema Como abordar los desafios fiscales de la economia digital, pero
que por el momento no es el tema central de anélisis de este capitulo y que lo trataremos
mas adelante.

A manera de compendio podemos sefialar que son cuatro los planteamientos
realizados sobre mecanismos de imposicidn en operaciones de comercio electronico y

que representan las corrientes de pensamiento mas relevantes, el primero referido a la

31 Organisation for Economic Co-operation and Development.
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autorregulacion propia y competencia abierta (liberacion de impuestos), el segundo trata
sobre la imposicion de nuevos gravamenes, la tercera versa sobre el ajuste o adaptacion
del actual sistema tributario al nuevo contexto y un ultimo referido a la exoneracion de

impuestos aduaneros.
1.5.3. El planteamiento del Bit Tax

Antes de iniciar con el desarrollo de la teoria del “bit tax” debemos contextualizar
el significado y medida del bit, el mismo es un acronimo de binary digit (digito binario),
segun el diccionario de la Real Academia espafiola lo define como: “Unidad de medida
de cantidad de informacion, equivalente a la eleccion entre dos posibilidades igualmente
probables.”. Con el propdsito de tener una nocion mas técnica desde la perspectiva

informatica, tenemos que:

“El sistema binario solo usa dos digitos (0 y 1), este sistema de solo dos digitos es
facil de manejar para una maquina electrénica, ya que considera a los nimeros 0y 1 como
la presencia o no de corriente eléctrica. Es decir mientras la corriente eléctrica pasa a
través de la computadora, ésta identifica un 1 y cuando no hay corriente eléctrica, un 0.
La computadora puede leer muchas de estas sefiales en poco tiempo, esto hace que se
puedan introducir muchos datos facil y rapido a la computadora. EI 0 y el 1 son los
elementos mas pequefios de informacion que puede leer una computadora, llamadas
bits.”32

La teoria del bit tax fue concebida por el economista canadiense Arthur J. Cordell,
quien en 1996 durante un Congreso de Lideres Mundiales en Canada en su conferencia
denominada “Nuevos impuestos para una nueva economia”3, expreso que la tecnologia
de la informacidn ha contribuido al inicio de un nuevo modelo econdémico, haciendo una
resefia historica sobre la transicion de la economia mundial que pasé de la agricultura, a
la manufactura, a la era industrial y finalmente al sector de servicios influenciado por una
alta automatizacién que logro desplazar a la mano de obra no calificada o semi calificada
y que en Gltima instancia busca reducir costos y optimizar la productividad, lo cual a su
vez traerd mayores ingresos e impuestos para los Estados.

El nuevo impuesto sugerido es un impuesto sobre el volumen de trafico digital

interactivo y cuyo hecho imponible seria el nimero de bits de informacion recibidos por

32 Farzad Absari Rezvani, Computacién aplicada con office 97 (México: McGraw-Hill, 1998), 17.
33 Traduccion no autorizada: «Arthur Cordell, “New Taxes for a New Economy”», accedido 27 de
septiembre de 2016, http://library2.usask.ca/gic/v2n4/cordell/cordell.html.
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el comprador a través del intermediario en la red de internet; el impuesto seria retenido
por los operadores de telecomunicaciones, redes de satélite y sistemas de cable y
transferido a las cuentas del Tesoro de cada pais, se plante6 que cada bit representaria
USC 0,000001 (un diez milésimo de dolar), inclusive el autor advierte que si este valor
resulta excesivo es susceptible de ajuste. Cordell propone breves ejemplos de un bit
digital tales como: una transferencia electronica de divisas, una teleconferencia de
negocio —lo que ahora seria aplicable a una video conferencia— un correo electronico,
acreditacion de un cheque electronico, una transaccion en un cajero de banco ATM
(automated teller machine), y considera que cada bit fisico es la manifestacion de la nueva
economia en los negocios. El bit tax en el comercio electronico se equipara al IVA 0 VAT
(value added tax, por sus siglas en inglés) en el comercio tradicional en la transferencia
de bienes y servicios, pues al tener la calidad de impuesto indirecto lo asume el
consumidor final o comprador.

El bit tax representa un sistema alternativo e innovador de imposicién en su época
y en el contexto de las medidas tributarias alternativas frente a la globalizacién
internacional, Giampaolo Corabi considera que: “No estamos muy lejos de una
concepcion del mundo de propiedad del Estado, donde los ciudadanos deben pagar por
su uso, independientemente de su capacidad contributiva y de los servicios realmente
recibidos [...], mas adelante considera que: “En realidad, la economia basada sobre el
valor de uso no implica una funcién ptiblica”®*. Estas aseveraciones toman sentido cuando
las concepciones tradicionales de principios que construyen los hechos imponibles de los
tributos son trastocadas, como es el caso de los impuestos llamados “verdes”, en esencia
son impuestos contra la contaminacion medio ambiental en donde el contribuyente que
contamina paga sus impuestos en relacion directa a su cuota contaminante; algo similar
se pretende aplicar al comercio electronico, dicho sea de paso: quien utiliza la red
informatica paga por su uso.

Pero precisamente en este punto es donde su propuesta, suscita controversia y
pierde aceptacion puesto que las transacciones electronicas reconocidas a través de bits,
no podrian diferenciar cual transaccién es comercial y cual no lo es, ademas que su

aplicacion realizada a un universo de usuarios de la red no discierne la capacidad

34 Charles E. McLure, Giampaolo Corabi, y Charles E. McLure, La tributacién sobre el comercio
electronico--objetivos econdmicos, restricciones tecnoldgicas y legislacion tributaria (Buenos Aires:
Depalma, 2000), 193.

35



contributiva de los mismos; en este sentido Francisco Nocete manifiesta: “La propuesta
de bit tax implica una abdicacion de la soberania tributaria en materia de imposicion
directa mediante la cual los Estados renunciarian a gravar indices directos de capacidad
econdémica, sustituyéndolos por una imposicion indirecta sobre el comprador que,
ademaés, no se basa en ningun indice objetivo de capacidad contributiva, al pretender
gravar indiscriminadamente cualquier transmision de datos digitales”®

Ahora bien, considero que la propuesta del bit tax no es totalmente descalificable
ya que por su caracteristica innovadora, demuestra que si es posible medir y gravar los
flujos de informacidn sobre la base de la interactividad y la magnitud de las transmisiones
realizadas en internet. Sin embargo, muchas cuestiones continGan pendientes de
solventar, como lo es: catalogar las rentas que son objeto de gravamen en transacciones
electronicas, dificultad de comprobacion y control de las rentas generadas en el comercio
electronico, identificacion de agentes econdémicos intermediarios y consumidores en la
red, tipificacion espacial y territorial de hechos imponibles (fuente o residencia),
indeterminacion del ente recaudador de estos tributos, vision de las administraciones
tributarias en sus legislaciones domésticas y en su entorno global frente al reto planteado

por el vertiginoso crecimiento de la economia digital.
1.5.4. Otro planteamiento: el caso Argentino

Existen otros planteamientos que no han sido suficientemente difundidos pero no
por ello menos importantes, se trata de la propuesta argentina del “click tax”, el mismo
representa una nueva unidad de medida para gravar al comercio electronico, fue planteada
por Hugo Gonzalo Nieva en el afio 2006, consiste en medir el trafico de los sitios web
por medio de los clicks impulsados en las paginas visitadas. Segun la autora Maria
Martinez en su tesis Tratamiento tributario actual del comercio electronico en la
Republica Argentina y quien cita a Nieva®®, menciona que las visitas de los usuarios de
paginas web son cuantificables de acuerdo al cumplimiento de ciertas variables como:

cantidad de visitantes —residentes y no residentes— a un determinado sitio, el tiempo y la

3 Francisco José Nocete Correa, «La fiscalidad internacional del comercio electrénico», Crénica
tributaria, n.° 120 (2006): 117, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2111225.

3 Analia Aspis, lleana Carla Pertusi, y Hugo Gonzalo Nieva, Comercio electrénico: e-commerce
(Buenos Aires: Errepar, 2006), citado por Martinez, Maria Silvana. Tratamiento tributario actual del
comercio electronico en la Republica Argentina. 2010.
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frecuencia del registro de la visita, tipos de paginas web visitadas, clase de archivos que
se descarga y el sitio geogréafico desde dénde se lo hace, etc., ademas indica que a través
de un sofisticado programa especializado llamado “tracker” se puede valorar datos claves
que los distingue entre, el nUmero de usuarios que navegan por un portal por corto tiempo
y lo abandonan, aquellos usuarios que visitan y avistan una pagina web y por ultimo
aquellos considerados visitantes Unicos que finalmente son los que se convierten en
potenciales compradores de ese sitio electronico. Basada en lo anterior Martinez

considera que:

Al tomar esta base, esta propuesta no vulneraria el principio de capacidad
contributiva; ya que variacién en la cantidad de visitantes Gnicos de un sitio, implicara
una variacion directa y proporcional en la cantidad de ventas o prestaciones de servicios.
Teniendo en cuenta el nimero de visitantes Gnicos de un sitio en un determinado periodo
de tiempo vy el tipo de bienes o servicios que ofrece, y el nivel de precios de los mismos,
se puede estimar con muy poco margen de error la rentabilidad del mismo y asi establecer
un nivel presuntivo de utilidad y aplicar una tasa reducida.*’

A diferencia del tratamiento del bit tax, abordado en parrafos anteriores, Martinez
considera que el click tax es mas equitativo, neutral y viabiliza adecuadamente el

gravamen de las transacciones electrénicas.

1.6. La calificacion de las operaciones en la transferencia de bienes y

servicios que usan medios electronicos.

Como ya se menciond en sub capitulos anteriores, es necesario distinguir la
realizacion de operaciones electrénicas “fuera de linea” de aquellas que se efectian “en
linea” —valga decir off line y on line—, las primeras son aquellas que se desarrollan sin
mayor complejidad ya que por medio de una pagina web de interés del usuario, se
selecciona al proveedor, bienes o servicios que se deseen adquirir, ademas hay un
preacuerdo implicito con el precio y calidad del articulo a recibir. Generalmente los
proveedores y catalogos de los productos ofertados son identificados adecuadamente
debido a que la entrega de los mismos —previo su respectivo pago— se lo realiza haciendo
uso de los medios convencionales de distribucion como correos postales, empresas de
mensajeria o0 directamente en sus locales comerciales més cercanos a la ubicacion

geografica del comprador, por lo que se entiende que estas transacciones son bien

37 Aspis, Pertusi, y Nieva, 56.
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identificadas y por lo tanto sujetas al régimen impositivo general aplicado al comercio
tradicional.

Por otro lado, tenemos las operaciones que se negocian electronicamente en su
totalidad y que involucran contacto con los clientes, intercambio de informacién
comercial, servicio al cliente, venta de productos intangibles, pago usando medios
electrénicos (tarjetas de crédito, transferencias, dinero electronico, etc.) y entrega de
productos intangibles o servicios mediante descargas digitales directamente en el
computador del cliente eliminando barreras geogréaficas y reduciendo costos de entrega.

Bajo la perspectiva fiscal, tiene prioridad el analisis de la transferencia de bienes
intangibles y servicios con agregado nivel técnico que se realizan a través de la red y
sobre lo cual analizaremos su caracterizacion y naturaleza de las rentas provenientes de
tales transacciones inmateriales.

Para contextualizar la definicién de intangibilidad de los bienes vamos a extraer
un concepto puramente financiero que se enuncia en la Norma Internacional Contable
NIC No.38 (International Accounting Standard por sus siglas en inglés 1AS) que trata

sobre los Activos Intangibles en sus parrafos 9,11 y 12 manifiesta que:

9. Con frecuencia, las entidades emplean recursos, o incurren en pasivos, para la
adquisicion, desarrollo, mantenimiento o mejora de recursos intangibles tales como el
conocimiento cientifico o tecnol6gico, el disefio e implementacion de nuevos procesos o
nuevos sistemas, las licencias o concesiones, la propiedad intelectual, los conocimientos
comerciales o marcas (incluyendo denominaciones comerciales y derechos editoriales).
Otros ejemplos comunes de partidas que estan comprendidas en esta amplia denominacién
son los programas informaticos, las patentes, los derechos de autor, las peliculas, las listas
de clientes, los derechos por servicios hipotecarios, las licencias de pesca, las cuotas de
importacion, las franquicias, las relaciones comerciales con clientes o proveedores, la
lealtad de los clientes, las cuotas de mercado y los derechos de comercializacion.

11. La definicién de un activo intangible requiere que éste sea identificable para
poderlo distinguir de la plusvalia. [...] Los beneficios econdmicos futuros pueden
proceder de sinergias entre los activos identificables adquiridos o de activos que,
individualmente, no cumplen las condiciones para su reconocimiento en los estados
financieros.

12. Un activo es identificable si:

(a) es separable, es decir, es susceptible de ser separado o escindido de la
entidad y vendido, transferido, dado en explotacion, arrendado o intercambiado, ya
sea individualmente o junto con un contrato, activo identificable o pasivo con los que
guarde relacion, independientemente de que la entidad tenga la intencion de llevar
a cabo la separacion; o
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(b) surge de derechos contractuales o de otros derechos de tipo legal, con
independencia de que esos derechos sean transferibles o separables de la entidad o
de otros derechos y obligaciones. (énfasis del IFRS Foundation)3®

De los conceptos anteriores cabe distinguir tres elementos sustanciales, se refiere
a activos que generan: 1) beneficios econdmicos futuros, 2) identificable y 3) esta sujeto
a derechos contractuales. Lo primero obviamente tiene que ver con las rentas que generan
y que tedricamente seran objeto de imposicion y de alli precisamente se desprende el gran
problema al que se enfrentan los entes fiscales como es el de catalogar esas rentas de
acuerdo a su naturaleza y caracteristicas de la transaccion; el segundo punto se refiere a
que dicho activo sea claramente divisible y apto para ser cedido total o parcialmente,
arrendado, explotado o transferido su dominio; el tercer acapite se refiere a la sujecion
contractual que generalmente se da en la negociacion de los bienes intangibles, es decir
obligacion consensuada de las partes dada la presencia del cedente o propietario
intelectual y el cesionario asi como la existencia de la cosa objeto de cesion, lo cual
garantiza el cumplimiento de las obligaciones contenidas en tal contrato.

Por otro lado Catinot, Campagnale y Parrondo, dentro de sus varios articulos
publicados sobre tributacion internacional, definen a los bienes intangibles desde el
prisma de la fiscalidad de la siguiente manera:

Se puede definir como el conjunto de facultades o derechos que la ley concede al
autor o creador de obras literarias, cientificas, inventos o procedimientos de aplicacion
industrial, o distintivos 0 marcas comerciales, para gozar de su explotacién econémica
exclusiva, por si mismo o a través de quien aquel autorice, asi como los conocimientos
gue por revestir el caracter de secretos, son utilizados por su poseedor (0 a quien éste se
los transmita) como ventaja competitiva.®

Del concepto anterior se puede inferir que el uso o concesién de uso de los bienes
intangibles, considerados como la produccion intelectual de obras basadas en la
investigacion y explotacion de desarrollos, modelos, patrones, etc., creados por el
conocimiento, ingenio y experiencia del hombre asociado a innovaciones industriales,

comerciales o tecnoldgicas de las sociedades, generan un valor econémico per se, el cual

3  «IFRS - Official IFRS translations», accedido 8 de junio de 2016,
http://www.ifrs.org/IFRSs/Pages/Official-Unaccompanied-1IFRS-Translations.aspx#es.

% Silvia Guadalupe Catinot, Norberto Pablo Campagnale, y Alfredo Javier Parrondo, «Comercio
electronico. La tributacion y caracterizacion de las rentas en el Modelo de Convenio de la OCDE», Boletin
Impositivo de la DGl, 2000, accedido 13 de junio de 2016,
http://www.estudiocatinot.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=71&Itemid=793
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puede ser usufructuado por su titular o de forma indirecta por quien o quienes gocen de
ese derecho cedido generalmente a titulo oneroso. Ese valor econémico generado del cual
son beneficiarios el autor o sus cesionarios es lo que se denominan regalias o canones,
nuestra tarea consiste en identificar y tipificar estas rentas para su adecuada exaccion.

Al respecto de la tributacion de los intangibles, en las XXVI Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario® dentro de sus recomendaciones se sefiala que:

i. El derecho tributario debe establecer criterios clasificatorios positivos y
explicitos sobre intangibles y adoptar como regla general la calificaciones de derecho
privado en materia de intangibles, cohesionados con los enunciados de las Normas
Internacionales de Contabilidad.

ii. También se sugiere la deducibilidad y por ende el reconocimiento de la
amortizacion por el uso sistematico del intangible debidamente justificado y cancelado;
la vida dtil indefinida y la no patentabilidad de ciertos intangibles no deben ser criterios
validos para dejar de reconocer como gastos deducibles para fines tributarios.

iii. Se recomienda una conciliacion entre las normativas internas y los convenios
internacionales a la hora de interpretar conceptos y calificacion de intangibles y asi evitar
casos de doble imposicion por discrepancias en los criterios calificadores de renta.

iv. Asi mismo determina que los servicios técnicos o de asistencia técnica sin
ninguna transferencia de tecnologia no son equivalentes a bienes intangibles, ya que los
primeros representan obligaciones adquiridas Yy los bienes intangibles forman parte del
patrimonio o activos aptos para transferencia o cesién, al primero se dara tratamiento de
beneficio empresarial de acuerdo al articulo 7 del modelo de la OCDE.

v. Las normativas tributarias deben incentivar el desarrollo de intangibles que
utilizan conocimiento y tecnologia, mediante el reconocimiento de los gastos que originan
su amortizacion, sobre todo por justicia fiscal.

vi. En lo atinente al control de precios de transferencia, los bienes intangibles
deben ser valorados a precios comparables y reales de mercado y para su evaluacion
deben considerarse factores de prestigio de la marca, calidad de los bienes, registro de

patente, entre otros.

40 Heleno Taveira y otros, «XXVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario», Tema II:
Tributacion de Intangibles (Santiago de Compostela, Espafia, 2012).
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vii. Recomienda que las normas tributarias deben reconocer la amortizacion del
goodwill o fondo de comercio.

viii. En los servicios intragrupo, en los casos de transferencia de tecnologia o
acuerdos de costo compartido, el reparto de costos y gastos debe ser razonables con la
valoracion de las aportaciones del grupo.

He aqui la importancia y la influencia cada vez mas significativa del desarrollo de
los bienes intangibles en el crecimiento global de las economias que demandan una
revision e inclusion en sus legislaciones tributarias, que clarifiquen conceptos y métodos
de calificacion de rentas especificos, detallados y completos con el fin de potenciar los
recaudos fiscales de los distintos Estados.

Por otro lado, es de vital importancia recoger las definiciones de las directivas de
la Comunidad Europea, que aungue su mayor investigacion se ha centrado en los
impuestos indirectos, resulta valido extraer los enunciados sobre el tratamiento de
operaciones de comercio electrénico. Segun la Comunicacion COM (1998) 374, de la
Comision al Consejo, al Parlamento y al Comité econémico social, en su directriz dos
manifiesta: “Una operacion consistente en poner a disposicion del destinatario un
producto en formato digital a través de una red electronica debe considerarse, a efectos
de IVA, una prestacion de servicios”.*

Lo anterior nos exige realizar una diferenciacion entre las multiples variedades de
transacciones electronicas que se llevan a cabo a través de la red y que para resumir las
clasificaremos en tres grandes grupos: (i) bienes digitales, (ii) servicios digitales y (iii)
operaciones de intangibles. Para un entendimiento mas utilitario los bienes digitales son
aquellos bienes inmateriales que se transan por medio del internet como libros digitales,
mausica, videojuegos, etc.; los servicios digitales se refieren a prestaciones con contenido
intelectual o técnico que se ejecutan exclusivamente por medios electronicos o dicho de
otra manera transmision de informacion sin ninguna presencia fisica, un ejemplo de
servicio digital son las actuales tele-consultorias virtuales sobre normas contables NIIF;
y, por ultimo las operaciones de intangibles que recaen en el uso o cesion de uso de

derechos que han sido abordados a detalle en los parrafos precedentes. El aparecimiento

41 Comision Europea (Bruselas), Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdémico y Social: Comercio electrdnico y fiscalidad indirecta. (Luxemburgo:
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1998), 7.
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de nuevos modelos de negocios virtuales dificulta cada vez mas el distingo entre bien
digital o servicio y su clasificacion es incidente en los efectos fiscales.

A decir de los bienes digitales en operaciones internacionalizadas, basados en el
principio de neutralidad se descarta la posibilidad de gravamen de los mismos en su
importacion ya que el tratamiento tributario para los bienes corpOreos que se importan
provenientes de sociedades no residentes tampoco estan sujetos a impuesto a la renta en
la legislacion ecuatoriana. No asi los servicios digitales cuyo devengo o uso econémico
dentro del territorio ecuatoriano, representa renta gravada para el prestador residente en
el extranjero que igualmente guardan equidad con la imposicion de los servicios prestados
cuando se establece una “obligacién de hacer con un tercero” dentro del territorio
nacional.

Con el fin de conceptualizar de mejor manera lo que es un servicio digital
nuevamente acudimos a la Directiva 98/48/CE de 20 de julio de 1998 del Consejo de la
Union Europea que en su articulo 1, numeral 2 establece que:

«servicio»: todo servicio de la sociedad de la informacion, es decir, todo servicio
prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénicay a
peticién individual de un destinatario de servicios.

A efectos de la presente definicion, se entendera por:

- a distancia, un servicio prestado sin que las partes estén presentes
simultaneamente;

- por via electrénica, un servicio enviado desde la fuente y recibido por el
destinatario mediante equipos electronicos de tratamiento (incluida la compresion digital)
y de almacenamiento de datos y que se transmite, canaliza y recibe enteramente por hilos,
radio, medios Opticos o cualquier otro medio electromagnético;

- a peticion individual de un destinatario de servicios, un servicio prestado
mediante transmision de datos a peticion individual.

Siguiendo con la revision de la sexta directiva del Consejo 77/388/CE de 17 de
mayo de 1977 en su articulo 9.-Prestacion de servicios, articulo 2, literal €) menciona que:

e) el lugar de las siguientes prestaciones de servicios, hechas a personas establecidas
fuera de la Comunidad, o a sujetos pasivos establecidos en la Comunidad, pero fuera del pais de
quien los preste, sera el lugar en que el destinatario de dichos servicios tenga establecida la sede
de su actividad econémica 0 posea un establecimiento permanente al que vaya dirigida la
prestacion o, en defecto de una u otro, el lugar de su domicilio o de su residencia habitual.
(Enfasis afiadido)

De forma correlativa, la Directiva 2002/38/CE del Consejo de 7 de mayo de 2002

que introduce algunas modificaciones a la Directiva 77/388/CEE, adiciona a la lista de
su articulo 9, apartado 2, literal e) el siguiente texto:

Prestaciones de servicios (...)
- las prestaciones de servicios efectuadas por via electronica, entre otras, las que
se citan en el anexo L.
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(...) ANEXO L

LISTA ILUSTRATIVA DE PRESTACIONES DE SERVICIOS POR VIiA
ELECTRONICA CONSIDERADAS EN LA LETRA E) DEL APARTADO 2 DEL
ARTICULO 9

1. El suministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a distancia
de programas y de equipos.

2. El suministro de programas y su actualizacion.

3. El suministro de imagenes, texto e informacién y la puesta a disposicion de
bases de datos.

4. El suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero,
y de emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o
de ocio.

5. El suministro de ensefianza a distancia.

La anterior es una lista ejemplificativa de lo que podemos calificar como servicios
digitales, ahora bien, de la caracterizacion de estas rentas depende su tributacidn y en todo
caso, es necesario aplicar los principios de neutralidad fiscal, generalidad, flexibilidad y
atender a las reglas de los Convenios internacionales en caso de existir de por medio en

las operaciones electronicas llevadas a cabo entre residentes de los Estados contratantes.
1.6.1. Las regalias o cAnones

El modelo de la OCDE desarrollado inicialmente en la década de los 60y emitido
en el afio 1973, en su articulo 12 expone una definicion basada en criterios juridicos
acordes con esa época en que el avance tecnologico estaba lejos de llegar a su pinaculo,
incluso en el afio 1992 se excluy6 del capitulo de regalias las rentas originadas en el uso
0 concesion de uso de equipos industriales, comerciales o cientificos, quedando en la
actualidad definido el articulo 12.2, de la siguiente manera:

El término “regalias”, en el sentido de este articulo, significa las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso, o la concesién de uso, de derechos de autor sobre obras
literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de patentes,
marcas, disefios o modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, o por
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.*?

Al igual que en el parrafo 9 de la norma contable 38, el Modelo de Convenio de
la OCDE aborda ampliamente varios casos explicativos sobre regalias o canones en los
Comentarios al articulo 12, los cuales considero que no son exhaustivos dado el avance
de nuevos modelos de negocios de comercio electronico y que precisamente se detallan

en el Informe titulado: ¢Son las normas actuales del Tratado para la tributacion de los

42 OCDE, “Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio”, 30.
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beneficios empresariales apropiadas para el comercio electronico?*® , en este documento
en su anexo 2 se mencionan 29 categorias de nuevas formas y funciones de hacer negocios
mediante la red, aqui se pone de relieve los esfuerzos de la OCDE por ir en linea o por lo
menos atenuar los efectos de la brecha entre el avance vertiginoso de la tecnologia y los
modelos fiscales vigentes.

Como premisa fundamental para que se perfeccione un potencial gravamen sobre
estas rentas pasivas, el usuario del bien intangible o servicio quien es el que finalmente
paga ese canon debe hacerlo a un residente en el extranjero quien a su vez es el titular o
beneficiario efectivo* de ese bien o derecho, o dicho de otra manera, la transaccion
electrénica debe realizarse entre sujetos que residan en distintos Estados sin la
intermediacidn de un establecimiento permanente, ademas en este proceso es importante
identificar la naturaleza de la transaccion y como regla general para calificar una regalia
0 canon es preceptivo sujetarse a la legislacion interna y la interpretacion legal sobre
derechos de autor y propiedad intelectual que se dé al uso o cesion de uso de los derechos
de los intangibles de cada Estado y proceder a analizar cada situacion y bien transferido.

Con el proposito de ilustrar la explicacién del parrafo precedente hemos elaborado
una infografia que sintetiza una negociacion de intangibles entre residentes de dos
Estados tomando como referencia el Convenio para evitar la doble tributacion suscrito
entre Ecuador y Francia. (Ver Anexo 2)

El Cadigo de la economia social de los conocimientos, creatividad e innovacion®
se expidio el 9 de diciembre de 2016, la cual reconoce y garantiza los derechos de autor
y de los demas titulares sobre sus obras. En su articulo 102 menciona que: “Los derechos
de autor nacen y se protegen por el solo hecho de la creacion de la obra. La proteccion de
los derechos de autor se otorga sin consideracion del género, mérito, finalidad, destino o

modo de expresion de la obra. Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual

43 «Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? -
OECDw», 76-83, accedido 9 de junio de 2016,
http://www.oecd.org/tax/treaties/arethecurrenttreatyrulesfortaxingbusinessprofitsappropriatefore-
commerce.htm Mayo 2003.

4 Art.7.-Articulo innumerado tercero.- Beneficiario efectivo.- Para efectos tributarios, se entendera
como beneficiario efectivo a quien legal, economicamente o de hecho tiene el poder de controlar la
atribucion del ingreso, beneficio o utilidad; asi como de utilizar, disfrutar o disponer de los mismos.
«Reglamento para aplicacion Ley de Régimen Tributario Interno», Pub. L. No. Registro Oficial
Sumplemento 209 (2010).

45 Ecuador, «Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos», Pub. L. No. Registro
Oficial Suplemento 899 (2016).
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las ideas del autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras. Sin
embargo, si una idea s6lo tiene una forma Unica de expresion, dicha forma no quedara
sujeta a proteccion [...]”. Luego en su articulo 104 se sefiala que:

Obras susceptibles de proteccion.- La proteccion reconocida por el presente Titulo
recae sobre todas las obras literarias, artisticas y cientificas, que sean originales y que
puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocerse.
Las obras susceptibles de proteccion comprenden, entre otras, las siguientes:

1. Las obras expresadas en libros, folletos, impresos, epistolarios, articulos,
novelas, cuentos, poemas, cronicas, criticas, ensayos, misivas, guiones para teatro,
cinematografia, television, conferencias, discursos, lecciones, sermones, alegatos en
derecho, memorias y otras obras de similar naturaleza, expresadas en cualquier forma;

2. Colecciones de obras, tales como enciclopedias, antologias 0 compilaciones y
bases de datos de toda clase, que por la seleccion o disposicion de las materias constituyan
creaciones intelectuales originales, sin perjuicio de los derechos que subsistan sobre las
obras, materiales, informacion o datos;

3. Obras dramaticas y dramatico musicales, las coreografias, las pantomimas vy,
en general las obras teatrales;

4. Composiciones musicales con o sin letra;

5. Obras cinematograficas y otras obras audiovisuales;

6. Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas
graficas, tebeos, comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demas obras pléasticas;

7. Proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectonicas y de ingenieria;

8. llustraciones, graficos, mapas, croquis y disefios relativos a la geografia, la
topografia y, en general, a la ciencia;

9. Obras fotograficas y las expresadas por procedimientos analogos a la fotografia;

10. Obras de arte aplicado, en la medida en que su valor artistico pueda ser
disociado del caracter industrial de los objetos a los cuales estén incorporadas;

11. Obras remezcladas, siempre que, por la combinacion de sus elementos,
constituyan una creacion intelectual original; v,

12. Software.

Rafael Oliver considera que: “El concepto de canon siempre va referido a la
transmision parcial de derechos de autor (el autor conserva la propiedad del derecho y
cede parte del mismo), puesto que la transmision plena de los mismos se califica como
beneficio empresarial [...]”*. Este criterio se confirma con lo establecido en el parrafo
8.2 de los comentarios al articulo 12 del Modelo Ocde 2010 que dice: “Cuando se realiza
un pago en contraprestacion por la transmision de la plena propiedad de un derecho
incluido en la definicion, el pago no se realiza por “el uso o la concesion de uso” del
derecho y, por tanto, no puede constituir una regalia”*’

Siendo asi entonces debemos diferenciar dos conceptos: el derecho de explotacion

(cesion de uso) y derecho de uso (transferencia de dominio). En el primer caso si

46 Cuello, «Internet y tributos», 42.
47 OCDE, “Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio”, 229.
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estariamos hablando del beneficio de una regalia puesto que el cesionario va a usufructuar
los derechos de ese intangible que de acuerdo al Contrato posiblemente mantenga ciertos
limites en su aprovechamiento; en el segundo caso se transmiten derechos totalitarios para
consumo o uso final del adquirente por lo que el tipo de renta generada se trata mas bien
como un beneficio empresarial. Por otro lado, las operaciones internacionales de
intangibles actualmente son numerosas, no obstante nos enfocaremos en los casos que

consideramos son los mas representativos.
1.6.2. El caso del know how

Se interpreta como el saber hacer, se refiere a un tipo de informacién técnica no
patentable (esta situacion es intencional ya que al propietario de esa informacion
especializada le conviene que no sea publica sino confidencial, lo cual le da valor
agregado dentro de un tiempo limitado, puesto que ademas es susceptible de
obsolescencia tecnoldgica). Dentro del parrafo 11 de los Comentarios al Articulo 12 del
MCOCDE se menciona que: “Normalmente se trata de informacion de caracter industrial,
comercial o cientifico, nacida de experiencias previas, que tiene aplicaciones practicas en
la explotacion de una empresa, y de cuya comunicacion puede derivarse un beneficio
economico.”8. Por otra parte, el autor Miguel Sosa quien cita a José Serrano Piedecasas,
define al know how como “la transmision del dominio de un tratamiento tecnoldgico
reservado y original, adquirido por una empresa y que cede a una segunda, relacionado
con el proceso de fabricacion de un producto industrial. Transmision que se completa
mediante la recepcién de todos aquellos conocimientos necesarios para la progresiva
reproduccion en el proceso de fabricacion”.

Es claro que los conceptos anteriores contienen elementos claves del criterio de
regalia como son la cesion de uso de informacion secreta y original (innovadora), entre
una parte que es la cedente y otra la cesionaria quien utiliza por su cuenta esos
conocimientos industriales, comerciales o de tipo especializado a cambio de una

remuneracion fijada en el Contrato de transmision o licenciamiento. Ademas cabe

“8 |bid., 232.

49 José R. Serrano, «Cuestiones actuales de derecho penal empresarial: EI Know How y el secreto
de empresa» (Madrid, 2010), 301-314, citado por Miguel (ed.) Sosa Flores, Flor Hernandez Pérez, y Arlenis
Ochoa Queija, Comportamiento de la transferencia de tecnologia en la actualidad (Cérdoba, AR: El Cid
Editor, 2007), 16, http://site.ebrary.com/lib/uasbsp/docDetail.action?docID=10189803.
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mencionar que el cedente no interviene en el uso de los conocimientos que el cesionario
dé a los mismos y tampoco da garantia de los resultados que de su aplicacion vaya a
obtener. Para finalizar este tema considero importante mencionar que las caracteristicas
sustanciales de esos conocimientos técnicos deben ser: original, utilitario, contener valor

econdmico y no revelado publicamente.
1.6.3. El caso de la franquicia

Para abordar este tema iniciamos con una definicion de Jorge Cepeda quien en un
corto articulo manifiesta:

La franquicia es un fendmeno que consiste en entregar el "Know How" o secreto
profesional de una empresa exitosa para ser explotado en otras regiones o paises,
siguiendo el mismo esquema operativo y administrativo de funcionamiento y en especial
utilizando el nombre de la empresa que otorga la franquicia. La relacion de franquicia esta
regulada por un contrato entre las partes cuyo plazo debe ser suficiente para que el
franquiciado recupere el valor de su inversién y acreciente sus ganancias.>

Lo particular de este tipo de contrato es que se transmiten conocimientos
especificos y experiencias acompafiadas de una asistencia técnica (de modo combinado)
con ciertas restricciones temporales y geogréficas, incluso algunas empresas con el objeto
de expandir sus negocios ofrecen un apalancamiento inicial y entrega de bienes fungibles
que se consumen en el proceso productivo acorde a las practicas industriales y
comerciales estandarizadas de su negocio. Por otro lado, corresponde separar los pagos o
remuneraciones detallados en el Contrato de acuerdo a la naturaleza de la prestacion y
someterlo a su imposicion respectiva segregada; en todo caso, cuando los servicios
complementarios son inmateriales e irrelevantes en relacién al contrato global estos se
adicionan a la prestacion principal y se aplica el tratamiento tributario atribuible a ese

objeto principal (regalia).
1.6.4. El caso de los programas informaticos o software

En lo referente a la adquisicion de programas informaticos o software, ya sean
obtenidos de forma individual o en conjunto como parte integrante de equipos de
computacion, ya se trate de programas ejecutables o aplicaciones aprovechable para otros

desarrollos informaticos subsecuentes, sea cual fuera el medio de transmisién de los

50 Jorge Andrés Cepeda Diaz, «Franquicia», 2009, 8,
http://site.ebrary.com/lib/alltitles/docDetail.action?docID=10328310.
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mismos (incluido transferencia en linea), nos encontramos frente a un derecho de
propiedad intelectual. Ahora bien, lo trascendental en este tema gira alrededor del distingo
en la forma sustancial intrinseca de los derechos de propiedad que el cesionario adquiere
basado en un Contrato particular de uso o explotacion del software, de esto depende la
calificacion neutral de renta que se le otorgue al programa objeto de transferencia que en
nuestro caso de estudio podriamos encasillarlos entre regalia o beneficio empresarial.

Cuando existe una cesion de derechos totales o parciales sobre una copia del
programa de software o programa informatico (copyright)®® con el objeto de
usufructuarlos econdmicamente a través de su reproduccion, venta o transmision de sub
licencias a terceros pero sin que aquello suponga la pérdida del derecho de autor o
propiedad intelectual de su titular, estaremos hablando de regalias para fines fiscales. Por
su parte, la transferencia parcial o total de los derechos de autor sobre dicho programa,
generalmente para consumo final del cesionario se refiere a beneficios empresariales. De
igual manera cuando el proveedor o programador acepta facilitar los programas fuentes
en donde hay transmision de conocimientos e instrucciones primordiales de ese programa
o0 aplicacion también recae en el concepto de regalia.

Luego que hemos desarrollado el tema de la calificacion de las rentas es apropiado
analizar las distintas posiciones de potestad tributaria sobre el gravamen de las regalias
que asumen los Estados de acuerdo a sus intereses econdmicos, asi podemos verificar que
hay tres visiones dependiendo del Estado y su entorno geo-econémico y politico; la
primera se refiere al grupo de paises miembros de la OCDE (paises desarrollados o
Ilamados del primer mundo), que se alinean a su modelo de convenio y que establece que
la imposicidon se da s6lo en el Estado de residencia del perceptor de la regalia; la segunda
vision se da con el modelo de las Naciones Unidas en el que se propugna igualmente que
los canones procedentes de un Estado y que se pagan a un no residente del otro Estado
podran someterse a imposicion en ese otro Estado, aunque a diferencia del modelo OCDE
deja abierta la posibilidad de gravar en el Estado de la fuente de donde procedan con
apego a la normativa local y si se pagan a un residente de un Estado extranjero se puede
gravar en el Estado de la fuente con tope porcentual a ser negociado entre los Estados

contratantes.

51 Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémico (Paris, Francia) y Comité de Asuntos
Fiscales, Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio Parrafo 12.2.
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Por ultimo, el tercer enfoque tiene que ver con el Convenio de la Comunidad
Andina® en el cual se establece que se gravara la regalia en el pais miembro donde se
use o se tenga el derecho de uso del bien intangible, esto es l6gico si analizamos que
nuestros paises del bloque andino aun son importadores de tecnologia y de bienes con
valor agregado intelectual y donde escasamente generamos intangibles. Es valido
mencionar en este punto que en la practica con el objeto de evitar la doble imposicion
internacional, en el pago de regalias se comparte la potestad tributaria entre Estados
contratantes, mediante convenios bilaterales, con limite de retencion en el Estado donde
se pagan aquellas regalias.

En la dltima version disponible del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE
afio 2014, se introduce el término “beneficiario efectivo” denominado en idioma inglés
“beneficial owner” que en esencia resulta una norma anti abuso para combatir el treaty
shopping (bdsqueda del tratado més favorable o abuso en la aplicacion del Convenio que
pueden derivar en una doble exencién) llevado a cabo por agentes, accionistas nominales
0 sociedades instrumentales que benefician al residente de un tercer Estado para evitar la
tributacion de dividendos, intereses y lo que es nuestro tema de analisis: “regalias”.>

En el caso ecuatoriano hemos suscrito 18 Convenios Internacionales para evitar la
doble imposicién y prevenir la evasion fiscal con otros paises, entre todos los cuales en
su articulo referente a Regalias se dispone un gravamen en el Estado de la fuente con un
limite porcentual variable que depende del tipo de bien intangible que se trate, sobre pagos
por regalias procedentes del Estado Contratante (fuente) cuyo beneficiario efectivo sea
un residente del otro Estado (residencia), con excepcion en el caso que exista de por
medio un establecimiento permanente o base fija. De igual manera, tales Convenios
recogen la definicidn y clases de renta provenientes del término regalias concordantes
con en el Modelo de Convenio de la OCDE.

Con el objeto de visualizar de mejor manera la interaccién juridica de los CDI’s
suscritos por Ecuador con otros paises en referencia al Art. 12 Regalias, en el Anexo 3

realizamos un analisis comparativo de los distintos porcentajes de retencion con limite en

52 «Decision 578: Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal, Gaceta
Oficial 1063», 2004 Suplemento del Registro Oficial 457.

%3 OECD, «Commentary on Article 12: Concerning the Taxation of Royalties», en Model Tax
Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version) (OECD Publishing, 2015), http://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2014-full-version/commentary-on-
article-12-concerning-the-taxation-of-royalties_9789264239081-46-en.
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la fuente sobre pagos por canones o regalias realizados en el Estado Contratante del que
proceden dichas rentas, de acuerdo con la legislacién interna del Estado Ecuatoriano y
cuyo beneficiario efectivo sea residente del otro Estado Contratante.

En dicho cuadro comparativo se puede comprobar que en los Convenios suscritos
con los 18 Estados se gravan a las regalias con un limite porcentual de impuesto a la renta
que van desde el 5% a un maximo del 25% y cubre la definicion de regalias que consta
en el articulo pertinente de cada convenio.

Sin perjuicio de los porcentajes de retencion en la fuente establecidos como
maximo en el articulo referente a regalias de todos los Convenios suscritos por el Ecuador
y que se referencian el cuadro anterior, el Servicio de Rentas Internas expidi6 con fecha
23 de Mayo de 2016, la Resolucion No. NAC-DGERCGC16-00000204 en la que
introduce una limitante adicional en los montos maximos y requisitos para aplicar
automéaticamente los beneficios previstos en los Convenios para evitar la Doble
Imposicidn; es asi que en su articulo 2 menciona que:

Monto maximo para aplicacién automatica de beneficios.- EI monto maximo para
aplicar automaticamente los beneficios previstos en los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion serd de veinte fracciones basicas gravadas con tarifa cero de impuesto a la
renta para personas naturales.

Este monto maximo se aplicara sobre la suma de todos los pagos y créditos en
cuenta, segun lo que suceda primero en cada caso, realizados por un mismo agente de
retencion a un mismo proveedor en un mismo afio fiscal, siempre que correspondan a
costos 0 gastos deducibles para el agente de retencion, a los que les corresponde el
beneficio de una tarifa menor a la tarifa general del impuesto a la renta de sociedades en
aplicacién de Convenios para Evitar la Doble Imposicion.

En el caso de que la totalidad de pagos referidos en el parrafo anterior superen el
monto maximo, el agente de retencion aplicard la tarifa de retencién conforme lo
establecido en la normativa tributaria vigente, sin considerar los beneficios previstos en
los Convenios para Evitar la Doble Imposicion, desde el momento en que se exceda el
monto maximo y hasta el 31 de Diciembre de ese ejercicio impositivo, por el valor integro
del pago o crédito en cuenta que provoque dicho exceso.

Del analisis que se desprende de esta resolucion podemos afirmar que se trata de
una medida para disminuir o evitar el abuso de empleo de los Convenios para reducir las

bases imponibles entre Estados contratantes.
1.7. El problema de la deslocalizacion de las rentas

Dentro de la problematica general planteada por el comercio electronico para
transacciones realizadas en linea, sin duda, uno de los temas mas algidos es la

deslocalizacion de las rentas que se produce en el intercambio de bienes de tipo digital,

50



pero este fendmeno segun nuestra opinion deviene de otros hechos que estan directamente
relacionados a manera mas bien de una — causa y efecto — que bien pudiéramos decir
que el origen es de tipo econdmico o comercial y su repercusion es de tipo tributario.

Lo antes expresado se refiere a que las rentas producidas son el resultado de un
hecho econdmico ocurrido en operaciones realizadas entre compradores y proveedores
que usan redes virtuales, transfieren bienes incorpéreos y usan sistemas de pago
electronicos, esto hace que la identificacion de los sujetos y objetos intervinientes sea casi
imposible, ya que la residencia del proveedor puede estar establecida en cualquier lugar
del mundo y el servidor con su respectivo software (pagina web) que le sirve como
elemento de enlace también puede estar ubicado otro lugar distante que no

necesariamente va a ser la residencia, fija o temporal, del vendedor.

Esto ha ocasionado graves perjuicios sobre el presupuesto de los hechos
imponibles sobre los cuales las administraciones tributarias tienen pretensiones de
exaccion, generan dificil deteccién y mas atn no dejan indicios de hecho para la ejecucién

de futuras auditorias informaticas. En este mismo sentido Fernando Serrano manifiesta:

Dificultades concretas para el control por parte de las autoridades fiscales
involucradas de la renta derivada de una transaccion electrénica ante la facilidad que
encuentran los sujetos pasivos para la “deslocalizacion” del sistema informatico (por
ejemplo mediante la utilizacién de servidores repetidores de sefial), la pérdida de los
puntos y fuentes habituales de obtencién de informacion de indole tributaria tradicional y
la consolidacion del fenémeno de la “desintermediacion” por el que desaparecen o pierden
peso especifico mayoristas, minoristas y agentes en este tipo de operaciones.

Ademas, las escasas huellas dejadas por las transacciones informaticas y la
imposibilidad de seguimiento efectivo de las mismas impiden o dificultan el control
adecuado de estas operaciones y las labores de comprobacion e investigacion por parte de
las distintas Administraciones tributarias.>*

Lo anterior se agrava cuando dicho comercio electrénico ocurre bajo los modelos
consumer to consumer o tambén llamado C2C debido a que, a diferencia de los negocios
business to consumer o B2C, los intervinientes no requieren obtener registro de
identificacion fiscal, llevar registros contables, realizar declaraciones, ni ningun otro tipo

de obligacion tributaria formal, por lo que se convierte en una forma atractiva y rentable

5 Fernando Serrano Antdn, ed., Fiscalidad internacional, 4a ed (Madrid: Centro de Estudios
Financieros, 2010), 925.
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de hacer negocios amén de la informalidad para actuar en anonimato tras las redes

virtuales y por la ausencia de control por parte de las autoridades fiscales.

Otro enfoque importante que merece este tema, méas alld de la deslocalizacion
natural que se produce sobre estas actividades por los factores ya explicados, es la
desviacion inducida o artificiosa de las rentas por parte de sus beneficiarios hacia
regimenes de menor imposicion o preferenciales de acuerdo a sus intereses o0 a su
planificacién fiscal. Esto ocurre con las grandes corporaciones multinacionales que a
través de sus estructuras organizativas usufructian la explotacion de sus intangibles en
paraisos fiscales o en sistemas fiscales preferenciales y no en el pais donde en esencia se
generd el valor econdmico de esos intangibles, con lo cual se produce el traslado de esos
beneficios a jurisdicciones con baja o nula imposicion de acuerdo a estrategias de

planificacion tributaria agresiva.

Estos actos elusivos y evasivos deterioran las bases fiscales de las
administraciones tributarias que ven en la movilidad de los agentes y la deslocalizacién
de las rentas, los problemas de fondo para que un determinado Estado imponga con

eficacia su potestad tributaria impositiva que hasta hoy afectan al comercio electrénico.

1.8. El comercio electrénico como potencial fuente de ingresos econémicos y

tributarios para contribuyentes y fisco.

Es indudable que la tecnologia actual junto con el desarrollo de equipos
(hardware), programas y aplicativos (software), los avances de las investigaciones de la
realidad virtual y realidad aumentada, comunicacion inaldmbrica, nanotecnologia,
incremento de velocidad de procesamiento y capacidad de almacenamiento, impresiones
en 3D, almacenamiento de informacion en la nube, publicidad digital en portales web,
plataformas de comercio electronico, dispositivos portatiles con ubicacion geo localizada,

transmision de datos en tiempo real (streaming), el internet de las cosas 10T, son
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tecnologias transversales y han incursionado en forma exponencial en casi todos los
ambitos: educacion, salud, gestion de control gubernamental, comercio, transporte,
infraestructura, industria, hogares; ademas ha revolucionado la forma de hacer negocios
y marketing a nivel mundial.

Primero abordaremos la situacion actual del comercio electronico en el contexto
regional de América Latina, en donde el punto coincidente es el gran potencial que tiene
el comercio electronico en la region en cuanto a dinamizar la economia de cada pais,
generar empleo, expandir la participacion y la competitividad de las economias de escala
sobre todo de micro, pequefias y medianas empresas —mipymes— Yy ofrecer recursos
econdmicos a los Estados los cuales requieren estructurar normas claras, transparentes y
viables para recaudar tributos en el entorno de un comercio versatil, dinamico y
globalizado. Pero en el lado opuesto, existen también grandes limitaciones que adn
mantienen distantes el aprovechamiento integral del comercio electrénico en nuestros
paises latinoamericanos, asi lo manifiesta Roberto Azevedo, Director General de la
Organizacion Mundial del Comercio, en el Taller sobre el comercio electrénico
organizado por el grupo MIKTA (México, Indonesia, Korea, Turquia y Australia) en Julio
2016, “Una variedad de otras barreras econémicas y tecnologicas todavia pueden causar
problemas - como el infradesarrollo de los sistemas financieros y de pagos, la baja
confianza del consumidor, y los marcos legales y regulatorios débiles™>.

A lo anterior debemos sumar otras dificultades como: la posible inseguridad que
corren los datos enviados por la red, pérdida de los pagos realizados en linea,
imposibilidad de localizar al vendedor en caso de devoluciones o quejas sobre el
producto, uso fraudulento de informacién en la red, preferencia de los consumidores a
tener contacto previo con los productos a adquirir, entre otros.

Segun la prestigiosa revista América Economia Intelligence, en su articulo
publicado sobre “Estudio de Comercio Electronico en América Latina” manifiesta que el
comercio B2C (transacciones de empresas a consumidores) en el afio 2011, alcanzé la
cifrade US$ 43.000 millones con una proyeccion estimada de US $ 70.000 millones para
el afio 2013. La participacion por pais en el gasto total del B2C regional la encabeza Brasil
con el 59.1%, México el 14.2%, EIl Caribe el 6.4%, Argentina el 6.2%, Chile el 3.5%,

% «OMC | Noticias - Discursos Roberto Azevédo D.G. - Taller sobre el comercio electrénico
organizado por el grupo MIKTA>, accedido 26 de  julio de 20186,
https://www.wto.org/spanish/news_s/spra_s/spral32_s.htm.
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Venezuela el 3.3%, Centroamérica el 2.4%, Colombia el 2.3%, Peru el 1.4% y el resto de
la region en la que se incluye Ecuador con el 1.21%°. Es importante sefialar que la
poblacién mundial de usuarios de internet para el afio 2014 asciende a 1.770 millones de
personas, de las cuales América Latina y el Caribe participan de 176.3 millones de
usuarios que representa el 10% del total mundial, Medio Oriente y Africa el 9.6%,
América del Norte el 12.6%, Europa el 23.9% y Asia y el Pacifico 43.9% segun datos de
Futuro Digital 2014°7.

En el Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Comercio y
Desarrollo de la UNCTAD, considera que el marco estratégico para la promocion del
comercio electronico incluye: a) Infraestructura y servicios de TIC asequibles; b)
Logistica y facilitacion del comercio; ¢) Promocion de un entorno propicio para el
comercio electronico y soluciones de pago en linea; d) Fortalecimiento del marco legal y
reglamentario; e) Capacitacion; f) Promocion de la contratacion pablica electronica; y, g)
Mayor concienciacion de todas las partes interesadas®®.

Concuerdo con los puntos antes expuestos ya que el comercio electronico no reside
Unicamente en un mero acto transaccional para transferir bienes o servicios por medio de
la red, sino que incluye un espectro mucho mas integral como los es: la accesibilidad que
tenga un pais o una region al uso de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion
TICs, en especial de aquellos paises considerados en vias de desarrollo tanto en zonas
urbanas como rurales, la inversion en infraestructura de cable de fibra 6ptica que realicen
los Gobiernos en alianza estratégica con el sector privado o mejor aln con recursos
provenientes de la inversion extranjera de empresas transnacionales —lo 6ptimo seria
obtener investigacion y desarrollo (1+D)—, eficiente sistema nacional
interconectado de suministro eléctrico, prestacion de banda ancha a precios accesibles,
masificacion de la telefonia mévil que permita la ubicuidad del servicio de internet, red

vial de transporte nacional y transfronterizo, logistica para entrega de pedidos

% América Economia Intelligence, «Estudio de comercio electrénico en América Latina», 2012,
2-3.

5 «2014 LATAM Digital Future in Focus Webinar Slides and Video - September 2014»,
comsScore, Inc, 5-6, accedido 4 de agosto de 20186,
http://www.comscore.com/lat/Request/Presentations/2014/2014-L AT AM-Digital-Future-in-Focus-
Webinar-Slides-and-Video-September-2014.

%8 Naciones Unidas y UNCTAD/IER, «Informe sobre la Economia de la Informacién 2015. Liberar
el potencial del comercio electrdnico para los paises en desarrollo», Naciones Unidas, UNCTAD/IER, 2015,
94-99.
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provenientes del comercio electronico incluido servicios postales, facilitacion de tramites
aduaneros, bajos aranceles y agil procedimiento del draw back (devolucion de
impuestos), legislacion nacional sobre comercio electronico debe basarse en principios
universales de equidad, transparencia, eficiencia, simplicidad administrativa y deben
propender a armonizar con los instrumentos juridicos internacionales vigentes, fortalecer
sistemas de educacion curricular sobre las TIC, estimular el empleo pleno de las
tecnologias de avanzada en el sector productivo, innovacion constante de sistemas de
pago en linea (uso de tarjetas de crédito, débito, dinero electronico, etc.), promover el uso
de plataformas y portales de compras publicas en donde se involucren: personas naturales,
empresas y Estado.

En el Ecuador el comercio electronico no ha alcanzado suficiente desarrollo
debido a la incipiente oferta local de bienes (tangibles o intangibles) o servicios en
paginas web o tiendas en linea para comercializar productos por internet que atraiga las
preferencias de los consumidores locales y més aun a clientes extranjeros que elijan esta
alternativa de comercio y dinamicen a este sector de insospechadas fuentes de recursos.

Pero para dimensionar de mejor manera este tema, debemos iniciar con la
exposicion de los siguientes datos estadisticos emitidos para el afio 2015 por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos INEC: el 32,8% de los hogares ecuatorianos a nivel
nacional tienen acceso a internet, con mayor concentracion en el area urbana; de ellos el
52,1% tienen servicio de internet a través de mddem o teléfono, el 26,7% internet por
cable de banda ancha y el 21,3% posee internet inalambrico. De un total de 16°404.531
habitantes en el Ecuador para el afio 2015 el 49,83% de la poblacién mayor a cinco afios
tiene un celular activado, el 18,81% posee un teléfono inteligente (smartphone) vy el
17,11% utiliza redes sociales. lgualmente en el mismo afio de referencia el 12,2% de la
poblacién ecuatoriana es analfabeta digital. Otros datos importantes de sefialar se refieren
al gasto promedio mensual de los hogares en telefonia celular que asciende a US$74,10
y en servicio de internet US$44,26 para el afio 2012.%°

Con el fin de apreciar, mediante datos estadisticos, el uso actual de internet por

parte de los usuarios en Ecuador, detallamos en los siguientes cuadros las cifras de

%9 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, «Tecnologias de la Informacién y Comunicacion-
TIC», Instituto Nacional de Estadistica y Censos, accedido 24 de septiembre de 2016,
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/tecnologias-de-la-informacion-y-comunicacion-tic/  link Resultados
Principales.
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usuarios con acceso a internet fijo y movil por cada 100 habitantes en el tltimo sexenio

(2010-2015).

Tabla 1. Datos historicos de usuarios de internet fijo por cada 100 habitantes

Afo Usuarios Poblacién Usuarios internet
fijo por cada 100
habitantes
Dic-2010 3,495,498 14.111.640 24.77%
Dic-2011 3,986,086 14.443.679 27.60%
Dic-2012 5,710,625 14.899.214 38.33%
Dic-2013 6,880,205 15.774.749 43.62%
Dic-2014 7,924,291 16.027.466 49.44%
Dic-2015 11,027,782 16,278,844 67.74%
Mar-2016 11,772,507 16,341,316 72.04%
Jun-2016 12,465,642 16,403,786 75.99%

Fuente: SIETEL-ARCOTEL.

Elaboracién propia.

Tabla 2. Datos historicos de usuarios de internet mévil por cada 100 habitantes

Afo Usuarios Poblacién Usuarios internet
movil por cada 100
habitantes

Dic-2010 331.662 14.111.640 2,35%
Dic-2011 1.513.107 14.443.679 10,48%
Dic-2012 3.300.480 14.899.214 22,15%
Dic-2013 4.205.577 15.774.749 26,66%
Dic-2014 4.934.076 16.027.466 30,79%
Dic-2015 5,693,268 16,278,844 34.97%
Mar-2016 5,991,107 16,341,316 36.66%
Jun-2016 6,246,757 16,403,786 38.08%

Fuente: SIETEL-ARCOTEL.

Elaboracién propia.

Tabla 3. Usuarios del servicio de acceso a internet por cada 100 habitantes

Afio 2010 2011 2012 2013 2014 2015 Jun-2016
Internet | 24,77% | 27,60% | 38,33% | 43,62% | 49,44% 67.74% 75.99%
fijo
Internet 2,35% | 10,48% | 22,15% | 26,66% | 30,79% 34.97% 38.08%
movil

Fuente: SIETEL-ARCOTEL.

Elaboracién propia.

Como se desprende de los cuadros anteriores el crecimiento del uso del internet

en Ecuador, sobre todo mavil, es significativo ya que en el mismo periodo de medicién
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con respecto al internet fijo ha crecido a un ritmo acelerado y sostenido, esto se relaciona
sin duda a la masificacion del uso de celulares y a la flexibilizacion de planes y costos de
acceso a internet movil por parte de los proveedores de servicios de telecomunicaciones.

En Diciembre de 2015, con la participacion de la Escuela Politécnica Nacional, el
Ministerio de Telecomunicaciones y Secretaria Coordinadora de Politica Econdmica se
llevo a cabo el foro sobre “El Desarrollo del E-commerce en Ecuador”, en donde se
analizaron varios aspectos como la falta de confianza de los usuarios en el empleo de los
canales electronicos, la carencia de cifras reales del sector, menor oferta y promocion;
entre los aspectos positivos se destaca la implementacion estratégica del comercio
electronico a traves de sus portales web por parte de algunas empresas pymes del pais, lo
cual ha representado una facturacion aproximada de US5,5 millones en el afio 2015. Para
el afio 2014 se registraron ventas aproximadas de US$500 millones, ademas se expuso
que la adopcién del dinero electronico como medio de pago debe ir en paralelo con la
oferta de servicios digitales®.

La participacion del sector empresarial en el comercio electronico se mantiene en
desarrollo, las plataformas mas frecuentes que generan actividad econdémica y gestionan
comunicacion y campafias publicitarias estan relacionados con: venta de tiquetes aéreos,
reservacion de hoteles en linea, productos de tecnologia, venta de bienes raices, courier y
comercio de intangibles como programas, libros, musica, servicios financieros, servicios
de empleo y profesionales. Destacan los siguientes sitios web (punto com punto ec):
OLX, econcargoecuador, despegar, mercadolibre, latam, neverlandmoda, plusvalia,
multitrabajos, ecuavisa, lexis, linkedin, ecuador.patiotuerca, dhl ecommerce, musica,
netflix, bankguay, intermatico, etc.

Con lo anterior podemos ponderar el gran mercado previsible de transferencia de
bienes y servicios que tiene el Ecuador frente a un sistema de oferta y demanda
globalizado, generador de recursos potencialmente ilimitados, es por eso la importancia
de incorporar normativa fiscal, legal y comercial que sin obstaculizar el desarrollo de
nuevos modelos de negocios digitales, el Estado adopte su rol regulatorio de
determinacion objetiva, recaudacion y control impositivo sobre tales segmentos de

negocios de alta innovacion.

80 «El desarrollo del E-Commerce en Ecuador aln no se consolida», accedido 16 de agosto de
20186, http://www.revistalideres.ec/lideres/comercioelectronico-ecuador-foro-pymes.html.
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Sin embargo en el Ecuador y en los paises de Latinoamérica todavia existe una
brecha digital, es decir el acceso a las TICs es todavia restringido o dicho de manera méas
especifica no llega a la gran mayoria de la poblacion sobre todo aquella que reside en las
zonas rurales o marginales cuyos indices de carencia son altos. Dentro de la matriz de
politicas y lineamientos estratégicos planteados en el Plan Nacional del Buen Vivir 2013-
2017, se encuentra el “Objetivo 4.6. Promover la interaccion reciproca entre la educacion,
el sector productivo y la investigacion cientifica y tecnoldgica, para la transformacion de
la matriz productiva y la satisfaccion de necesidades”®*, mediante el cual se esbozan
politicas de fortalecimiento a la educacion e investigacion en TICs e impulso a proyectos
de investigacion, desarrollo e innovacion (I+D+i) de modo que se inserten y aporten al
cambio de la matriz productiva de nuestro pais.

Por otro lado, en la obra “Libro Blanco de Territorios Digitales en Ecuador” se
manifiesta que: "Territorio Digital es aquel territorio innovador que aprovecha las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) y otros medios para mejorar la
calidad de vida, la eficiencia del funcionamiento y los servicios urbanos y la
competitividad, al tiempo que se asegura de que responde a las necesidades de las
generaciones presentes y futuras en lo que respecta a los aspectos econdémicos, sociales y
medioambientales"®2. En la misma obra dentro de las perspectivas economicas refiere que
la participacion de la industria TIC en el PIB en el afio 2013 es de 3,1% comparado con
un 3,2% del promedio regional y que la meta es lograr incrementar esta participacion al
5% en el afio 2017%2,

Todo esto nos lleva a concluir que el desarrollo de las tecnologias de la
informacion y la comunicacién dentro de una economia coadyuvan al desarrollo socio-
econdémico y estandar de vida de la sociedad, tecnifican y automatizan procesos
productivos con la consecuente reduccion de costos de bienes y generan mayor

competitividad.

61 Ecuador, ed., Buen vivir: plan nacional 2013-2017: todo el mundo mejor, Primera edicién
(Quito, Ecuador: Senplades, 2013), 491.

62 #Mintelizate by @observatic_ec, «TERRITORIOS DIGITALES», #Mintelizate by
@observatic_ec (blog), 12, accedido 27 de septiembre de 20186,
http://www.observatoriotic.mintel.gob.ec/territorios-digitales-2/.

8 @observatic_ec, 70.
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1.9. La factibilidad y mecanismos para gravar con impuestos directos a las

operaciones electronicas.

La viabilidad de gravar este tipo de transacciones electrénicas no es cosa simple,
dada la creciente oferta y demanda de operaciones digitales, el aparecimiento de nuevos
modelos de negocios y traslacion de las funciones comerciales segln los intereses
econdmicos de las empresas multinacionales, la desmaterializacion y consumacion
remota de los mismos, la gran movilidad de los agentes que guardan anonimato en las
redes o detras de una direccion IP, la cada vez mas volatil transferencia de bienes digitales
y capitales financieros entre paises, todo esto hace que las Administraciones Tributarias
no puedan ejercer un control total y eficaz sobre esta matiz de variables, es por eso que
los Organismos como la OCDE, ONU, pese a su intensa gestion directa llevada a cabo
por varias decadas, aun no han logrado consensuar normas o patrones fiscales
internacionales claros y viables que den seguridad juridica y econdmica tanto a las
empresas como a sus Administraciones Publicas en el entorno de una economia digital
globalizada y que ademas no obstaculicen el desarrollo del comercio electronico. Al

respecto Truan Kaplan percibe estas dificultades y menciona acertadamente:

El problema radica esencialmente en saber cuando y como la empresa obtiene las
utilidades y los costos que se asocian a tal actividad; es facil saberlo cuando estamos frente
al comercio electronico indirecto, aquel que se perfecciona, mediante la entrega material
posterior del bien, asimilandose a las ventas por catdlogo o telefénicas con el
consentimiento previo dado en linea, el problema existe en el comercio directo, aquel en
el cual se obtiene el consentimiento y la entrega del bien on-line, estos se hacen respecto
de bienes intangibles multimediales cuyo soporte es electronico; video, masica, software,
actualizaciones, entre otros.®*

La OCDE en su reciente informe sobre el Plan de Accion contra la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios del afio 2014 al respecto considera que: “Es
necesaria una realineacion de la imposicion y de las actividades productivas esenciales
para restaurar los efectos y los beneficios pretendidos por los estandares internacionales,
que puede gque no hayan evolucionado a la par de los cambiantes modelos empresariales

y de la evolucion tecnologica”.%®

8 Truan Kaplan Tomas, Sistema de Tributacion Del Comercio Electrdnico. (Place of publication
not identified: Editorial Acad Mica Espa, 2012), 20.

% QOecd, Plan de Accion Contra La Erosion de La Base Imponible Y El Traslado de Beneficios.
(Place of publication not identified: Organization For Economic, 2014), 15.
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En el subcapitulo 1.5 se planted detalladamente las distintas posturas sobre el
posible tratamiento a someter a las operaciones electronicas, de las cuales podemos
compendiar las posiciones doctrinarias mas dominantes: a) la autorregulacion del
internet, determinado por las propias fuerzas del mercado, lo que establece una exencion
o liberacion de impuestos al comercio electronico en detrimento del cumplimiento del
principio de la neutralidad fiscal; b) establecimiento de un nuevo impuesto especial y
directo al comercio electronico como el bit tax, a decir de varios analistas juridicos
atentatorio a los principios de capacidad contributiva, equidad, efectividad y simplicidad;
c) adaptacién o ajuste de los esquemas vigentes de imposicion aplicables al comercio
tradicional hacia el nuevo contexto del comercio digital, con base al precepto de
flexibilidad juridica, considera innecesaria la creacion de nuevos impuestos sino propone
la adecuacion de los existentes. De las propuestas anteriores la mayoria de paises se han
alineado con la ultima ya que consideran que tendran que readaptar sus regimenes
impositivos locales y armonizar con el sistema juridico internacional a través de acciones
de cooperacion e intercambio de informacidn entre Administraciones Tributarias.

Partiendo de la premisa que los tributos directos que gravan al comercio
convencional son los mismos que se atribuyen al comercio electrénico, cabe decir el
impuesto sobre la renta (compuesto por rentas de trabajo y capital o de ambas), gravan la
base imponible de las ganancias netas de los sujetos pasivos (ingresos brutos menos
costos y gastos deducibles), pero es en el &ambito de la fiscalidad internacional donde se
presentan los aspectos conflictivos dado que surgen grandes interrogantes como a quién,
en dénde y como tributarian las rentas generadas en transacciones electronicas.

El art. 8 de la Ley de Régimen Tributario Interno de Ecuador® tipifica que son
ingresos de fuente ecuatoriana aquellos que perciban sus residentes y extranjeros por las
actividades econOmicas acaecidas en el territorio ecuatoriano (principio de fuente),
aungue no menciona de forma explicita al comercio electrénico, ademas los que perciban
los ecuatorianos y extranjeros por actividades desarrolladas en el exterior que provengan
de sociedades nacionales o extranjeras domiciliadas en Ecuador (renta mundial), también
considera gravables los ingresos de los no residentes obtenidos a través de un

establecimiento permanente (principio de residencia); hasta aqui no representa ninguna

8 Ecuador, «Ley Organica de Régimen Tributario Interno», Pub. L. No. Registro Oficial
Suplemento 463 (2004).
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novedad puesto que constituye la actual estructura impositiva aplicable a las actividades
econOmicas tradicionales, pero el momento en que interact(ian sujetos pasivos de Estados
diferentes en sus relaciones comerciales atribuibles a transacciones electronicas
desmaterializadas, se interponen las potestades tributarias cuyo efecto no dilucida a qué
jurisdiccidn se atribuye las rentas generadas salvo que exista de por medio un Convenio
bilateral para evitar la doble tributacion de un mismo hecho imponible, en el cual se
clarifican los conceptos del Estado fuente y el de residencia, se caracterizan las rentas
(entre ellas “las regalias y beneficios empresariales”) y se estipulan los respectivos
gravamenes y exenciones.

Es conocido que la generalidad de los sistemas tributarios de los distintos Estados
—sobre todo de Latinoamérica— basan su potestad tributaria en el criterio de la fuente,
puesto que éstos fueron estructurados para un tipo de comercio arraigado en la produccion
de bienes y servicios tangibles que transitaban las fronteras de los paises permitiendo el
control de las mismas a través de sus servicios aduaneros y consecuentemente la facil
imposicion y recaudacion. Mas el comercio electrénico genera todo lo contrario, la
volatilidad de sus bienes digitales, prestacion de servicios y derechos de propiedad
intelectual e industrial que en la mayoria de los casos no pueden ser controlados por las
administraciones tributarias por el masivo uso de datos electronicos, por eso para aquellas
economias desarrolladas del primer mundo el criterio de la fuente de la renta va perdiendo
vigencia y se sobrepone el precepto del gravamen de las rentas en el domicilio fiscal o en
la sede efectiva de administracion de las sociedades.

También es importante distinguir entre el comercio electronico directo (en linea)
y el indirecto (fuera de linea), como se ha dicho el primero involucra bienes intangibles
transmitidos por el internet y el segundo aunque el proceso se inicia en una pagina web
su culminacion de entrega de bienes se lo hace a través de tiendas o servicio de entrega
al consumidor. Ademas es necesario analizar en la red cualquier tipo de operaciéon que
involucre un Contrato electrénico y examinar detalladamente la naturaleza de cada
transaccion para determinar su eventual imposicion.

Otros elementos a dilucidar se refieren a que si el comprador es una persona
natural (B2C) y su intencidn es el consumo personal y final del bien digital —es decir
transferencia totalitaria de dominio—, serd considerada como una transaccion de

prestacion de servicios y en consecuencia tratada fiscalmente como un beneficio
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empresarial; y, si lo hace una empresa intermediaria (B2B) con fines a ultranza de
explotacion econdmica configurando el “uso” o “concesion de uso de derechos” se daré
el tratamiento fiscal de regalias o canones; todo lo anteriormente dicho en operaciones
comerciales entre usuarios residentes en un Estado con residentes de otro Estado en donde
se establezca la relacion: comprador-cliente-usuario versus vendedor-proveedor-
beneficiario efectivo en la transmisidn contractual de bienes y derechos intangibles cuya
contraprestacion genera valor economico susceptible de imposicion; a la vez, la
calificacion de dichas rentas se sujetaran a la interpretacion legal de los cuerpos
normativos inherentes y a las normas internas de un Estado que se interrelacionan con
otro Estado a través de un Convenio para evitar situaciones de doble imposicién o mas
aun de doble no imposicién.

Segun lo ya mencionado en el subtema 1.6. Calificacion de las operaciones
electronicas, es valido mencionar en este punto que en la préctica con el objeto de evitar
la doble imposicion internacional, en el pago de regalias se comparte la potestad tributaria
entre Estados contratantes, mediante convenios bilaterales, con limite de retencion en el
Estado donde se pagan aquellas regalias.Ahora bien, la OCDE ha planteado varias
alternativas de solucion con el objeto de obtener la identidad y ubicacion geogréfica de
las partes involucradas en las operaciones digitales, entre ellas el uso del registro de
informacion de terceras partes que incluso pueden llegar a ser agentes no residentes a
quienes no aplica el alcance de sus normas locales, también se ha analizado la posibilidad
del rastreo de las direcciones de protocolo de internet IP, pero aparentemente son
proyectos costosos y que en su proceso de ejecucion se corren el riesgo de caer en
obsolescencia tecnoldgica, otras medidas de verificacion jurisdiccional que se han
barajado son una declaracion voluntaria de jurisdiccion por parte del consumidor y los
certificados digitales. Seglun el Informe Resumen-Tributacion Fiscal y Comercio
Electronico: Implantacion del marco tributario de la Conferencia de Ottawa: “la
tecnologia tendria mas posibilidades de determinar alguna forma la ubicacion de un
consumidor (esto es, el lugar de consumo) a largo plazo, que determinar su lugar de

residencia”®’

57 Organisation for Economic Co-operation and Development, Taxation and electronic commerce,
21.
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Otro problema recae en la indeterminacion del ente recaudador de impuestos, por
lo que han habido planteamientos en el sentido que los agentes de retencion —en calidad
de terceras partes— que podrian asumir obligaciones de caracter instrumental dentro de la
relacién juridica tributaria Contribuyente-Estado, son los proveedores de internet, las
empresas de mensajeria o correos paralelos y las entidades financieras que intermedian
las operaciones electronicas en la cadena comercial de negociacion, entrega y pago de
bienes y servicios digitales, incluso se ha esgrimido la posibilidad de crear un organismo
con poderes supranacionales.

Las otras cuestiones de preeminencia que tienen que ver con la imposicion directa
en operaciones electronicas de sociedades se refieren al redisefio del concepto de
establecimiento permanente sobre todo en lo referente al planteamiento de un nuevo nexo
juridico: “presencia virtual significativa” que comprende el cumplimiento de ciertos
requisitos como contar con un sitio web en el idioma local, servicios bancarios, de
suministro y de entrega en ese pais; asi como modificaciones a las excepciones al estatus
de EP en vista que las actividades auxiliares podrian estar siendo usadas para encubrir la
verdadera esencia economica de actividades principales de operaciones de comercio
electronico y amparado en dicha excepcion erosionar la base imponible; reduccion de la
manipulacion de las normas de precios de transferencia en la transmision de activos
intangibles, los grupos econdmicos internacionales crean figuras organizacionales
complejas que utilizan su estructura vinculada para ceder el uso o derecho de uso de
intangibles hacia Estados con regimenes tributarios favorables.

Es necesario ejemplificar con un caso practico para evidenciar la problematica en
la aplicacion del impuesto a la renta de sociedades sobre operaciones electrénicas. La
famosa multinacional Microsoft ubicada en Redmond Washington desarrolla, produce y
otorga licencias de software y equipos electronicos. Microsoft tiene varias divisiones de
negocios adyacentes, entre las cuales estad Skype ubicada en Luxemburgo que por su parte
se dedica a desarrollar sistemas de comunicacion globales tales como llamadas,
videollamadas y mensajeria de texto. Microsoft es la empresa matriz donde posiblemente
se crea el mayor valor econémico en el desarrollo del software, donde se asumen los
riesgos principales y se utilizan activos importantes, sin embargo, Skype con sede en

Luxemburgo de acuerdo a nuestro régimen tributario se lo considera paraiso fiscal y por
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lo tanto considerado un régimen de nula imposicion y precisamente en ese Estado es
donde se explotan econdmicamente sus intangibles.

Ahora bien, una sociedad en Ecuador puede acceder directamente al website de
Skype para adquirir sus planes de servicio corporativos, mediante un proceso comercial
amigable se puede seleccionar el plan deseado por un tiempo limitado y pagar en linea a
través de una tarjeta de crédito, una vez realizada la cancelacion, se tiene acceso a la
descarga de la aplicacion y al uso completo del software sin que muchas veces el
proveedor del exterior emita una factura o documento que valide la transferencia. En esta
transaccion on line debemos analizar varias aristas que nos plantea este caso:

Primero debemos considerar que segun el segundo inciso del articulo 10 del
Reglamento de aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno establece que se
consideran ingresos de fuente ecuatoriana los que provengan de actividades desarrolladas
en territorio nacional cualquiera sea el domicilio, residencia o nacionalidad del
contribuyente. A la claridad de los hechos, Skype realizd una venta en nuestro pais sin
poseer una sucursal o un establecimiento permanente, sino mediante un sitio web o un
server desde Luxemburgo, por lo que a falta de normativa expresa no se podria establecer
un vinculo juridico para determinar un supuesto hecho gravable.

Por otro lado, tenemos la calificacion de la renta para fines del debido tratamiento
fiscal, la cual podria encasillarse como uso de licencia con limite de tiempo basado en un
contrato electronico previamente aceptado por la empresa, descartamos el tratamiento
como regalia ya que la intencion de la sociedad en Ecuador no es su reproduccion, reventa
o0 transmision de sub licencias sino mas bien su consumo en destino, por lo tanto
apoyandonos en la doctrina tributaria y las directrices internacionales podriamos
manifestar que se trata de un servicio digital (abordado en el capitulo 1.6) cuyo
tratamiento mas apropiado seria como beneficio empresarial, pero al no existir de por
medio un EP fijo de Skype en Ecuador esta renta realizada en nuestro territorio no estaria
alcanzada por nuestra legislacion, en detrimento que Ecuador no mantiene un Convenio
de doble tributacion con Luxemburgo.

Otro aspecto importante de analizar es la ausencia de un marco juridico tributario,
de criterios y definiciones sobre transacciones de bienes y servicios efectuados a través
de internet que dejan vacios y lugar a erroneas interpretaciones a los contribuyentes. No

obstante, de acuerdo a los articulos 13 y 39 de la Ley Tributaria y 30 del Reglamento
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referente a pagos al exterior en donde se establece que para que dichos pagos sean
deducibles para fines del impuesto a la renta se requiere realizar la respectiva retencion
en la fuente sobre el valor bruto del servicio a través de una liquidacion de compras de
bienes y servicios estableciéndose una figura comercial de importacion de servicios
(articulo 146 del Reglamento), a través de este procedimiento todos los servicios
prestados en territorio ecuatoriano por no residentes estan gravados con una tarifa de
imposicion general del 22%, sin embargo Luxemburgo al ser considerado paraiso fiscal
se aplica una tasa del 35%. En nuestro ejemplo, podemos concluir que la compra de la
licencia para fines de uso empresarial deberia ser calificada como un servicio basdndonos
en las directrices de la Comunidad Europea, sin que exista una norma local especifica que
determine aquello. Hay otras actividades mas claras e identificables como sucede con la
publicidad que realiza Facebook a través de su modelo de negocio Facebook Ads y que
el tratamiento tributario propuesto aplicable como “servicio” para el ejemplo de la
licencia se podria trasponer a estos otros casos andlogos.Finalmente con el propoésito de
diagnosticar este tema surge la necesidad de enmarcar el alcance de la tributacion al
comercio electronico objeto de esta investigacion, para lo cual enumeramos los siguientes
pasos:

1. Identificar la configuracién del presupuesto de hecho del impuesto sobre
la renta que se origine en alguna transaccion en linea o algin Contrato de comercio
electrénico.

2. Analizar y calificar objetivamente la renta objeto del impuesto sobre todo
diferenciando si se trata de una prestacion de servicio o si se refiere al uso 0 concesion de
uso de un bien digital definido como regalia.

3. Verificar la identidad y jurisdiccion de los agentes econdémicos sean
residentes o no residentes: tales como compradores, vendedores, intermediarios.

4. Determinar el nexo juridico entre Estado y contribuyente referidos a la
fuente (vinculo econdmico), residencia (vinculo personal) o renta mundial, es decir la
competencia tributaria de un Estado o el limite derivado de las jurisdicciones de distintos
Estados.

5. Determinar la localizacion y temporalidad de los ingresos y las funciones

comerciales provenientes de transacciones electronicas internacionalizadas.
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6. Establecer la existencia 0 no de Convenios de Doble Imposicion entre
paises con los cuales se celebren contratos de comercio electrénico.

7. Evaluar
cumplimiento de contrato y firmas electronicas y la forma de pago por medios

electrénicos y la oportunidad de gravar el hecho imponible ocurrido.

Como vemos ha sido necesario discernir metédicamente todos sus elementos
convergentes e interactuantes que nos dara ciertas pautas sobre los mecanismos para

gravar operaciones automatizadas.

1.10. Adopcion de politicas fiscales en base a los principios generales que

fundamentan la imposicion del comercio electronico.

El crecimiento sostenido del comercio electronico en el Ecuador, representa para
nuestro pais y su gobernanza el advenimiento de oportunidades pero a la vez el
planteamiento de desafios de participacién, gestién y control de los actores de la
economia entre ellos: el conglomerado de contribuyentes y la Administracién Tributaria.
Oportunidades en el sentido de la potencial fuente de recursos que representa el ingente
flujo de bienes y servicios digitales que trascienden facilmente las fronteras de los paises
a través del ciberespacio virtual, rentas eventualmente aptas para ser sujetas a imposicién
asi como el promisorio futuro de las TICs y su influencia en el desarrollo de las economias
del mundo. Retos en el sentido de la visién y necesidad de replanteamientos sobre la
estructura del sistema impositivo actual por parte de la Administracion Tributaria ya que
es indudable que las autoridades fiscales de los distintos paises han evidenciado que sus
regimenes impositivos locales han quedado obsoletos, o por lo menos no han tenido el
alcance eficaz de control y potestad jurisdiccional, ante el avance acelerado de nuevos
modelos y formas de hacer negocios a través de la red, en desmedro de sus recaudaciones
tributarias.

El Estado se encuentra revestido de poder pleno para crear impuestos, a través de
los procedimientos e instancias juridicas respectivas, de lo cual deriva su soberania y
potestad territorial, es por ello que los tributos representan herramienta eficaz de la

politica fiscal de un Estado y ejercen presion para generar fuentes sustentables de
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ingresos para nutrir el presupuesto estatal que a su vez representa instrumento socio-
econdmico para el ejercicio de politicas publicas de inversion, salud, educacion, vivienda
y servicios publicos de calidad o lo que también se denomina “democratizacion del gasto
publico”.

El articulo 300 de la Constitucion del Ecuador manifiesta que: “El régimen
tributario se regird por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia
recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos.”

“La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la
producciéon de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas
responsables. % (Enfasis afiadido).

Para complementar el sentido de la norma anterior debemos mencionar el articulo
285 de la misma Norma Suprema que dice: “La politica fiscal tendra como objetivos
especificos:

1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes pablicos.

2. La redistribucién del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios
adecuados.

3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la
economia y para la produccién de bienes y servicios, socialmente deseables y
ambientalmente aceptables.”

Los principios tributarios clasicos —que fueron concebidos sobre la base de
conceptos de presencia fisica— han sido trastocados debido al efecto de los
trascendentales cambios tecnol6gicos que han acontecido en las Gltimas décadas, el
fendmeno del comercio electrénico ha originado conflictos en los criterios de aplicacién
de la potestad jurisdiccional entre Estados para someter a imposicién las operaciones
efectuadas por estos medios, potencializando los esfuerzos hacia el punto que los ingresos
tributen en la jurisdiccion en que se desarrollan sus actividades econdmicas y donde se
genera valor.

En la Conferencia Ministerial de Ottawa de 1998 que incluye el denominado
(CTM) Condiciones Tributarias Marco, en donde se plantearon los principios mas
adecuados a esa época para tratar sobre el problema de la fiscalidad electronica, siguen

88 «Constitucion de la Republica del Ecuador», Registro Oficial 449 § (2008).
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todavia vigentes pese al aparecimiento de nuevos esquemas comerciales y avances
tecnoldgicos, de entre los cuales el principio de justicia tributaria continta siendo el
principal puntal juridico para el disefio de toda politica fiscal. Aunque ya lo hemos
revisado con anterioridad, es importante repasar rapidamente los conceptos basicos de
estos principios tutelares:

Neutralidad.- El disefio de los tributos que gravan operaciones del comercio
electronico o tradicional no puede favorecer o menoscabar ni al uno ni al otro.

Eficiencia.- Las cargas de cumplimiento por parte de los contribuyentes y los
costos de control por parte de la Administraciéon Tributaria deben reducirse
eficientemente.

Certeza y simplicidad.- La normas fiscales de un Estado deben ser lo suficiente
explicitas y comprensibles para la generalidad de contribuyentes de modo que facilite la
realizacion de sus obligaciones tributarias y su posterior control.

Efectividad y justicia.- Los sistemas impositivos han de generar la cantidad
suficiente de impuestos, tanto en tiempo y forma, para financiar el gasto publico,
restringir eventos de elusion o fraude y examinar en origen posibles riesgos.

Flexibilidad.- Los esquemas y regimenes tributarios deben ser adaptables a los
nuevos escenarios comerciales y tecnologicos.

Ahora bien, debido a la interdependencia de los paises en el contexto de una
economia integrada globalmente y a la influencia cada vez mas visible de la interaccion
de las empresas multinacionales a través de practicas de planificacion fiscal agresiva,
tales como: abuso de los convenios de doble tributacion para aplicar el méas favorable
(treaty-shopping), manipulacion de precios de transferencia en la venta y explotacion de
activos intangibles, deslocalizacion de las rentas en regimenes de baja presion fiscal y
separaciéon de la actividad econémica esencial, entre otras; facilitan la creacion de
estructuras organizativas complejas, o como lo menciona la OCDE: “modelos globales
basados en organizaciones de gestion matricial y cadenas de suministro integradas que
centralizan varias funciones a nivel regional o global”®®, con el propésito de reducir
artificiosamente la carga tributaria de los negocios intragrupo (digase de la matriz, filiales,

sociedades relacionadas).

% Oecd, Plan de Accion Contra La Erosion de La Base Imponible Y El Traslado de Beneficios., 8.
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Todos estos fendmenos han provocado que los Gobiernos evidencien una
progresiva disminucion de sus recaudos fiscales y el consecuente impacto negativo para
estructurar sus presupuestos que cubran las necesidades de sus ciudadanos, ademas afecta
la competitividad de las empresas —sobre todo locales— que soportan mayor presion
fiscal que las multinacionales, puesto que aquellas poseen, superior capacidad
administrativa y financiera para trasladar beneficios a su favor mas alld de dichas
jurisdicciones, de ahi que las Administraciones Tributarias estan Ilamadas a tomar un rol
mas activo y determinante en el planteamiento de normas tributarias simples, justas y
transparentes que se adapten dindmicamente a las nuevas realidades sin limitar el
crecimiento comercial de comercio digital.

Al respecto Antonio Weffer y Luis Cifuentes en su aporte “El Comercio
Electronico en Venezuela (Una Propuesta de Politica Fiscal)”, publicado en el libro
Comercio Electrénico 37°, estipula seis ejes de accion a partir de los cuales la
Administracion Tributaria deberia realizar avances urgentes sobre el tema que nos

preocupa, estos son:

Plan Estratégico de Accion:

1. Crear un foro de Consulta,

2. Estrategia de Impacto sobre las Rentas,
3. Estrategia de Servicios,

4. Estrategia Jurisdiccional,

5. Estrategia Administrativa, y

6. Estrategia Impositiva

Considero que los planes de accion estratégicos detallados, dentro de su dimension
mas aproximada, sintetizan las medidas emergentes de fondo que el Gobierno en conjunto
con el sector privado y otros agentes adyacentes deberian emprender para dar un
verdadero impulso al desarrollo del comercio electrénico y que se convierta en un aporte
sustentable para la economia. Analizando los temas propuestos por Weffer y Cifuentes

podemos manifestar que es necesario:

0 Ricardo Luis Lorenzetti, Comercio Electrénico 3 (Lima, Per(; Bogota, Colombia: ARA
Editores : Editorial Temis, 2003), 800.
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Fomentar un escenario consultivo y de opinion abierta que involucre a los actores
del quehacer empresarial, gubernamental, gremial, académico; crear grupos técnicos
especializados en areas de convenios, fiscalidad internacional, tecnologia que aprovechen
los estudios, investigaciones y lineamientos mas avanzados sobre los temas emitidos por
los Organismos Internacionales como la OCDE y adaptarlos en la medida de lo posible a
la realidad de nuestra legislacion.

Medir el impacto economico sobre los posibles ingresos que generaria la
aplicacion de normativa impositiva en el comercio electrénico, pero a la vez valorando
los riegos inherentes del mismo; contar con datos estadisticos oficiales sobre el estado
actual y desarrollo de las cifras relacionadas con el comercio electrdnico.

Hacer uso de herramientas tecnoldgicas TIC para mejorar la comunicacion y
servicio a los contribuyentes, impulsar los procesos formales y administrativos sobre
declaraciones en linea, capacitar a los contribuyentes, socializar normativas nuevas,
generalizar el empleo del buzén electrénico y la firma electrénica, implementar pagos en
linea, optimizar los procesos automatizados internos, establecer mecanismos de
cooperacion con otras Administraciones para intercambio de informacién de
contribuyentes, etc. En este sentido la Administracion Tributaria de Ecuador en las dos
ultimas décadas ha tenido avances significativos en el uso y aplicacion efectiva de
plataformas y herramientas tecnoldgicas de avanzada en concordancia con la ley de
comercio electrénico y su reglamento.

Verificar el estatus de nuestra legislacion interna en operaciones indirectas de
comercio electronico y buscar alternativas de adaptacion al comercio electrénico directo
de bienes digitales e intangibles, revisar los CDIs suscritos con otros Estados (18 en el
caso de Ecuador) y confirmar el cumplimiento del criterio de sujecion (fuente o
residencia). Revisar los conceptos de establecimiento permanente, sede de direccion
efectiva, presencia significativa, actividades auxiliares, evaluar que los precios de
transferencia estén en linea con la creacion del valor (activos usados, control de riesgos y
desarrollo de funciones esenciales)

Participar en foros internacionales en calidad de pais no miembro asociado o a
través de instituciones o directivos de alto nivel técnico para analizar las regulaciones mas
actualizadas asi como las dltimas investigaciones y tendencias de riesgo. Es importante

sefialar que hace pocos afios se cre6 el Centro de Estudios Fiscales que desarrolla estudios
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y publicaciones sobre la realidad tributaria y su impacto socio-econémico en nuestro pais
y de maés reciente creacion el area de Fiscalidad Internacional para abordar temas de
convenios, precios de transferencia, paraisos fiscales, partes relacionadas del exterior.
Sobre la administracion de impuestos surge la necesidad de: a) identificacion e
informacion de los contribuyentes.- a través del registro de los certificados digitales
encargado a entidades de alta credibilidad, localizacion de las direcciones IP mediante
herramientas tecnologicas de rastreo, ubicacion del servidor y hospedaje de sitios web
“.com.ec”; b) recaudacion y control de impuestos.-determinacion de los intermediarios
durante las fases de negociacion y pago en la transferencia de bienes digitales, servicios
0 intangibles, tal es el caso de los proveedores de internet ISP, las entidades financieras
por el uso de tarjetas de crédito o dinero electrénico a quienes la Administracion podria
encargarles la titularidad de agentes de retencion de impuestos, por otro lado los esfuerzos
deben orientarse a la ejecucion de auditorias en tiempo real; ¢) logro de acuerdos.- como
los acuerdos en operaciones controladas en precios de transferencia entre la
Administracion Tributaria y los contribuyentes conocidos como Acuerdos Anticipados
de Precios (APA, advance pricing agreements); y, d) cooperacion internacional.- sobre
todo entre Administraciones Tributarias con nexos de atribucidn tributaria con el objeto
de intercambio de informacién relativa a identificacion de los contribuyentes no
residentes y operaciones de los vendedores de intangibles registradas en el exterior.

En cualquier caso las politicas fiscales deben ser inclusivas (mediante el
otorgamiento de beneficios e incentivos a los grupos mas vulnerables), encaminarse al
bienestar colectivo, perseguir el desarrollo socio-econémico de sus ciudadanos quienes
deben adquirir concientizacién de sus obligaciones y empoderamiento de una cultura
tributaria participativa, promoviendo la produccion bajo estandares medio-ambientales,
asegurando el empleo digno, incentivando la inversion, suministrando servicios publicos
que cubran las necesidades de la mayoria de la poblacién de una manera equitativa y

redistributiva.

1.11. Enfoque de las acciones desarrollados por la OCDE segun el Informe
Final BEPS 2015

En Julio del 2013 la OCDE se propuso desarrollar un plan de accion contra la
Erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, Base Erosion and Profit Shifting
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en adelante BEPS por sus siglas en inglés, cuyo cometido marca un punto de inflexién en
materia de cooperacién y coordinacion entre las administraciones tributarias de sus paises
miembros e incluso en la dinamica de interaccion con paises no miembros involucrados
que adoptan —a manera de legislacion blanda— los lineamientos y directrices de la OCDE.
En Octubre del 2015 se emitié el Reporte Final sobre las 15 acciones del Proyecto
BEPS/G20, aun cuando todas estas se interrelacionan y complementan entre si, aquellos
puntos que nos concierne analizar estan determinados en las acciones No.1 Como abordar
los desafios fiscales de la economia digital, la No.7 Impedir la exclusion fraudulenta del
estatus de establecimiento permanente, No.8 a 10 Garantizar que los resultados de los
precios de transferencia estén en linea con la creacion de valor. ACCION 1. Abordar los
desafios fiscales en la economia digital.- Entre los puntos iniciales mas destacables
podemos mencionar que el informe reconoce que el disefio de normas exclusivas para el
comercio electrénico resultaria inviable, ademas en un entorno de economia globalizada
también seria impracticable enmarcar el radio de participacion de la economia digital en
el contexto de la economia mundial que se ha visto impulsada por un avance tecnologico
vertiginoso por lo que ha dejado obsoleto el antiguo sistema tributario internacional y
tiende a convertirse en la economia predominante. Otro tema sustancial es el
aparecimiento de nuevos modelos de negocios de tipo virtual " los cuales se detallan en
el Anexo 4.

Como podemos apreciar en el anexo, este tipo de nuevos negocios en la red pueden
Ilevarse a cabo entre sujetos con distintas jurisdicciones cuya relacion comercial de oferta
y demanda de bienes o servicios digitales e intangibles por los cuales se paga en linea un
determinado valor, siendo tales transacciones o hechos imponibles de dificil rastreo para
las Administraciones Tributarias de los Estados intervinientes y su consecuente
afectacion y desmedro de los recaudos fiscales.

Ahora bien, entre las principales caracteristicas de la economia digital desde el
punto de vista fiscal tenemos: la movilidad de los intangibles en donde generalmente la
inversion y desarrollo de intangibles es un factor primordial de creacion de valor y
crecimiento econdmico para las compafiias en una economia digital, por ejemplo: una

compafiia multinacional que incorpore una plataforma digital de logistica que gestione a

" Traduccién no autorizada: OECD, ed., Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy:
Action 1: 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (Paris: OECD, 2015),
64.
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distancia la operatividad de almacenes y capacidad de envio (inclusive de bienes
tangibles), a medida que exista mayor intensificacion del valor de esos intangibles y con
arreglo a las normas tributarias existentes, es factible que la propiedad legal sobre tales
intangibles pueda ser fraccionada de las actividades que los originaron mediante la
asignacion y transferencia entre empresas asociadas del grupo multinacional.

La movilidad de los usuarios y clientes el mejoramiento de la conectividad por
internet viabiliza la transacciones electronicas remotas de usuarios residentes en un pais,
que estando situados en otro pais, pueden transar bienes digitales provenientes de un
tercer pais. Esta creciente movilidad puede ser exacerbada por el uso de redes personales
o servidores proxy con el objeto de deslocalizar el lugar real de la venta y con el agravante
del anonimato del usuario detras de un IP movible.

La movilidad de las funciones comerciales los negocios tienen cada vez mayor
capacidad de manejar sus operaciones globales en bases integradas desde una ubicacion
centralizada la cual puede ser removida geograficamente tanto desde el lugar donde las
operaciones son llevadas a cabo o desde la ubicacion de sus proveedores o clientes,
ademas otro factor determinante es la posibilidad que los negocios incrementen
sustancialmente sus operaciones en tamafio y alcance con un minimo de personal, las
empresas individuales del grupo realizan sus funciones dentro de un marco de politicas y
estrategias establecidas por el mismo grupo y supervisadas de forma centralizada. Los
procesos productivos forman parte de una cadena de valor global en la cual varias etapas
de produccién son distribuidas en varios paises, siempre se busca una fragmentacion
Optima de actividades productivas y activos que logren una reduccién de costos y el
menor impacto fiscal.

Utilidad de los datos y participacién de los usuarios generalmente en la economia
digital las compafiias realizan un registro continuo de datos de sus clientes, usuarios,
proveedores y operaciones, lo cual ha permitido conocer las preferencias de consumo de
sus usuarios, segmentar negocios de una u otra linea, mejorar las ofertas de sus servicios
o0 bienes; algunas empresas consideran que esa informacién (personalizada o no) de sus
usuarios representa un valor clave del negocio, es asi que el uso masivo de datos ha sido
facilitado por el mejoramiento de la capacidad de almacenamiento y procesamiento y una

reduccion en sus costos lo cual ha tenido como corolario el concepto de “big data” es
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decir datos masivos a gran escala que no podrian ser manejados por herramientas
informaticas tradicionales.

Efectos de la red se refiere a la influencia que las decisiones de ciertos usuarios
podrian tener en los beneficios recibidos por otros usuarios, a mayor nimero de usuarios
es mayor el valor creado. Los efectos de la red derivan de la integracién vertical que se
basan en sinergias entre diferentes niveles o aplicaciones para generar valor agregado y
consolidar la posicion del mercado, como lo es el denominado “internet de las cosas”
mediante el cual se masifican aplicaciones en dispositivos y aprovechando esta
infraestructura se venden productos o servicios.

Modelo de negocios multilaterales se basa en la interaccion de distintos grupos
de usuarios a través de una plataforma en donde las acciones de unos afectan los
resultados de otros de una manera negativa o positiva, dichas externalidades pueden
reflejarse en la variacion en mas o menos de los precios que deben pagar los usuarios, por
ejemplo la visita masiva de usuarios a enlaces patrocinados por sus anunciantes puede
revalorizar los precios de sus productos o servicios ofertados. Las caracteristicas
principales de los modelos de negocios multilaterales son la flexibilidad y el alcance.

Tendencia hacia el monopolio u oligopolio las empresas pioneras de mercados
nuevos pueden llegar a lograr una posicién dominante en un corto tiempo, la cual puede
ser potencializada mediante la concesién de patentes o derechos de explotacidn
exclusivos bajo condiciones ventajosas. En la economia digital muchas redes operan
simultaneamente y en algunos casos la competencia en un mercado monopolizado puede
verse influenciado por otros mercados lo que puede corregir el poder de monopolio del
primero.

Volatilidad el progreso tecnolégico, la tendencia a los bajos costos y el facil acceso
al internet, combinado en un desarrollo creciente y las inversiones de capital han
facilitado la creacion de negocios basados en el internet, pero de la misma manera que se
crean nuevos modelos de negocios el avance vertiginoso de la tecnologia y su dinamica
deja obsoletos a los mismos negocios que hace poco tiempo los cred debido al
aparecimiento de tecnologias mas sofisticadas, es por eso que las compafiias que
planifican mantenerse a largo plazo deben invertir sumas importantes en investigacion,
innovacion, estudios de mercado con el objeto de mantener posicion y predominar en su

area de mercado.
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Al constituirse la primera Accidn en guia general, ésta abarca los retos de la
economia digital y el conjunto de temas de coherencia, sustancia y transparencia trazadas
en las 15 acciones, por lo que podemos resumir que la problematica se centra en el “nexo
y los datos"” ya que las normas actuales no contemplan el uso masivo de datos en un
sistema global donde el uso de intangibles y los nuevos modelos de negocios son los que
crean cadenas de valor. La presencia virtual significativa puede originarse por la
recoleccion, procesamiento, analisis y explotacion de la informacién obtenida de los
consumidores que generan manifestaciones de riqueza en una jurisdiccion y que se agrava
con la deslocalizacion de las compafiias digitales en territorios distintos de donde se
genera el valor econémico buscando reducir la carga fiscal del grupo multinacional
mediante esta planificacion tributaria estructural. ACCION 7. Impedir la exclusion
fraudulenta del estatus de establecimiento permanente.- Debemos partir de la premisa que
los beneficios empresariales de una entidad extranjera son susceptibles a gravamen en el
estado de la fuente, solamente cuando dicha entidad opere a través de un establecimiento
permanente (EP) ubicado en ese territorio, por las rentas atribuidas a ese establecimiento
permanente; en lo que concierne al comercio electronico, esta definicidn resulta crucial
al momento de definir cuando la entidad no residente debe tributar en el Estado donde se
concesiona el uso o se consumen los intangibles. En el capitulo 1.4 se ha analizado que
un sitio web, las aplicaciones informaticas y el software por si solos no representan un
establecimiento permanente, pero estos mismos elementos intangibles almacenados en un
servidor con ubicacion fisica y bajo determinadas circunstancias (presencia virtual
significativa, control y uso exclusivo del equipo) podrian configurar un EP. La
problematica planteada en este informe gira alrededor del analisis de los apartados tres.-
Obra o proyectos de construccion, cuatro.- Lista de excepciones de EP, cinco.- Agente
dependiente; y seis.- Comisionista, incluidos en el articulo 5 del MC OCDE y se resumen
en dos aspectos esenciales:

i.  Elusion fraudulenta mediante el reemplazo de las filiales que actuaban
como distribuidores por el uso de contratos de comisionistas
“considerados” agentes independientes.

ii.  Elusion artificiosa de determinadas actividades que se acogen a las
excepciones de actividades especificas que se detallan en el apartado 4 del
articulo 5 MC OCDE.
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Con respecto al literal i. en el Informe Final de la accién 7 se menciona que “En
términos de politica tributaria, cuando las actividades que realiza un intermediario en un
pais tienen como finalidad la celebracion habitual de contratos que generaran
obligaciones que habra de cumplir una empresa extranjera, habra que considerar que esta
empresa tiene un nexo suficiente que justifica su imposicion tributaria en ese pais, a
menos que el intermediario realice esas actividades en el marco de una actividad
independiente”’. Lo anterior significa que un agente intermediario conferido de
autoridad para representar periédicamente a una empresa bajo una estrecha relacion de
vinculacion, que desempefia un papel principal o adquiere el mandato de finiquitar
contratos a nombre de dicha empresa en los cuales se transfiere el dominio, la concesion
del derecho de uso de bienes tangibles o intangibles, la prestacion de servicios de
propiedad o atribuibles a esa empresa, entonces se constituye un establecimiento
permanente.

En cuanto al literal ii. cabe mencionar que el apartado 4 del articulo 5 del Modelo
de Convenio de la OCDE presenta una lista taxativa de excepciones bajo cuya aplicacion
no se considerara la constitucion de un establecimiento permanente para fines
impositivos, dicho sea de paso, estas excepciones fueron establecidas para un tipo de
comercio distinto al actual donde han evolucionado nuevos modelos de negocios que
facilitan la fragmentacion de actividades de los grupos multinacionales que modifican sus
estructuras organizativas en funciones diversas simulando el caracter meramente
preparatorio o auxiliar de las actividades llevadas a cabo en un lugar fijo, para distinguir
la naturaleza de éstas deben ser evaluadas en el contexto de las otras actividades
subsecuentes, es decir deberian ser complementarias y de apoyo a las actividades
econdmicas esenciales en un negocio empresarial integrado, si estas actividades son
similares a las actividades principales del negocio, no podrian ser consideradas auxiliares
y por lo tanto configurativas de un EP.

Otro asunto que atafie a nuestro tema de estudio se refiere al lugar fijo de negocios
para recoger informacion para la empresa, esto es usual en el comercio digital dentro de
sus multiples actividades, en donde serda necesario determinar si esa recoleccion de

informacién trasciende el caracter auxiliar y se produce actividad comercial, un tipico

2 Organisation for Economic Co-operation and Development, Impedir la exclusion fraudulenta
del estatus de establecimiento permanente, Accién 7 - Informe final 2015 (Paris: OECD Publishing, 2016),
15 Seccion A.
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ejemplo de aquello es la recoleccion y anélisis de datos personalizados para un cliente
que investiga las preferencias de consumo de un determinado mercado, hasta alli es una
actividad preparatoria, pero si esa informacion recabada se utiliza en ese mismo territorio
para fines de explotacion econdmica deja de ser auxiliar y se convierte en actividad
empresarial.

ACCIONES 8-9-10. Garantizar que los resultados de los precios de transferencia
estén en linea con la creacion de valor.- Como tema introductorio al analisis de estas
acciones es necesario revisar la definicion del principio de plena competencia 0 “arm’s
length principle” segun el apartado 1 del articulo 9 del Modelo de Convenio Tributario
de la OCDE establece:

“Cuando...dos empresas (relacionadas) en sus relaciones comerciales o
financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian
acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una
de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a

causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a

imposicion en consecuencia”.”

Este principio se constituye en piedra angular de la estructuracion de las normas
de precios de transferencia que buscan evitar la practica de estrategias perniciosas de
integracion de cadenas de valor de las empresas multinacionales, unos de los principales
objetivos es el desarrollo de guias que impidan la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios por medio del movimiento y valoracion errénea de intangibles entre
miembros de un grupo, ademas se busca una realineacion entre la fiscalidad y la actividad
economica.

Ahora bien, analizaremos los puntos esenciales que atafien al comercio digital y
es asi que la ACCION 8 en su seccion “A” aborda la identificacion especifica de activos
intangibles cuya caracterizacion no depende solamente de su reconocimiento contable ni
de su proteccion juridica contractual, tampoco de sus formas de transferencia sea de
manera separada 0 en conjunto con otros activos, en nuestro criterio son elementos de
forma que deben complementarse con un analisis funcional mas integral; por otro lado,
en ciertos casos las sinergias del grupo multinacional reflejadas en los resultados asi como

las caracteristicas especificas del mercado en que se desarrollan pueden afectar las

3 Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico (Paris, Francia) y Comité de Asuntos
Fiscales, Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio, 28.
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condiciones de plena competencia de las operaciones vinculadas. El planteamiento de
normas para evitar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios en la
transmision de intangibles entre partes relacionadas implican: “(i) la adopcion de una
definicion amplia y claramente delineada de intangible, (ii) el aseguramiento de que los
beneficios con la transmision y el uso de intangibles serén distribuidos adecuadamente de
conformidad con la creacidn de valor (y no de forma mas bien opuesta), (iii) el desarrollo
de normas de precios de transferencia o medidas especiales para la transmision de
intangibles de dificil valoracion”.”* En definitiva estas medidas planteadas buscan que las
diferencias entre los beneficios esperados y los reales se asignen en funcién de la asuncién
de los riesgos que garanticen una cuota de ganancia simétrica.

La ACCION 9 se relaciona principalmente con los riegos y capital invertido en el
desarrollo de intangibles y menciona que la mera titularidad juridica o propiedad legal
del intangible no genera per se, el derecho a recibir los beneficios totales o parciales de
su explotacion; también hay que precisar que los miembros del grupo que ejercen
funciones relevantes en la creacién de valor de los intangibles, esto es: desarrollo,
mejoras, mantenimiento, proteccion y explotacion, son los que generalmente asumen los
riesgos significativos y utilizan activos importantes, por lo tanto deben participar de los
beneficios en funcion del valor creado en la estructura total del grupo; de igual manera
cuando una empresa del grupo provee de capital pero realiza una escasa actividad, es
decir apalanca al grupo sin evaluar los riesgos inherentes de esa inversién como se haria
entre partes independientes, en tales casos los beneficios seran exclusivos sobre la parte
exenta de riesgo financiero y no sobre el total de los fondos aportados y mas atn cuando
la transaccion carezca de racionalidad econémica, no serian tratados como préstamos e
intereses sino re-caracterizados como capital y dividendos para fines fiscales. Finalmente,
los términos contractuales entre partes vinculadas deben reflejar la esencia econémica y
ser cotejados con la conducta efectiva de dichas operaciones ya que como el contrato por
si mismo no proporciona la informacion suficiente, es necesario realizar un anélisis

funcional en la gestion de los riesgos asumidos en toda la cadena de valor global.

4 Organisation for Economic Co-operation and Development, Directrices de la OCDE aplicables
en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias: 22 de
julio de 2010. (Madrid: Instituto de  Estudios Fiscales: OCDE, 2013), 71,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202191 -es.
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La ACCION 10 se explica de forma clara y sucinta en las notas explicativas de los
informes finales del 2015 de la OCDE:

Se ha concentrado en otras areas de alto riesgo, como la atribucion de beneficios
resultante de operaciones vinculadas que carecen de Idgica comercial, el uso selectivo de
métodos de precios de transferencia con el objeto de desviar los beneficios derivados de
las actividades econémicamente mas importantes del grupo multinacional, y el uso de
ciertos tipos de pagos entre miembros del grupo multinacional (como gastos de gestion o
gastos correspondientes a la sede principal) para erosionar la base imponible sin que exista
una correspondencia con la creacion de valor.”

Lo anteriormente expuesto se refiere a una posible re-categorizacion de las
operaciones de intangibles en funcion de su esencia econémica, aun cuando dentro de las
Pautas para la aplicacion del principio de plena competencia de la Accion 10 que modifica
la seccion D.2 del Capitulo | de las Directrices sobre precios de transferencia’®, conmina
a las administraciones tributarias a no ignorar la operacion real del contribuyente o a
sustituirla por otra, puesto que esto originaria doble imposicién en caso que cualquier otra
administracion involucrada no comparta la posicion de reestructuracion de la operacion;
mas bien plantea la aplicacion de precios de plena competencia a una “operacion definida
con precision” y manifiesta que excepcionalmente una administracion tributaria tendria

la potestad de recalificar las operaciones declaradas por el contribuyente cuando:

La operacion definida con precision puede ignorarse y, en su caso, sustituirse por
otra operacion alternativa cuando los acuerdos alcanzados en relacion con la operacion,
considerados en su totalidad, difieren de los que habrian adoptado empresas
independientes comportandose con l6gica comercial en circunstancias comparables,
impidiendo asi que se determine un precio aceptable para ambas partes teniendo en cuenta
las perspectivas y las opciones realmente disponibles de cada una de ellas en el momento
de celebrarse la operacién.”’

Como podemos analizar el quid del tema reside en que la operacion tenga logica
comercial con los acuerdos a los que se llegaria tratdndose de partes independientes en

circunstancias econdmicas comparables. Por otro lado, con respecto a la seleccién del

5 OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE.www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf, 18.

8 «Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2010 | OECD READ edition», OECD iLibrary, 65-68,
accedido 4 de junio de 2017, http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/directrices-de-la-ocde-aplicables-en-materia-de-precios-de-transferencia-a-
empresas-multinacionales-y-administraciones-tributarias-2010_9789264202191-es.

7 Organisation for Economic Co-operation and Development, Directrices de la OCDE aplicables
en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias, 49.
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método méas iddneo para valoracion de intangibles, el uso recurrente y previsible del
método de distribucion del resultado (profit split) para transferencia de intangibles de
dificil valoracion en modelos altamente integrados es recomendable pero no excluyente,
se consideran intangibles de dificil valoracion aquellos para los que no existen
comparables fiables y las proyecciones de flujos de efectivo futuros y otros supuestos de
valoracion son inciertos.

Finalmente con respecto al tema de los gastos de bajo valor afiadido que se refieren
a gastos de apoyo efectuados entre el grupo multinacional, tales como servicios
administrativos, comerciales, financieros y técnicos se caracterizan por ser auxiliares y
no formar parte de la actividad principal del negocio, no suponen riesgos significativos y
no demandan el uso de intangibles, sin embargo, dichas erogaciones realizadas entre
empresas asociadas pueden precisamente encubrir la transmision de intangibles basados
en contratos de conocimientos técnicos, este hecho hace necesario la segregacion de las
operaciones de transmision de intangibles o sus derechos y la mera prestacion de un
servicio intragrupo, para los cual es necesario determinar por una parte la realidad de la
prestacion del servicio; y por otro, la aplicacion de precios de plena competencia.

Como conclusion podemos afirmar que las acciones precedentes analizadas bajo
un enfoque BEPS buscan evitar que con arreglo a las normas tributarias vigentes, los
derechos sobre esos bienes intangibles pueden a menudo ser facilmente asignados y
transferidos entre empresas asociadas, con el resultado de que la propiedad legal de los
activos puede separarse de las actividades con sustancia econémica que dieron lugar al
desarrollo de dichos activos dentro del grupo multinacional y beneficiarse de la erosién
de las bases imponibles y el facil traslado de los beneficios hacia regimenes de menor o

nula imposicion.
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Capitulo Segundo
2. Régimen tributario ecuatoriano respecto a la imposicion directa del
comercio electrénico y el impuesto sobre la renta de sociedades. Una

vision comparada.

Nuestro pais, sin duda alguna, se halla inmerso en el desarrollo vertiginoso de la
tecnologia y no menos ajeno a la introduccion de nuevas preferencias de consumo de la
Ilamada sociedad de la informacidn, su inevitable insercion a una economia integrada por
el intercambio dindmico de bienes, servicios y capitales entre todos los paises del mundo.
Esta globalizacion trae implicito consigo factores positivos para el desarrollo econémico
del comercio electronico, abre posibilidades de nuevas inversiones especialmente
aquellas referidas a investigacion, desarrollo e innovacion, potencializa la generacion de
fuentes de empleo en el sector de tecnologias, informacién y comunicacion TIC; pero del
mismo modo nos lleva al cauce de sus problemas radicales como son la dificultad de
ejercer el derecho de potestad tributaria por parte de uno u otro Estado al momento de
llevar a cabo actos de comercio a través de la red, debido al entorno desmaterializado de
todos sus elementos configuradores: agentes, objetos imponibles, medios de pago, etc.

La naturaleza esencialmente internacional del comercio electronico, de las redes
digitales y las tecnologias de la informacion y la comunicacion requieren de leyes
transparentes, previsibles que regulen los actos contractuales de comercio entre las partes
intervinientes dotandoles de un marco juridico de proteccion, seguridad y privacidad en
el desarrollo y acceso a los cada vez mas complejos e innovadores negocios

internacionales.
2.1. Antecedentes historicos del comercio electrénico

Desde los albores de la humanidad, los individuos por naturaleza han socializado
entre personas o0 grupos a través de varias formas de comunicacién empezando desde las
mas basicas como son el lenguaje oral, escrito o gestual, estableciendo un proceso de
transmision de mensajes entre emisor y receptor; posteriormente haciendo uso de otros
medios de comunicacion no naturales creados por el ingenio del hombre, los cuales han

ido evolucionando con el transcurrir de la historia.
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Dentro de las innumerables invenciones de comunicacion, podemos destacar entre
las mas importantes historicamente: la bateria en 1800 por Alejandro Volta, el
electromagnetismo en 1820 por Christian Oersted, el telégrafo en 1837 por Samuel
Morse, el primer fax en 1843 por Alexander Bein, en 1876 el teléfono por Graham Bell,
en 1895 Guglielmo Marconi realiza la primera transmision telegréfica inalambrica por
medio de ondas de radio, por el afio 1937 Alec Reeves desarroll6 una investigacion que
revolucionaria el futuro de las telecomunicaciones: la tecnologia PCM (pulse code
modulation) o su traduccidn en espaiiol “modulacion por pulsos codificados”, en 1892
se instala la primera central telefonica automatica que utilizaba un sistema de
conmutacion automatico, como lo expresa Ana Belén Alonso: “Estas centralitas de
conmutacion de circuitos se pueden considerar las precursoras de los actuales nodos de
conmutacion de paquetes en redes de datos y de encaminadores o routers de Internet.”’®

Transcurria 1943 cuando se daba inicio a la segunda guerra mundial, los ejércitos
aliados de Estados Unidos y Gran Bretafia buscaban descifrar los mensajes encriptados
de los alemanes, por lo que impulsaron investigaciones y es asi que a través del cientifico
Alan Turing se disefia la primera maquina electronica “Colossus” compuesta por mas de
1.500 tubos al vacio. Entre los afios 1943 a 1946 se construyd uno de los primeros
computadores electronicos llamado ENIAC por sus siglas en inglés (electronic numerical
integrator and computer), esta gigantesca maquina pesaba 32 toneladas, ocupaba un
espacio de 72 metros cuadrados generando temperaturas de hasta 50 grados centigrados
y su programacion demandaba cambios fisicos de conexiones frecuentes y empleo de
personal técnico por varios dias; la creacion de este computador finalmente se atribuyo a
John Atanasoff.

Continuando con la historia que antecedi6 a la computadora y al internet actual,
en 1948 los cientificos Shockley, Bardeen, Brattain crearon el primer transistor utilizando
la tecnologia conocida como “punto de contacto”. La incipiente tecnologia de la fibra
Optica aparecié a inicios de la década de los 50. En marzo de 1951 se lanza un nuevo
computador méas avanzado: el UNIVAC (universal automatic computer), éste utilizaba
5.200 tubos al vacio y utilizaba una infraestructura enorme, fue comercializada

especialmente para el gobierno y ejército norteamericano, algunas universidades y en

8 Ana Belén Alonso Conde, Comercio electronico: antecedentes, fundamentos y estado actual
(Madrid, ESPANA: Dykinson, 2004), 3,
http://site.ebrary.com/lib/alltitles/docDetail.action?docID=11245617.
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ciertas empresas privadas como la General Electric. En 1959 aparecen los primeros
circuitos integrados cuya creacion se otorga a los ingenieros Kilby y Noyce.
Posteriormente en 1958 Rusia pone en orbita su primer satélite el Sputnik 1 que emitia
sefiales de corta frecuencia que eran sintonizados por simples receptores en tierra, a éste
le sucedieron otros proyectos de Estados Unidos como el: SCORE, el Courier 1B, Echol
y 2 y el Telstar 1 a través del cual se logré la primera transmision televisiva internacional.

En el afio 1962 a través de su precursor Frederik Andrews se inicia el primer
sistema de transmision digital dejando atras la era analogica. Uno de los avances
significativos en la estandarizacion de la codificacion de informacion es el sistema de
cddigo ASCII (american estdndar code for information interchange), que permite el
intercambio de informacidn entre distintas computadoras. En 1966 nace el primer modem
llamado “data phone”. En el afio 1969 se disefia la primera red de computadores el
ARPANET un proyecto de investigacion que nacio en 1962 e incluia la interconexion
entre agencias del ejército, institutos cientificos y universidades norteamericanas
mediante la arquitectura de protocolos TCP/IP. En 1972 surge el primer PBX digital y se
presenta por primera vez el correo electrénico con el uso del simbolo “@”que marcaria
la historia de la comunicacion electrdnica. Posteriormente en 1973 se realiza la primera
llamada desde un teléfono celular y 10 afios mas tarde se comercializa el primer sistema
celular con tecnologia AMPS (advanced mobile phone service).

En Ginebra-Suiza por el afio 1989, Tim Barners Lee crea la WWW, conocida
también como “world wide web” que se basa en la estructura del hipertexto y permitio
transmision en linea de paginas con textos y graficos. Para el afio 1998 nace bluetooth,
tecnologia de conectividad inalambrica entre dispositivos mdviles. A mediados de los
afios 90 inicia el auge del internet, de ahi en adelante han ido evolucionando
tecnoldgicamente medios mas sofisticados de comunicacién entre ellos el wi-fi en el afio
2000, la tecnologia LTE (long term evolution) apareci6 en el afio 2010, el altimo estandar
en redes moviles se refiere a la tecnologia 3GPP y hasta el afio 2015 en que existe la
ultima tecnologia 4GPP, asi como un mercado repleto de marcas y disefios de
computadoras portatiles y fijas de cuarta generacién construidas con poderosos

microprocesadores y tecnologia LAN inalambrica.”

" José Joskowicz, «Historia de las Telecomunicaciones», Instituto de Ingenieria Eléctrica,
Facultad de Ingenieria, Universidad de la Republica Montevideo, Uruguay, 2012, 40-46.
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Varios autores coinciden que existen cinco etapas en la evolucion del internet y
por ende del comercio electrénico, se las denomina etapas generacionales que
histéricamente se han determinado cinco; iniciando por los afios sesenta con el proyecto
ARPANET una extranet compartida por cuatro universidades con fines de uso militar por
parte del gobierno de Estados Unidos, en las primeras etapas el uso del internet se limitaba
a incipientes paginas para intercambio de informacion y comunicacion de entidades
gubernamentales y educacion, con infraestructuras tecnoldgicas basicas. A mediados de
los afios noventa se muestran avances del hardware y software, el internet adquiere mayor
velocidad y aparecen ofertas comerciales en linea, posteriormente se inicia el uso masivo
del internet, dotado de software mejorado con sonido y video, seguridades en la
transmision de datos y mayor uso para fines comerciales; hasta llegar a la etapa actual
en la que predomina gran velocidad, capacidad e interconectividad de miles de redes en
el mundo en donde se puede ofertar libremente bienes y servicios en un mundo virtual

casi ilimitado.

2.2. Evolucién del comercio electrénico en el Ecuador

Por otro lado, el intercambio comercial es una actividad tan antigua como la
humanidad misma, nace con el trueque de bienes es su estado primario entre grupos
humanos con el mero fin de satisfacer sus necesidades. Pero con el avance del tiempo,
de acuerdo con los consumos y costumbres propias de cada region se introduce en dichos
actos mercantiles, un elemento diferenciador como es el animo de lucro o ganancia
expresado en valor monetario por ese intercambio de bienes. A partir de alli, con el
progreso de la industria, la produccién diversificada de bienes y servicios asi como el
vertiginoso avance tecnologico, el comercio tradicional evolucion6 a un tipo de oferta 'y
demanda de bienes y servicios que utilizan como medio de realizacion plataformas
virtuales mediante sitios web.

Es importante que se desarrolle la definicion de comercio electronico con el fin de
enlazar las nociones de intercambio comercial, telecomunicaciones, avances tecnologicos
de computadores, software, la era digital y sus nuevas tecnologias, el internet y la web,
referidas en los parrafos anteriores; para lo cual es necesario mencionar algunos

conceptos importantes. Segun el glosario de terminos de la Organizacion Mundial del
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Comercio OMC: define al comercio electrénico como “Produccion, publicidad, venta y
distribucion de productos a través de redes de telecomunicaciones®. Por otro lado,
Robleto Arana hace referencia a la definicion de la OCDE de 1997 y manifiesta que: “el
comercio electronico se refiere generalmente a todas las formas de transacciones
relacionadas con las actividades comerciales, incluyendo organizaciones e individuos,
que estan basadas en el proceso y transmision de datos digitalizados, incluyendo texto,
sonido e imagen”®?,

En el Ecuador la Ley de comercio electronico, firmas y mensaje de datos® en su
glosario de términos establece que: “Comercio electronico es toda transaccion comercial
realizada en parte o en su totalidad, a través de redes electronicas de informacion”. Una
descripcion mas integral de comercio electronico contiene la Ley 527 de Colombia, la
misma se basa en la Ley modelo de la Comisidn de las Naciones Unidas para el derecho
mercantil internacional “CNUDMI”, donde detalla que:

Comercio electronico. Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole
comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacién de uno o mas
mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las relaciones de indole comercial
comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda operacién comercial de
suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda
operacion de representacion o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras,
bursatiles y de seguros; de construccién de obras; de consultoria; de ingenieria; de
concesién de licencias; todo acuerdo de concesion o explotacion de un servicio publico;
de empresa conjunta y otras formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte
de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera.

De todas las definiciones mencionadas anteriormente, podemos inferir que el
comercio electronico es toda actividad lucrativa que se origina en transacciones
electrénicas contractuales o no, en donde intervienen sujetos usuarios de una red que
pueden denominarse consumidores y empresas mercantiles dispuestos a realizar la

compra-venta de bienes sean tangibles o intangibles y cualquier variedad de servicios

8 «OMC | Glosario - Guia de “la jerga de la OMC”», accedido 27 de septiembre de 2016,
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/glossary_s.htm.

81 «El Comercio Electrénico: Antecedentes, Definiciones y Sujetos», accedido 27 de septiembre
de 20186, http://docplayer.es/5244752-El-comercio-electronico-antecedentes-definiciones-y-sujetos.html.

82 Ecuador, «Ley de comercio electrénico, firmas y mensajes de datos», Pub. L. No. 67, Registro
Oficial Suplemento 557 (2002).
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licitos, a través de un portal web identificado por medio de un IP o protocolo de internet
predefinido, cuyo funcionamiento se basa en el intercambio electrénico dinamico de datos
y que incluye el proceso de oferta, adquisicion y pago virtual, haciendo uso de
aplicaciones informaticas.

Ahora bien, debemos mencionar que, entre los modelos del comercio electrénico
teniendo en cuenta sus participantes, se involucra no solo a empresas publicas y privadas
sino a personas naturales y también a organizaciones gubernamentales y organismos no

gubernamentales (ONGS), la clasificacion méas generalizada se deriva en:

a) Business to consumer (en adelante B2C) o mejor conocido como negocio entre
empresa y consumidor, se refiere a las transacciones comerciales via electronica de bienes
y servicios que se generan entre compafiia y consumidor final y que reduce costos y
tiempos al consumidor que se ve favorecido con ofertas en tiendas virtuales donde puede
optar por precios, calidad, cantidad, marca, envio, forma de pago, etc.

b) Business to business (en adelante B2B) o entendido como negocio entre
empresa y empresa, se refiere a las transacciones comerciales realizadas —a través de
intercambio electrénico de datos IED— entre empresas y otras entidades como:
sucursales, distribuidores, proveedores, etc., representa el modelo més usado y con mayor
volumen de trazabilidad en el mundo, busca reducir costos principalmente entre grupos
empresariales y holdings, generalmente son direcciones electronicas restringidas con
acceso exclusivo a las empresas del grupo.

C) Consumer to consumer (en adelante C2C) o conocido como negocio entre
consumidor y consumidor, de aparicién reciente se refiere a las subastas en linea donde
se ofertan bienes en su mayoria usados en condiciones aceptables y que se intercambian
entre personas naturales.

d) Consumer to Administration (en adelante C2A) por su traduccion
consumidor y administracion, representa las rutinas que se dan entre los contribuyentes y
la administracion pablica ya sea para declaracion y pago de tributos, oferta de bienes y
Servicios.

e) Business to Administration (en adelante B2A) se entiende como la

interrelacion entre las empresas y la administracion publica por las operaciones de oferta
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de bienes y servicios a través de los portales publicos de compra o por el ejercicio de la
actividad controladora de las entidades gubernamentales en el &mbito empresarial.

Es menester contextualizar el desarrollo del comercio electronico en el Ecuador,
el nacimiento del uso del internet en nuestro pais es reciente, tan solo a inicios de la
década del 90 se empezaron a implementar las primeras redes de ordenadores inter
conectados, basicamente utilizadas como medio de comunicacién mas eficaz y como
servicio exclusivo de ciertas entidades financieras y de grandes corporaciones. Es a partir
de los afios 2000, que empieza a tener su verdadero auge, puesto que el internet y las TICs
(tecnologia de la informacion y comunicacion) son herramientas obligadas y de uso

comun en la llamada sociedad de la informacion y las nuevas formas de hacer negocios.

2.3. Normativa y regulaciones complementarias sobre el impuesto a la renta de

las sociedades en el Ecuador con relacion a operaciones de comercio electrénico.

En el caso ecuatoriano es innegable que el punto de partida en el &mbito legal
sobre comercio electrénico fue a la emision de la Ley de Comercio Electronico, Firmas y
Mensajes de Datos (LCE) mediante la Ley 67, publicado en el Registro Oficial No. 557
del 17 de abril de 2002 y posteriormente su Reglamento, mediante Decreto Ejecutivo No.
3496 publicado en el Registro Oficial No. 735 del 31 de diciembre de 2002.

La LCE toma como referencia la Ley Modelo de la CNUDMI (Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) sobre comercio electronico y

basicamente comprende las siguientes cuestiones:

. Firma electronica

o Certificacion de firmas, Entidades Certificadoras, Organismos de Control
. Contratacion electrénica y telemética

. Prestacion de servicios electrénicos (incluido el comercio electronico)

o Proteccion a los usuarios, Infracciones informaticas

o Pruebas y notificaciones electronicas

Lo mas esencial de dicha LCE es que confiere la misma validez juridica a los
mensajes de datos equiparandolos con los documentos escritos, al igual que a la firma
electronica respecto de la firma olografa en cuanto a su eficacia, valoracion y efectos

legales. La LCE dentro de la novena disposicion general define:

87



Mensaje de datos: Es toda informacién creada, generada, procesada, enviada,
recibida, comunicada o archivada por medios electrénicos, que puede ser intercambiada
por cualquier medio. Seran considerados como mensajes de datos, sin que esta
enumeracion limite su definicion, los siguientes documentos electrdnicos, registros
electronicos, correo electronico, servicios web, telegrama, télex, fax e intercambio
electrénico de datos.®

También considera la integridad de un mensaje de datos si mantiene completo e
inalterable su contenido tal cual consta en la informacién original, ademas establece como
requisito que los documentos desmaterializados deben contener firma electronica
debidamente certificada. El art. 13 de la misma ley define: “Firma electronica.- Son los
datos en forma electrdnica consignados en un mensaje de datos, adjuntados o l6gicamente
asociados al mismo, y que puedan ser utilizados para identificar al titular de la firma en
relacién con el mensaje de datos, e indicar que el titular de la firma aprueba y reconoce
la informacion contenida en el mensaje de datos.”®*

Adicional a lo anterior, detalla los requisitos que debe cumplir la firma electronica
(art.15), y los requisitos que debe contener el certificado de firma electrdnica (art.22), asi
como las obligaciones y las responsabilidades de las entidades de certificacion
acreditadas (arts. 30 y 31 respectivamente). Por otro lado, establece al Consejo de
Comercio Exterior e Inversiones Comexi, como organismo de promocion y difusion de
los servicios electronicos en los que incluye al comercio electrénico y al uso de firmas
electrénicas; determina al Conatel (ahora Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones Arcotel) como organismo de autorizacion y registro de las entidades
de certificacion y a la Superintendencia de Telecomunicaciones como organismo de
control de dichas entidades.

Uno de los temas trascendentales, desde mi punto de vista, se refiere al contrato
electronico puesto que a traves de él se configuran los términos de negociacion en el
comercio electronico y sin el cual no se sustentaria base legal alguna; en su articulo 45
manifiesta que los contratos electronicos podran ser instrumentados mediantes uno o
varios mensajes de datos y en el articulo 46 indica que su perfeccionamiento se somete a
los requisitos y solemnidades previstos en las leyes (se infiere que es el cédigo civil y el
codigo de comercio de Ecuador) y “se tendra como lugar de perfeccionamiento el que

acordaren las partes”, precisamente aqui es donde hay un punto de inflexion entre el

83 Ecuador.
84 Ecuador.
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comercio tradicional y el electronico, puesto que este Gltimo debido al “anonimato” de
los sujetos que negocian a través de un sitio virtual de la red, su ubicacion podria resultar
dificil de determinar; no obstante el articulo 47.- Jurisdiccion sefala que: “[...]Para la
identificacion de la procedencia de un mensaje de datos, se utilizaran los medios
tecnoldgicos disponibles, y se aplicaran las disposiciones sefialadas en esta ley y demas
normas [...]".

Prosiguiendo con el analisis la LCE acepta como medio de prueba a los mensajes
de datos, documentos electrénicos y certificados de firmas electronicas de procedencia
local o extranjera debidamente autorizada. Finalmente no menos importante es el
sefialamiento de un lugar de notificacion para cualquier procedimiento judicial con el
objeto de perfeccionar la notificacion electronica. Por su parte, el reglamento de la LCE
abarca los requisitos procedimentales estipulados en la ley.

Paralelamente a este cuerpo normativo el Codigo Integral Penal®, en sus articulos
178, 190 y 229 al 234 tipifica los llamados “ciberdelitos” en contra la intimidad de la
informacién personal y familiar, delitos contra el derecho a la propiedad como
apropiacion fraudulenta por medios electronicos y delitos contra la seguridad de los
activos de los sistemas de informacion y comunicacion, tales como: revelacion ilegal de
base de datos, interceptacion ilegal de datos, transferencia electronica de activo
patrimonial, ataque a la integridad de sistemas informaticos, delitos contra la informacion
publica reservada legalmente y acceso no consentido a un sistema informatico, telematico
o0 de telecomunicaciones; con estas normas se protegen la privacidad, la confidencialidad,
el manejo y uso de datos electronicos dentro del territorio ecuatoriano.

La Ley de Comercio Electronico representa la base angular del desarrollo y
modernizacion del Estado ecuatoriano en sus areas de gestion administrativa, financiera,
recaudatoria y de control, que busca innovar y transformar los servicios estatales en linea
y facilitar el acceso a la informacién publica de los ciudadanos, lo que se llamé el Plan
de Gobierno Electrénico®. Considero que hay varios aspectos coyunturales que han
contribuido al fortalecimiento y consolidacion de los procesos tecnoldgicos de interaccién

entre Gobierno y ciudadania hasta hoy implementados: 1) la ley de comercio electronico

8 Ecuador, «Cddigo Integral Penal, Reformado», Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento 180
(2014) Registro Oficial Suplemento 180.

8 Secretaria Nacional de la Administracién Publica, «Plan de Gobierno electronico, facilita
interaccion entre Gobierno y ciudadania», Boletin 027 § (2014).

89



y normas conexas, 2) la firma y factura electrénica 3) el sistema nacional de contratacion
publica y subastas electronicas Sercop, 4) el sistema informético aduanero Ecuapass y
Ventanilla Unica Ecuatoriana como herramienta electronica para la realizacion de
tramites y operaciones de comercio exterior, implementado por el Servicio Nacional de
Aduanas del Ecuador Senae, y 5) el dinero electronico

Es asi que la Administracion Tributaria representada por el Servicio de Rentas
Internas, inici6 en el afio 2002 la tecnificacion de sus canales de comunicacion con los
contribuyentes, desde alli ha ido constantemente modernizando su plataforma
tecnoldgica, lo que ha posibilitado ampliar su base de informacion de contribuyentes,
fortalecer sus procesos de control, impulsar el acceso de los contribuyentes a los sistemas
de declaracion y pago de los tributos de modo automatizado; todos estos factores
predisponen a la administracién tributaria para efectuar un redisefio en su marco
normativo que enfrente a la problemética del comercio electronico y todos sus elementos
convergentes. Con el proposito de analizar el desarrollo de la normativa en cuanto al
acceso de los sujetos pasivos a los servicios electrénicos®’, vamos a detallar
cronoldgicamente las disposiciones mas importantes emitidas por la Administracién
Tributaria y sus efectos:

. Resolucién 1065 del 20 de diciembre de 2002, expide las normas para la
declaracién y pago voluntario de las obligaciones tributarias a través de la internet, se
implementa por primera vez el acuerdo de responsabilidad y uso tecnoldgico, manejo y
responsabilidad de claves de usuario, sefialamiento de un correo electronico para efecto
de remision de informacion, generacion del comprobante electrénico de pago CEP y
formas de pago.

. Resolucién 0010 del 14 de enero de 2003, expide las condiciones generales
de responsabilidad y uso de medios electronicos para la declaracion y pago de las
obligaciones tributarias a través de internet, se introduce el concepto de firma electronica,
uso y aplicacion de medios tecnoldgicos de propiedad intelectual del SRI, admisién de

validez juridica de la declaracion electronica, seguridad de los mensajes.

87 Estos servicios se refieren basicamente a los procesos formales de registro, declaracion,
recaudacion, seguridad, control y notificacion tanto de obligaciones tributarias como actos administrativos
en la relacion Contribuyente-Administracion Tributaria usando medios electronicos, asi como la
implementacion y puesta en marcha del sistema de facturacion electrénica mediante autorizaciones en linea
o fuera de linea.
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o Resoluciéon NAC-DGERCGC09-00288 del 07 de mayo de 2009, que
establece las normas para la emision de comprobantes de venta, documentos
complementarios y comprobantes de retencion como mensajes de datos, previa
autorizacion y por plazo definido; la misma que fue reemplazada por la NAC-
DGERCGC12-00105, promulgada el 21 de marzo de 2012, que plantea el nuevo esquema
optativo de emision de comprobantes electronicos para los sujetos pasivos, los cuales
deben pasar por dos fases de aplicacion: una de “prueba” y otra de “produccion” y una
excepcional de “contingencia” a través de los servicios en linea en la web, ademas debe
contar con un certificado digital de firma electronica y cumplir con las especificaciones
técnicas de los archivos tipo XSD, ésta tendra validez hasta el 31 diciembre de 2017 y se
reemplaza con la NAC-DGERCGC14-00790 del 30 septiembre 2014 la cual amplia y
perfecciona las normas para la emision y autorizacion de comprobantes de venta,
retencion y documentos complementarios mediante comprobantes electronicos.

o Resolucion NAC-DGERCGC10-00618 del 25 de octubre de 2010 y la
NAC-DGERCGC12-00032 del 07 de febrero de 2012, determinan obligatoriedad para
sociedades y personas naturales con contabilidad para que sus declaraciones se realicen
exclusivamente en medio magnético via internet cualquiera sea el monto o aun cuando la
declaracion no tenga impuesto a pagar.

o La resolucion NAC-DGERCGC13-00236 emitida el 17 de mayo de 2013,
mediante la cual se obliga la emision de documentos electronicos (factura electronica) a
cuatro grupos de contribuyentes del sector privado con base a cronograma establecido
desde 01 de junio 2014 al 01 de enero 2015; y, posteriormente con resolucion NAC—
DGERCGCI4-00157 del 12 de marzo de 2014 se impone la misma obligacion a los
organismos Yy entidades del sector publico, desde el 01 enero 2015 al 01 de julio 2015.

o La resolucion NAC-DGERCGC14-00788 del 30 septiembre 2014, expide
las normas para la transmisién electronica de informacion de comprobantes de venta,
retencion y documentos complementarios a la Administracion Tributaria de acuerdo a la
ficha técnica en formatos xml y xsd, habla sobre requisitos de procedimiento, envio y
control posterior de dicha informacion.

o La resolucion NAC-DGERCGC14-00806 del 03 de octubre de 2014 en
donde se expiden las normas para la declaracion y pago de las obligaciones tributarias a

través de internet, considerando la suscripcion del acuerdo de responsabilidad y uso de

91



medios electronicos, la generacion y responsabilidad de uso de clave de usuario, registro
de una cuenta de correo electrdnico, presentacion declaracion, comprobante electrénico
de pago, formas y plazos maximos de pago, suscripcion del convenio de débito.

o La circular NAC-DGECCGC15-00000007 de 27 de abril 2015, se refiere
a la oportunidad de entrega (dentro de 24 horas de efectivizada la transaccion) y la
modalidad de entrega de los comprobantes electronicos mediante correo electronico, sms,
portal o documento informativo; asi como la oportunidad de entrega del comprobante de
retencion (dentro del término no mayor a 5 dias) y bajo los esquemas online y offline.

o La resolucion NAC-DGECCGC16-00000155 del 07 abril de 2016, se
determina a la notificacion electrénica como el acto por el cual se hace conocer a los
contribuyentes por medio de mensaje de datos, previa solicitud, consentimiento y
suscripcion del acuerdo de responsabilidad y uso de medios electronicos, el contenido de
las actuaciones del SRI.

Por otra parte, el articulo 101 del Cédigo Organico y Financiero se refiere a la
moneda electrénica y establece: “La moneda electronica sera puesta en circulacion
privativamente por el Banco Central del Ecuador, respaldada con sus activos liquidos,
sobre la base de las politicas y regulaciones que expida la Junta de Politica y Regulacién
Monetaria y Financiera”®,

El dinero electronico fue promovido a finales del afio 2014 y tiene como principal
cometido el fomentar la inclusion financiera®, no persigue el beneficio en sus
operaciones y mas bien busca ofrecer servicios financieros a bajo costo dirigido
especialmente a grupos vulnerables, proyecta incrementar el uso de transacciones en linea
a través de dispositivos moviles incorporando tecnologia, incentivar el uso de medio de
pagos electrénicos que dinamicen la circulacion del dinero y por ende de la economia.
Segln sus gestores el dinero electrénico no constituye una moneda paralela al délar
estadounidense (moneda de curso legal del Ecuador).

8 Ecuador, «Codigo Organico y Financiero», Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento 332 (2014)
Registro Oficial Suplemento 332.

8 El término «inclusion financiera» reconoce la importancia no sélo de las microfinanzas sino
también de la educacion financiera, el fortalecimiento de la capacitacion financiera de los consumidores y
las politicas de proteccion al consumidor adaptadas a las necesidades de los pobres. «Boletin Econémico
de Informacion Comercial Espafiola (ICE) Namero 3074: “Filipinas en el siglo XXI”», 2016, 44,
http://site.ebrary.com/lib/uasbsp/docDetail.action?docID=11230852.
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La resolucion No. 274-2016-M de la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y
Financiera del 29 de agosto de 2016, emitio las Normas para la gestion del sistema de
dinero electronico y en su articulo 20 sefiala que el “SISTEMA DE DINERO
ELECTRONICO (SDE).- Es el conjunto de operaciones, mecanismos y normativas que
facilitan los flujos, almacenamiento y transferencias en tiempo real, entre los distintos
agentes econémicos, a través del uso de: dispositivos electronicos, electromecanicos,
moviles, fijos, tarjetas inteligentes, computadoras y otros que se incorporen como
producto del avance tecnologico™.

Es importante mencionar otras leyes conexas como la nueva Ley Organica de
Telecomunicaciones que tiene como objetivo desarrollar el régimen general de
telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico®® como sectores estratégicos del Estado.
El Cbdigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos que protege los
derechos de autor, la propiedad intelectual e industrial, las marcas y patentes de invencion
entro otros. En materia de registros de dominio, el NIC.ec es la entidad a cargo de la
administracion del dominio “.ec”, el nombre de dominio representa una oportunidad
exponencial para ofrecer informacion relevante sobre los productos y servicios que las
empresas locales y multinacionales deseen representar en el Ecuador, la NIC.ec actia
bajo supervision de la ICANN que es una entidad sin fines de lucro responsable de la
coordinacion global del sistema de identificadores Unicos de internet y de su
funcionamiento estable y seguro.

Para finalizar debemos mencionar que la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno y su Reglamento, no contienen disposiciones expresas sobre comercio
electrénico, sin embargo basamos nuestro criterio en la siguiente premisa: los tributos que
gravan el comercio tradicional son aquellos que también gravan al comercio electrénico,
bajo esa perspectiva resulta Gtil analizar el objeto y alcance del impuesto a la renta que
grava los ingresos (onerosos o gratuitos) de las sociedades nacionales, las sociedades
extranjeras que tengan un establecimiento permanente en el pais respecto de los ingresos

atribuibles a ese EP y las sucesiones indivisas, obtenidos de fuente ecuatoriana por rentas

% Art.6.-Espectro radioeléctrico.- Conjunto de ondas electromagnéticas que se propagan por el
espacio sin necesidad de guia artificial utilizado para la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
radiodifusion sonora y television, seguridad, defensa, emergencias, transporte e investigacion cientifica,
entre otros. Su utilizacion respondera a los principios y disposiciones constitucionales. «Nueva Ley de
Telecomunicaciones», Pub. L. No. Registro Oficial 439, Tercer Suplemento, § Titulo I, Disposiciones
Generales (2015).
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del trabajo, del capital o de ambas (criterio de fuente), y los obtenidos en el exterior por
sociedades domiciliadas en el pais (criterio de renta mundial); para ambos casos
consideramos que en principio no hay ninguna discriminacion en el tratamiento fiscal sea
que provengan de actividades de comercio convencional o electronico.

De esta manera, las sociedades con domicilio en Ecuador y los residentes
extranjeros con establecimiento permanente en el pais, que realicen transferencia de
bienes digitales y prestacion de servicios a través de la contratacion electronica y
resultado de lo cual obtengan una renta, quedaran sometidos al régimen general de
impuesto sobre la renta en el Ecuador. Sin embargo, las dificultades persisten por la
localizacion de la actividad generadora del ingreso, la identificacién del proveedor no
residente y la calificacion de las rentas®t, donde precisamente existen vacios en la norma
tributaria, excepto que dichas transacciones electronicas se realicen con paises con los
que el Ecuador haya suscrito convenios internacionales en donde se regulan los conceptos
del Estado de la fuente y el de residencia, se caracterizan las rentas y se especifican los

respectivos gravamenes.

2.4. Analisis sobre los aspectos esenciales del impuesto sobre la renta de sociedades

y el comercio electréonico. Elementos comparados de derecho juridico.

Para cumplir con este cometido realizaremos el analisis juridico-tributario de las
legislaciones de otros paises como es el caso de Chile, Espafia y Estados Unidos que por
su desarrollo tecnoldgico avanzado —en especial de los dos ltimos— han enriquecido
cuerpos legales y tributarios modernos cuyos modelos nos permitiran extraer elementos
de legislacion comparados que proporcionen lineamientos de aplicacion a nuestro
régimen tributario sobre impuesto a la renta. (Ver Anexo 5).

Debemos indicar como antecedentes doctrinarios de fuentes de derecho, que los
ordenamientos juridicos de Ecuador, Chile y Espafia se rigen por la doctrina civilista, en
tanto que Estados Unidos de Norteamérica se determina por el sistema de derecho
anglosajon o la llamada “common law”. Entre sus caracteristicas principales el derecho

civil tiene su origen en el derecho romano-germanico y basa su sistema juridico en

%1 1) La transmisidn total de derechos de uso de un intangible equivale a una renta ordinaria de
beneficio empresarial. 2) La cesién de uso limitado de un intangible que no implique la pérdida del derecho
de autor o propiedad intelectual de su titular, equivale a una renta calificada como regalia.
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normas y leyes codificadas promulgadas formalmente por el legislador y usa como
fuentes secundarias de derecho a la jurisprudencia, costumbre, actos juridicos y doctrina;
prevalece el derecho civil, las relaciones contractuales son mas preceptivas y se someten
a clausulas regidas por el pleno derecho. En tanto que el régimen angloamericano basa su
sistema en la jurisprudencia de sus tribunales o en sus precedentes judiciales
considerados obligatorios, las sentencias de la corte tienen caracter vinculante, los
contratos son mas extensivos ya que se sientan todos los términos contractuales que rigen

la relacion entre las partes.®

2.4.1. Hecho Generador del impuesto a la renta en transacciones

electrénicas.

Para enmarcar los conceptos de legislacion comparada partiremos de la definicion
expuesta por Roberto Mufioz Rodriguez quien dice: “El Hecho Imponible es el
presupuesto de naturaleza juridica o econémica fijado por la ley para definir cada tributo
y cuya realizacion hace nacer la obligacion tributaria. En otras palabras, es la situacion
que cuando se produce, genera la obligacion en el sujeto pasivo de pagar un impuesto”®,

De lo anterior cabria realizar una precision sobre los términos “naturaleza juridica
0 econdmica” que a mi juicio son elementos distintivos, el primero instituye una
connotacién tedrico-juridica del hecho imponible y el segundo se refiere en si a la
cuantificacion de tipo econdmica del tributo al cumplirse la configuracion del hecho de
imposicion. De modo general podemos decir que la realizacion del hecho imponible se
circunscribe a factores temporales y espaciales, de cuantia y forma propia y referidos a
sujetos en cuyo ente recae la obligacion tributaria.

Con respecto a nuestra legislacion local, la Ley de Régimen Tributario ecuatoriano
no incluye de forma manifiesta el concepto de hecho generador del impuesto a la renta
sobre sociedades, en su articulo 16 se refiere a la base imponible que esta constituida por
los ingresos ordinarios y extraordinarios gravados, menos devoluciones, descuentos,

costos, gastos y deducciones imputables a tales ingresos. Sin embargo, el articulo 16 del

92 «Caracteristicas Claves entre los Sistemas de Common Law y Derecho Civil | Public private
partnership», accedido 20 de septiembre de 2016, http://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/common-law-derecho-civil.

% Roberto Mufioz Rodriguez, Impuesto de sociedades: tributos (Ministerio de Educacion de
Espafia, 2013), 16, http://www.digitaliapublishing.com/a/27732/.
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Cadigo Tributario de Ecuador manifiesta: “Hecho generador.- Se entiende por hecho
generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo”, y sefiala en

el siguiente articulo dentro del mismo cuerpo normativo:

Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador consista
en un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica,
cualquiera que sea la forma elegida o la denominacién utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econémicos, el
criterio para calificarlos tendrd en cuenta las situaciones o relaciones econémicas que
efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen.%*

Lo estipulado en las citas previas es de vital importancia puesto que en el sentido
de transparencia fiscal no solo es necesario que en la constitucion de los tributos se
cumplan requisitos de forma legal, sino que deben respaldar hechos de realidad
econdmica, dado que en el comercio electronico por la alta versatilidad de sus operaciones
podria darse lugar a la simulacion de transacciones electronicas que provoquen el
menoscabo de las bases fiscales a través de mecanismos de planificacion tributaria
agresiva.

En el mismo sentido en el Cdédigo Tributario chileno en el primer parrafo del
articulo 4 bis dice: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los
hechos imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de
los hechos, actos o0 negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que
los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran

afectarles”. Posteriormente, el articulo 4 ter menciona que:

Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser eludidos
mediante el abuso de las formas juridicas. Se entenderd que existe abuso en materia
tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se
disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el
nacimiento de dicha obligacién, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente
considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econdémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente
tributarios a que se refiere este inciso.

% Cddigo Tributario, Registro Oficial Suplemento 38 Titulo 11, De la obligacion Tributaria.
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Pasando a revisar la Ley del Impuesto sobre Sociedades del Reino de Espafa en
su articulo 4, estipula sobre este tema lo siguiente:

Hecho imponible.

1. Constituira el hecho imponible la obtencion de renta por el contribuyente,
cualquiera que fuese su fuente u origen.

2. En el régimen especial de agrupaciones de interés econémico, espafiolas y
europeas, y de uniones temporales de empresas, se entendera por obtencion de renta la
imputacion al contribuyente de las bases imponibles, gastos o demas partidas, de las
entidades sometidas a dicho régimen.

En el régimen de transparencia fiscal internacional se entendera por obtencion de
renta la imputacion en la base imponible de las rentas positivas obtenidas por la entidad
no residente.*®

El Cédigo de Rentas Internas (Internal Revenue Code, en adelante IRC) de
Estados Unidos de Norteamérica no emite una definicion concreta en cuanto al hecho
imponible de conformacion del tributo sobre el denominado “taxable event”.

Ahora bien, podemos afirmar a priori que ninguno de los paises bajo analisis
dispone de regulacion especifica en materia de impuestos directos sobre operaciones de
comercio electronico efectuada por sociedades y mas bien han adaptado sus regimenes
impositivos a las nuevas realidades tecnoldgicas basandose en las recomendaciones y
lineamientos de los organismos internacionales especializados, debido a esto la
imposicion se basa en la legislacion vigente elaborada para el comercio tradicional. Este
criterio es enunciado por Gabriela Rios quien manifiesta: “[...] los tributos que gravan el
comercio electronico son aquellos que recaen sobre el comercio, en general. Por tanto, el
comercio electronico queda sujeto principalmente al impuesto sobre la renta (personas
fisicas y morales) y al impuesto al valor agregado.”%

Por su parte Estados Unidos por efecto de la promulgacion de la “Permanent
Internet Tax Freedom Act” del 10 de junio de 2015 prescribié una moratoria permanente
de impuestos al acceso de internet e impuestos multiples y discriminatorios en el comercio

electrénico?’.

% «Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades», BOE.es - Documento consolidado BOE-A-2014-
12328, accedido 20 de septiembre de 2016, http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-12328.

% Gabriela Rios Granados y Universidad Nacional Auténoma de México, eds., La influencia de
las nuevas tecnologias en el derecho tributario: algunos casos de derecho comparado entre Espafia y
México, 1. ed, Serie doctrina juridica, no. 273 (México, D.F: Universidad Nacional Autébnoma de México,
2006), 82.

9 Traduccidén no autorizada: Goodlatte, «Text - H.R.235 - 114th Congress (2015-2016)».
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Sobre lo expuesto en el parrafo anterior, en la mayoria de estados norteamericanos
en los cuales actualmente estd vigente la moratoria de imposicion a las operaciones
electronicas hay sectores del comercio de ese pais que consideran que esta decision esta
afectando a aquellos contribuyentes que comercializan libros, discos compactos de
mdusica, software contenidos en medios fisicos y que son sometidos al régimen impositivo
normal como cualquier actividad; en tanto que estos mismos productos susceptibles de
ser comercializados en forma digital a la luz del criterio de la Internet Tax Freedom Act,
estan libres de impuestos. Pero también desde la otra perspectiva, la pretendida exaccién
de las transacciones de comercio electrénico provocaria sino al menos la deslocalizacién
de dichas actividades hacia regimenes de menor imposicién provocando hechos de
elusién o evasion y en cierto modo frenaria el desarrollo de las TIC, por lo que este tema
a la claridad de los hechos requiere analisis mas concienzudos.

Para determinar el &mbito y surgimiento de los posibles hechos imponibles sobre
los cuales grava el impuesto a la renta al comercio electronico debemos insistir que es
aquel referente a transacciones transfronterizas de tipo directo o en linea, en donde los
bienes desmaterializados se transfieren a través de la red en forma digital eliminando las
barreras geogréficas y cualquier elemento material durante su proceso de transmision, el
mismo se lleva a cabo integralmente por via electronica desde un computador a otro,
iniciandose en el pedido a través de una pagina web hasta la descarga del producto digital,
previo contrato consensuado de las partes (de empresa a empresa B2B o de empresa a
consumidor B2C) y acuerdo en la remuneracién estipulada por éste.

Debemos sefialar por otro lado, que la via de entrega no modifica el hecho juridico
de configuracion del tributo y consecuentemente tampoco afecta a la determinacion de la
base imponible de impuesto a la renta, es decir si los productos son entregados en medio
fisico o medio digital, tal es el caso de la compra de un programa contenido en un
componente fisico como un disco o usb y el mismo programa entregado mediante

descarga electronica no debiera afectar la relacion juridica de caracter material.

2.4.2. ldentificacion del Sujeto Pasivo de impuesto a la renta en operaciones

electronicas.

Como hemos mencionado a lo largo de esta investigacion, otro de los elementos

que dificulta el control fiscal en operaciones electronicas se refiere a la identificacion de
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los sujetos pasivos o contribuyentes sobre los cuales recae la obligacién tributaria una vez
acaecido el hecho configurador del tributo en una relacion de comercio electronico.

Iniciando por la revision de nuestra Ley Tributaria LORTI su articulo 4 refiere a
los contribuyentes indicando que “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. Los sujetos pasivos obligados a llevar contabilidad, pagaran el
impuesto a la renta en base de los resultados que arroje la misma”.

En tanto en la ley chilena sobre Impuesto a la Renta LIR, iniciamos realizando una
revision al articulo 2 numeral 6 que define a las “sociedades de personas como sociedades
de cualquier clase o denominacion, excluyéndose unicamente a las andnimas”, en
concordancia con el articulo 8 numeral 7 del Cédigo Tributario que dice se entendera
“por persona, las personas naturales o juridicas y los representantes”, aclaracion que sirve

de premisa para interpretar el articulo 3 que manifiesta:

Articulo 3°.- Salvo disposicion en contrario de la presente ley, toda persona
domiciliada o residente en Chile, pagard impuestos sobre sus rentas de cualquier origen,
sea que la fuente de entradas esté situada dentro del pais o fuera de él, y las personas no
residentes en Chile estaran sujetas a impuesto sobre sus rentas cuya fuente esté dentro del
pais.

Con todo, el extranjero que constituya domicilio o residencia en el pais, durante
los tres primeros afios contados desde su ingreso a Chile sélo estara afecto a los impuestos
que gravan las rentas obtenidas de fuentes chilenas. Este plazo podra ser prorrogado por
el Director Regional en casos calificados. A contar del vencimiento de dicho plazo o de
sus prérrogas, se aplicara, en todo caso, lo dispuesto en el inciso primero.

La Ley 27/2014 de Impuesto sobre Sociedades de Espafia ISS en su Titulo 11
Contribuyentes, articulo 7, y siguientes numerales indica:

1. Seréan contribuyentes del Impuesto, cuando tengan su residencia en territorio
espafiol: a) Las personas juridicas, excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto
mercantil. [...]

2. Los contribuyentes seran gravados por la totalidad de la renta que obtengan,
con independencia del lugar donde se hubiere producido y cualquiera que sea la residencia
del pagador.
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3. Los contribuyentes de este Impuesto se designaran abreviada e indistintamente
por las denominaciones sociedades o entidades a lo largo de esta Ley.%

En el caso del Codigo Americano Internal Revenue Code®® (en adelante IRC)
considera en su Titulo 26, Subtitle F, Chapter 79, Parrafo 7701. Definitions, numeral (14)
“Taxpayer. The term ‘taxpayer’ means any person subject to any internal revenue tax”.1%

Segun publicacion de Deloitte titulada “United States International Tax and
Business Guide*** en el subtitulo de definicion de impuesto a la renta manifiesta que
una corporacion organizada o creada en los Estados Unidos de Norteamérica es una
corporacion local y todas las demas son consideradas extranjeras, excepto por ciertas
corporaciones que han “expatriado” desde Estados Unidos. Legalmente una corporacion
es considerada residente solo en el Estado en el cual fue constituida. Las corporaciones
americanas deben pagar impuestos sobre la renta mundial, incluyendo los ingresos de sus
sucursales, sean éstos 0 no repatriados. Las ganancias obtenidas por las subsidiarias en el
exterior generalmente no son gravadas, no obstante, a menos que sean remitidos como
dividendos o caigan bajo el régimen americano anti diferimiento.

El ingreso extranjero de las empresas residentes es gravado a las tasas corporativas
regulares. Las corporaciones no residentes de Estados Unidos son generalmente sujetas
al impuesto local sobre los ingresos de las operaciones de negocios con base en EUA. Si
una corporacion no residente proviene de un pais con el cual no se ha suscrito un
Convenio fiscal, los ingresos de los negocios de esa corporacion son gravables solo si
estan “efectivamente relacionados con la explotacion del comercio o negocio dentro de
los EUA”. Al amparo de varios Convenios fiscales, una corporacion no residente es sujeta
a imposicion sobre su base neta respecto de los ingresos atribuibles a un establecimiento
permanente. Una sucursal de una corporacion extranjera es gravada igual que una

empresa local .19

% «Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades» Boletin Oficial del Estado niim.288, Ref.. BOE-
A-2014-12328.

9 «U.S. Code: Title 26 - INTERNAL REVENUE CODE», LIl / Legal Information Institute,
accedido 20 de septiembre de 2016, https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26.

190 Traduccion no autorizada: “Contribuyente. El término ‘contribuyente’ significa toda persona
sujeta a algiin impuesto a la renta interno”

101 Traduccién no autorizada: «Tax Guides and Country Highlights | Deloitte International Tax
Source», 6, accedido 22 de septiembre de 2016, https://dits.deloitte.com/#TaxGuides.United States
International Tax and Business Guide, 2011.

102 v/éase los parrafos del 861 al 864 del Titulo 26, Subcapitulo N.- Tax Based on Income From
Sources Within or Without the United States del Internet Revenue Code.
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Como podemos evidenciar en las distintas normativas examinadas, los paises
buscan gravar toda manifestacion de riqueza generada por las actividades econémicas de
sus ciudadanos y empresas sean residentes o no residentes, aplicando el criterio de fuente
para todos los ingresos generados dentro de su territorio, el principio de renta mundial
para aquellas que provengan de sus residentes nacionales y extranjeros obtenidas en el
exterior, el principio territorial para aquellas ganancias obtenidas por los no residentes a
través del establecimiento permanente y en el caso del amplio régimen tributario de los
Estados Unidos de Norteamérica que impone a sus ciudadanos el vinculo de nacionalidad
para gravar los beneficios obtenidos en cualquier pais del mundo. Debemos recalcar y no
perder de vista que esos ingresos estan referidos a nuestro tratamiento particular de
transacciones electronicas B2B y B2C que mas adelante las situaremos de acuerdo a la
caracterizacion natural de sus rentas.

Resulta imprescindible destacar como ya lo habiamos tratado en capitulos
anteriores de esta investigacion, que los paises mas desarrollados tecnol6gicamente
buscan gravar en residencia los beneficios originados generalmente en la transferencia de
bienes digitales e intangibles (ingreso por regalias) que son usufructuados por su titular
(beneficiario efectivo) o de forma indirecta por quienes se adjudiquen ese derecho cedido,
aquellos Estados donde se producen bienes intangibles con alto valor agregado de
conocimiento y tecnologia reclaman el sometimiento a imposicion en el pais de la
residencia y es asi como se estipula — respecto de esta clase de rentas— que en los
Convenios de Doble Tributacion prevalece el Estado de residencia sobre el Estado de la
fuente donde este Gltimo participa de la base imponible en forma limitada.

Es por ello que ahora pasaremos a revisar la normativa de los paises seleccionados
referente al tratamiento de la residencia, elemento fundamental de vinculacion juridica
entre el Estado y los sujetos pasivos. En el caso ecuatoriano ya se habia mencionado en
el capitulo 1.3.2 sobre el principio de residencia que de acuerdo a la Ley de Régimen
Tributaria Interna en su articulo 4.2 sefiala como residencia fiscal de las sociedades el

territorio ecuatoriano cuando han sido constituidas o creadas bajo la legislacién nacional.

Por su parte la Ley sobre Impuesto a la Renta chilena menciona en su articulo 10
que: “Se consideraran rentas de fuente chilena, las que provengan de bienes situados en
el pais o de actividades desarrolladas en él cualquiera que sea el domicilio o residencia
del contribuyente” [Enfasis afiadido]
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La Ley 27/2014 de Impuesto sobre Sociedades de Espafial®® en el articulo 8

menciona: “Residencia y domicilio fiscal.”

1. Se consideraran residentes en territorio espafiol las entidades en las que
concurra alguno de los siguientes requisitos:

a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas.
b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol.
¢) Que tengan su sede de direccidn efectiva en territorio espariol.

A estos efectos, se entendera que una entidad tiene su sede de direccidn efectiva
en territorio espafiol cuando en él radique la direccién y control del conjunto de sus
actividades.

La Administracion tributaria podrd presumir que una entidad radicada en algin
pais o territorio de nula tributacién, segun lo previsto en el apartado 2 de la Disposicion
adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, o calificado como paraiso fiscal, segin lo previsto en el apartado 1 de la
referida disposicion, tiene su residencia en territorio espafiol cuando sus activos
principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se
cumplan o ejerciten en territorio espafiol, o cuando su actividad principal se desarrolle en
éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccion y efectiva gestion tienen lugar en
aquel pais o territorio, asi como que la constitucién y operativa de la entidad responde a
motivos econémicos validos y razones empresariales sustantivas distintas de la gestién de
valores u otros activos.

2. El domicilio fiscal de los contribuyentes residentes en territorio espafiol serd el
de su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada la gestién
administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, se atendera al lugar en que se
realice dicha gestién o direccién.

En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del domicilio fiscal, de
acuerdo con los criterios anteriores, prevalecera aquél donde radique el mayor valor del
inmovilizado.

El IRC americano en el Titulo 26, Subtitulo F, Capitulo 79, Parrafo 7701, literal

a), numeral (30) establece lo siguiente:

The term "United States person” means—
(A) a citizen or resident of the United States,
(B) a domestic partnership,

(C) a domestic corporation,

103 «Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades».
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(D) any estate (other than a foreign estate, within the meaning of paragraph (31)),
and

(E) any trust if—

(i) a court within the United States is able to exercise primary supervision over
the administration of the trust, and

(i) one or more United States persons have the authority to control all substantial
decisions of the trust.1%4

Con el objeto de clarificar estos términos nos referiremos a los numerales (3-5)

del mismo tenor:

(2) Partnership and partner

The term “partnership” includes a syndicate, group, pool, joint venture, or other
unincorporated organization, through or by means of which any business, financial
operation, or venture is carried on, and which is not, within the meaning of this title, a
trust or estate or a corporation; and the term “partner” includes a member in such a
syndicate, group, pool, joint venture, or organization.

(3) Corporation

The term “corporation” includes associations, joint-stock companies, and
insurance companies.

(4) Domestic

The term “domestic” when applied to a corporation or partnership means created
or organized in the United States or under the law of the United States or of any State
unless, in the case of a partnership, the Secretary provides otherwise by regulations.

(5) Foreign

The term “foreign” when applied to a corporation or partnership means a
corporation or partnership which is not domestic.1%

104 Traduccion no autorizada: El término persona estadounidense significa— A) un ciudadano

residente de los Estados Unidos, B) una sociedad nacional, C) una corporacion nacional, D) cualquier
estado (diferente a estado extranjero, en el sentido del parrafo (31), y E) cualquier fideicomiso si— (i) un
tribunal de los Estados Unidos es capaz de ejercer la supervision principal sobre la administracion del
fideicomiso, y (ii) una 0 més personas estadounidenses tiene a autoridad para controlar todas las decisiones
sustanciales del fideicomiso.

105 Traduccion no autorizada: (2) Sociedad y socio. El término “sociedad” incluye un sindicato,
agrupacion, consorcio, u otra organizacion no incorporada, a través de o mediante la cual cualquier negocio,
operacion financiera o empresa es llevada a cabo, la cual no representa, dentro de la definicién de este
titulo, un fideicomiso o patrimonio o una corporacion; y el término “socio” incluye un miembro de un
sindicato, grupo, agrupacion, asociacion u organizacion. (3) Corporacion. El término “corporacion” incluye
asociaciones, sociedades de capital y compaiiias aseguradoras. (4) Nacional. El término “nacional” aplicado
a una corporacién o sociedad significa creada u organizada en los Estados Unidos o bajo las leyes de los
Estados Unidos o al menos de cualquier Estado, en el caso de una sociedad, la Secretaria proporciona de
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De acuerdo a lo trazado podemos percibir que cada pais intenta introducir dentro
de sus legislaciones normas cada vez més claras y eficientes con el objeto de ampliar sus
bases de imposicion y dimensionar sus vinculos juridicos acorde a su realidad politica-
econdmica y de contexto global, dicha perspectiva busca potenciar mayores fuentes de
recursos para sus arcas fiscales y por ende el desarrollo de sus economias. Tal es el caso
del Ecuador que recién a finales del afio 2014 se ampliaron los pardmetros para enmarcar
conceptos de residencia fiscal, sin embargo, no se introdujo la figura de sede de direccién
efectiva como si lo plantea la ley tributaria espafiola para aquellos casos en los que desde
estas sedes se pueda administrar y controlar actividades de comercio electrénico sin que
se necesite presencia fisica como una oficina y equipos; igualmente, entre los elementos
para determinar la residencia en el caso ecuatoriano consta el ndcleo principal de intereses
en base a activos y no se menciona como en la ley espafiola “los derechos” que son
justamente beneficios sobre titularidad de bienes intangibles susceptibles de exaccion.

Una vez revisadas las bases legales sobre hecho imponible y la identificacion de
los sujetos pasivos de impuesto a la renta referidos a sociedades, podemos advertir que
todos los paises bajo analisis mantienen en sus sistemas tributarios los conceptos
estructurados para el régimen de comercio convencional y no se evidencia en ninguin
momento el planteamiento de los fundamentos juridicos o0 econémicos que clarifiquen la
constitucién de obligaciones tributarias que graven las operaciones de comercio
electronico. Por lo tanto consideramos que partiendo del hecho que la gran parte de paises
han mantenido invariables sus sistemas tributarios, podemos inferir que actualmente los
tributos que gravan al comercio tradicional también recaen sobre el comercio electronico,
quedando asi sujeto principalmente al impuesto a la renta sobre sociedades que es nuestro
principal motivo de estudio.

Ahora bien, partiendo de los tres criterios generales de sujecién de renta
contemplados en nuestra ley tributaria: 1) Los residentes nacionales o extranjeros por las
rentas percibidas dentro o fuera del territorio ecuatoriano, 2) Los residentes en el
extranjero que mantengan un establecimiento permanente respecto a los ingresos
imputables a ese E.P., y; 3) Los no residentes por los ingresos obtenidos provenientes de

fuente nacional. Precisamente las actividades de comercio electrénico se encontrarian

otra manera las normas. (5) Extranjero. El término “extranjero” aplicado a una corporacion o sociedad
significa una corporacién o sociedad la cual no es nacional.
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enmarcadas en el enunciado del numeral 3 y més aun con lo sefialado en el articulo 10
del reglamento a ley tributaria que manifiesta que también son ingresos de fuente
ecuatoriana 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.

En todo caso, es por este motivo que hay quienes manifiestan que no hay necesidad
de establecer un régimen exclusivo para el comercio electrénico sino més bien adaptarlo
con observancia a los principios tributarios internacionales. Desde nuestra vision nos
alineamos con esta posicion ya que seria pertinente ampliar ciertos criterios sobre la
configuracién de la presuncion de los hechos generadores, tipificacion de los ingresos
provenientes de comercio electronico, determinacion y alcance de su gravamen
considerando el efecto de los Convenios internacionales signados por nuestro pais, asi
como, la revision del concepto de establecimiento permanente dentro del comercio
electrénico, claro estad no tomando medidas unilaterales sino consensuadas y armonizadas

en el &mbito del derecho internacional con las otras Administraciones Tributarias.
2.4.3. Reconocimiento del tipo de ingresos gravables en el comercio electroénico.

Como ya se ha mencionado, los bienes y servicios que se buscan gravar en el
comercio electrénico son de tipo incorpdreo, su naturaleza es peculiar respecto del
comercio tradicional por su factibilidad de ser negociados en linea en un determinado
sitio web, bajo esa perspectiva nos enfocaremos en aquellas transacciones que tienen que
ver con la transferencia de bienes y servicios intangibles y lo someteremos a analisis en
funcién de los paises seleccionados.

Estos ingresos se ubican dentro de la categoria de rentas de capital, ahora por
motivo de nuestra investigacion nos centraremos en el tratamiento de las regalias o
canones provenientes de: know how, franquicias y programas o software, creemos que
estos son los tipos mas relevantes y encierran la esencia de los intangibles que se
retribuyen por el uso o cesion de uso de esos derechos. También debemos aclarar que los
casos a examinar son aquellas operaciones transfronterizas que se dan entre los residentes
y no residentes de los paises seleccionados, ya que como lo habiamos planteado el
problema de imposicidn se origina sobre esas rentas en que, el residente de un pais usuario
del bien intangible o servicio quien finalmente paga ese canon, lo efectua a un residente

en el extranjero quien a su vez es el titular o beneficiario. Finalmente para aterrizar
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adecuadamente estos condicionamientos previos, debemos resaltar la importancia de
establecer la existencia o no de Convenios tributarios suscritos entre Estados que regulan
la red de operaciones en el tema especifico de intangibles, los cuales como ya es conocido
previenen la doble imposicion. Una vez hechas estas presiones pasamos a revisar la
normativa de los distintos paises:

En Ecuador la tarifa general de impuesto a la renta para sociedades es del 22% con

una variacion de hasta 25% si se cumplen ciertas circunstancias como se explica en su

106

articulo 37 de la Ley de régimen tributario interno*° que manifiesta:

Los ingresos gravables obtenidos por sociedades constituidas en el Ecuador, asi
como por las sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en el pais y los
establecimientos permanentes de sociedades extranjeras no domiciliadas aplicaran la
tarifa del 22% sobre su base imponible. No obstante, la tarifa impositiva sera del 25%
cuando la sociedad tenga accionistas, socios, participes, constituyentes, beneficiarios o
similares residentes o establecidos en paraisos fiscales o regimenes de menor imposicién
con una participacion directa o indirecta, individual o conjunta, igual o superior al 50%
del capital social o de aquel que corresponda a la naturaleza de la sociedad. Cuando la
mencionada participacion de paraisos fiscales o regimenes de menor imposicién sea
inferior al 50%, la tarifa de 25% aplicara sobre la proporcién de la base imponible que
corresponda a dicha participacion, de acuerdo a lo indicado en el reglamento [...] (El
énfasis afiadido nos corresponde)

Luego el articulo 39 se refiere a los ingresos de los no residentes que en su
parte pertinente dice:

Los ingresos gravables de no residentes que no sean atribuibles a
establecimientos permanentes, siempre que no tengan un porcentaje de retencion
especifico establecido en la normativa tributaria vigente, enviados, pagados o acreditados
en cuenta, directamente, mediante compensaciones, 0 con la mediacion de entidades
financieras u otros intermediarios, pagaran la tarifa general prevista para sociedades
sobre dicho ingreso gravable. [...]

[...] Estaran sujetas al pago de la tarifa general prevista para sociedades sobre
el ingreso gravable, las ganancias obtenidas por una sociedad o por una persona natural
no residente en Ecuador, por la enajenacion directa o indirecta de acciones,
participaciones, otros derechos representativos de capital u otros derechos que permitan
la exploracion, explotacion, concesién o similares; de sociedades domiciliadas o
establecimientos permanentes en Ecuador. Para el caso de transacciones realizadas en
bolsas de valores del Ecuador el impuesto contemplado sera retenido en la fuente de
conformidad con lo dispuesto en el Reglamento. [...] (Los énfasis afadidos nos
corresponden)

106 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno.
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Para complementar la normativa en Ecuador, se emitio el 25 de agosto de 2016 el
instructivo de ficha técnica del anexo transaccional simplificado nuevo ATS7 en donde
en la Tabla 3.6 sobre Conceptos de Retencion en la Fuente de Impuesto a la Renta (AIR),
nos da un detalle de porcentajes de retencion sobre impuesto a la renta de sociedades por

pagos efectuados a no residentes, de la cual extraeremos los conceptos de nuestro interes.

Tabla 4. Conceptos y Porcentajes de Retencidn en pagos al Exterior de Intangibles

Numero de Concepto Retencién en la Fuente de Desde
Campo Impuesto a la Renta 01/05/2016
Hasta la
fecha
509 Pago al exterior - Canones, derechos de 22%

autor, marcas, patentes y similares

509A Pago al exterior - Regalias por concepto de 22%
franquicias
522A Pago al exterior - Servicios técnicos, 22%

administrativos o de consultoria y regalias

con convenio de doble tributacién

Fuente: Servicio de Rentas Internas

Elaboracién propia

De este cuadro se desprende que por pagos hechos al exterior por concepto de
regalias, marcas, patentes, franquicias, servicios técnicos y otros similares se tributa la
tarifa del 22% sobre la base imponible, sin perjuicio de esto, dicho porcentaje puede verse
limitado segun lo estipulado en los Convenios para evitar la doble tributacion suscritos
hasta la fecha por Ecuador con 18 paises referente al capitulo de regalias®®

Pasamos ahora al caso de Chile, en donde existen cuatro clases de renta: a) Renta
de Primera Categoria (sociedades domiciliadas en Chile), b) Impuesto Unico de Segunda
Categoria (rentas de trabajo), c¢) Impuesto Unico de Segunda Categoria (personas
naturales domiciliadas en Chile) y d) Impuesto Adicional (personas naturales o

sociedades no residentes). La tarifa de impuesto a la renta para sociedades con domicilio

107 «Descarga software DIMM Anexos - Servicio de Rentas Internas del Ecuador», 140-43,
accedido 28 de septiembre de 2016, http://www.sri.gob.ec/web/10138/383 Ficha Técnica 2 MB (fecha
actualizacion: 25 de agosto de 2016).

108 \/éase Anexo 3.
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en Chile es del 24% para el afio 2016 y sera del 25% para el afio 2017'%°. De nuestra
investigacion, el impuesto que requerimos analizar es el Impuesto Adicional que segun

sus articulos pertinentes consignados en la Ley de impuesto a la renta dice:

Articulo 58.-Se aplicara, cobrara y pagara un impuesto adicional a la renta, con
tasa del 35%, en los siguientes casos:

1) Las personas naturales que no tengan residencia ni domicilio en Chile y las
sociedades o personas juridicas constituidas fuera del pais, incluso las que se constituyan
con arreglo a las leyes chilenas y fijen su domicilio en Chile, que tengan en Chile
cualquiera clase de establecimientos permanentes, tales como sucursales, oficinas,
agentes o representantes, pagaran este impuesto por el total de las rentas atribuibles a
estos que deban atribuir, remesen al exterior o sean retiradas conforme a lo dispuesto en
los articulos 14, 14 ter; 17, nUmero 7, y 38 bis, con excepcion de los intereses a que se
refiere el N° 1 del articulo 59. Para estos efectos, el impuesto contemplado en este nimero
se considerara formando parte de la base imponible representada por los retiros o remesas
brutos [...]

Articulo 60.- Las personas naturales que no tengan residencia ni domicilio en
Chile y las sociedades o personas juridicas constituidas fuera del pais, incluso las que se
constituyan con arreglo a las leyes chilenas, que perciban, devenguen o se les atribuyan
conforme a lo dispuesto en los articulos 14, 14 ter; 17, nimero 7, y 38 bis, rentas de
fuentes chilenas gue no se encuentren afectas a impuesto de acuerdo con las normas de
los articulos 58 y 59, pagaran respecto de ellas un impuesto adicional de 35%. [...]

En el caso espafiol el Real Decreto Legislativo 5/20041° del 05 de marzo 2004 y
modificado el 15 de julio de 2015, en su articulo 1 dice: “Naturaleza y objeto. El Impuesto
sobre la Renta de no Residentes es un tributo de caracter directo que grava la renta
obtenida en territorio espafiol por las personas fisicas y entidades no residentes en éste”.

Ahora bien el articulo 16 de este mismo cuerpo reconoce las rentas obtenidas
mediante establecimiento permanente y el articulo 19 menciona que a su base imponible
se aplicaré el tipo de gravamen que corresponda de entre los previstos en la normativa del
Impuesto de Sociedades, que segun el art. 29 de dicha ley corresponde al 25%.

Paralelamente el articulo 24 habla de las rentas de los contribuyentes no
residentes sin mediacion de un EP (numeral 1) y las rentas de los contribuyentes
residentes en otro Estado que sea miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico

Europeo con el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, a estos

109 «Impuestos Directos», accedido 28 de septiembre de 2016,
http://www.sii.cl/aprenda_sobre_impuestos/impuestos/imp_directos.htm#o2pl.

110 «BOE.es - Documento consolidado BOE-A-2004-4527», accedido 28 de septiembre de 2016,
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4527 Boletin Oficial del Estado nim.62.
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ultimos se aplicaran reglas especiales (numeral 6). Los primeros satisfaran las tarifa del
24% y los segundos el 19%. Se considera renta exenta segun el articulo 14 literal m) a
aquellos canones o regalias satisfechos por una sociedad o un EP domiciliado en Espafia
a otra sociedad o EP residente en otro Estado miembro de la Unién Europea bajo ciertos
requisitos.

Pasando a la revision del IRC de Estados Unidos, encontramos en su Titulo 26,
Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo A, Parte Il, Parrafo 11, establece la siguiente tabla

progresiva sobre los ingresos gravables de las sociedades en general:

(a) Corporations in general

A tax is hereby imposed for each taxable year on the taxable income of every
corporation.

(b) Amount of tax

(1) In general The amount of the tax imposed by subsection (a) shall be the sum

of—

(A) 15 percent of so much of the taxable income as does not exceed $50,000,

(B) 25 percent of so much of the taxable income as exceeds $50,000 but does not
exceed $75,000,

(C) 34 percent of so much of the taxable income as exceeds $75,000 but does not
exceed $10,000,000, and

(D) 35 percent of so much of the taxable income as exceeds $10,000,000.

In the case of a corporation which has taxable income in excess of $100,000 for
any taxable year, the amount of tax determined under the preceding sentence for such
taxable year shall be increased by the lesser of (i) 5 percent of such excess, or (ii) $11,750.
In the case of a corporation which has taxable income in excess of $15,000,000, the
amount of the tax determined under the foregoing provisions of this paragraph shall be
increased by an additional amount equal to the lesser of (i) 3 percent of such excess, or
(i) $100,000.

Como podemos observar la tasa fija minima es del 15% para rentas imponibles de
hasta US$50.000 hasta un tope de 35% para rentas gravables que superan los US$
10°000.000. De las condiciones planteadas podemos concluir que para ingresos de hasta
USS$ 18°333.333 se aplica una tasa del 3% adicional sobre el exceso de este valor sobre
USS$15°000.000 por lo que la tasa nominal méxima seria de 35,5% para sociedades.

Ahora bien, hay dos tratamientos para los no residentes en EUA, A) los ingresos

efectivamente relacionados (ECI por sus sigla en inglés) con la explotacion de una
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industria 0 negocio en los Estados Unidos, esta clase contribuyentes no residentes con
conexion ECI tributarén igual que las sociedades americanas locales, asi lo menciona el
parrafo 882 — “Tax on income of foreign corporations connected with United States

business”

() Imposition of tax
(1) In general

A foreign corporation engaged in trade or business within the United States during
the taxable year shall be taxable as provided in section 11, 55, or 1201(a) on its taxable
income which is effectively connected with the conduct of a trade or business within the
United States.

(2) Determination of taxable income

In determining taxable income for purposes of paragraph (1), gross income
includes only gross income which is effectively connected with the conduct of a trade or
business within the United States.

B) los ingresos efectivos no relacionados con la explotacion de una industria o
negocio en EUA pagaran una tasa del 30%, asi lo menciona el parrafo 881 — “Tax on

income of foreign corporations not connected with United States business”

(a) Imposition of tax Except as provided in subsection (c), there is hereby imposed
for each taxable year a tax of 30 percent of the amount received from sources within the
United States by a foreign corporation as—

(1) interest (other than original issue discount as defined in section 1273),
dividends, rents, salaries, wages, premiums, annuities, compensations, remunerations,
emoluments, and other fixed or determinable annual or periodical gains, profits, and
income [...]

Segln el documento de Deloitte titulado “United States International Tax and
Business Guide” !, en la seccion de retencion de impuestos y especificamente sobre
regalias dice: “Las regalias recibidas por una corporacion extranjera por el uso de
propiedad dentro de Estados Unidos estan sujetas al 30% de retencién de impuestos,
excepto que la tasa sea reducida bajo un Convenio Fiscal o el ingreso esta efectivamente
relacionado con el ECI”

Para cerrar este sub capitulo, podemos concluir que Chile es el pais mas gravoso

en cuanto a impuesto a la renta de sociedades no residentes 35%, igual tarifa que

111 Traduccién no autorizada: «Tax Guides and Country Highlights | Deloitte International Tax
Source».
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curiosamente aplica a la figura de establecimiento permanente, atipico en el sentido que
el tratamiento tributario del EP es equivalente al de sus residentes en el resto de paises*2.
Estados Unidos aplica una tarifa progresiva entre 15% y 35% para sus no residentes ECI
(ingresos efectivamente relacionados dentro de EUA) y 30% para contribuyentes no ECI.
Por su parte Esparia grava el 25% a sus no residentes con EP espariol, el 24% a sus no
residentes sin EP y 19% a sus no residentes dentro de la Union Europea. Ecuador se
encuentra dentro de la media con una tarifa societaria entre el 22% y 25% para sus no
residentes y EP. Ademas de la investigacion efectuada hay un elemento comun referido
a que las tasas de impuesto a la renta se reducen y limitan en el Estado de la fuente cuando
hay de por medio Convenios tributarios suscritos con otros paises sobre los ingresos de

regalias e intangibles.
2.4.4. Delimitacion de la jurisdiccion tributariay Potestad Tributaria.

Las transacciones electrénicas “en linea” que se producen dentro de la jurisdiccion
territorial de un determinado Estado no representa mayor dificultad a la hora de gravar
los hechos facticos de acuerdo a la legislacién interna, puesto que cada pais se atribuye
normas tributarias claras de identificacion y cuantificacion de los elementos del derecho
tributario material; no obstante, lo mas complicado resulta en caso de transacciones
internacionales ya que se puede originar incertidumbre relativa a la jurisdiccion y
dificultad del ejercicio de potestad tributaria entre Estados. En este sentido Claudio

Sacchetto se refiere de forma magistral al principio de territorialidad y manifiesta que:

[...] Con respecto al aspecto interno, ya se ha mencionado precedentemente la
eficacia de la norma tributaria en el espacio. Aqui se reafirma, con este propdsito, que la
doctrina ha estado siempre de acuerdo en afirmar el caracter estrictamente territorial dela
norma del Estado, ya sea en el sentido de que s6lo ésta tiene la aptitud para hacer aplicada
exclusivamente en todo el area que comprende el territorio del Estado de la cual emana
con referencia a la fuente, asi como también que dicha ley no puede ser eficaz fuera de
dicho territorio.

En cuanto al aspecto externo, que reviste posicion de la norma tributaria para ser
valida y eficaz fuera del propio ambito territorial, entendiéndose &mbito como lugar de
fuente de la norma, debe ser luego distinguido en dos momentos fundamentales:

— Territorialidad en sentido material.

— Territorialidad en sentido formal.

12| a tasa de impuesto a la renta para sociedades chilenas para el afio 2016 es 24%
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En cuanto al primer aspecto, el principio de territorialidad en sentido material (o
espacio dentro del cual el poder estatal puede legiferar) intenta responder a los
cuestionamientos de si existen y cuales son los limites internos o internacionales para que
un Estado pueda vincular su pretension tributaria a presupuestos que pueden tener
elementos ajenos —objetivos o subjetivos— con su propio territorio. La dogmaética
tradicional siempre ha respondido que un Estado no encuentra, en principio, ningun limite
a su potestad normativa tributaria con la salvedad de aquellos limites del Derecho
internacional general (casi inexistentes o de nUmeros reducido) o de Derecho
internacional convencional (los tratados contra la doble imposicién que serian ademas
prueba de la ausencia de limites internacionales generales), o en limites de derecho
interno, conocidos como auto limites de naturaleza constitucional.

En cuanto al aspecto formal, el principio de territorialidad pretende responde a la
cuestion de si existen limites internos o internacionales dirigidos a la actuacion de la
potestad de imposicion de un Estado fuera de los confines de su territorio. Doctrina y
jurisprudencia son también unanimes en el retener la existencia de un limite absoluto de
Derecho internacional frente a las pretensiones de los Estados de efectivizar su propio
crédito 1?3 impuesto por medio del ejercicio de actos de imperio en el territorio del
Estado.

Ante esto el Derecho Tributario Internacional confiere (como fuente de derecho)
a los Convenios para evitar la doble imposicion la calidad trascendente de instrumentos
juridicos de caracter supranacional reconocido como tal en las Constituciones Supremas
de los Estados, con el objeto de evitar situaciones de doble imposicion 0 mas aun prevenir
su uso indebido para cometer actos de elusion y evasion fiscal, ese reconocimiento
consensuado de los Estados en la celebracidn de convenios impone auto limites a su poder
impositivo, pero que en definitiva persigue la distribucion equitativa de la base imponible
del comercio electrénico entre los paises.

Luego de esta indispensable introduccién pasemos a revisar la legislacién de los
paises seleccionados, en cuanto al &mbito juridico de su orden normativo y aspectos de
potestad y competencia tributaria a nivel local y su dimensionamiento internacional.

El articulo 301 de la Constitucién del Ecuador en su Seccidn quinta.- Régimen

tributario, sefala:

Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la
Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo
por acto normativo de érgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y
extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y
regularan de acuerdo con la ley.}14

113 Victor Uckmar, Alejandro C Altamirano, y Heleno Torres, Impuestos sobre el comercio
internacional (Madrid: Marcial Pons, 2008), 20-21.
114 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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Ademas es importante conocer la jerarquia de las normas juridicas que rigen el

ordenamiento Constitucional. En la misma carta suprema los siguientes articulos dicen:

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.

Ahora es necesario revisar los articulos conducentes a conocer los Organos

competentes que facultan la creacion de los Convenios tributarios y su condicion en el

sistema juridico nacional. Los siguientes articulos de la misma Constitucion dicen:

paises.

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion.

Art. 418.- A la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o
ratificar los tratados y otros instrumentos internacionales.

La Presidenta o Presidente de la Republica informara de manera inmediata a la
Asamblea Nacional de todos los tratados que suscriba, con indicacion precisa de su
caracter y contenido. Un tratado sélo podra ser ratificado, para su posterior canje o
deposito, diez dias después de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo.

Art. 420.- La ratificacion de tratados se podra solicitar por referéndum, por
iniciativa ciudadana o por la Presidenta o Presidente de la Republica.

La denuncia de un tratado aprobado correspondera a la Presidenta o Presidente de
la Republica. En caso de denuncia de un tratado aprobado por la ciudadania en referéndum
se requerira el mismo procedimiento que lo aprobod.

Seguiremos este mismo orden de cosas para comparar las legislaciones de los otros
La Constitucion Politica de Chile!™® respecto de la formacion de la Ley dice:

Articulo 65. Las leyes pueden tener origen en la Cdmara de Diputados o en el
Senado, por mensaje que dirija el Presidente de la Republica o por mocién de cualquiera
de sus miembros. Las mociones no pueden ser firmadas por méas de diez diputados ni por
mas de cinco senadores.

115 «DTO-100 22-SEP-2005 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA -

Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional», accedido 29 de septiembre de 2016,
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302 Decreto Supremo No. 100.
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Las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que sean, sobre los presupuestos
de la administracién publica y sobre reclutamiento, s6lo pueden tener origen en la Camara
de Diputados [...]

Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Republica, la iniciativa exclusiva
para:

1° Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza,
establecer exenciones o modificar las existentes y determinar su forma, proporcionalidad
o progresion; [...]

La Constitucién chilena no jerarquiza explicitamente sus normas de derecho
interno, pero mencionaremos su articulo 5 para luego sustraer un analisis referido a tal

articulo de la Revista de Derecho (Valdivia):

Acrticulo 5° La soberania reside esencialmente en la Nacidn. Su ejercicio se realiza
por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las
autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno
puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes

Claudia Tellez realiza un andlisis sobre la segunda frase del segundo péarrafo del

articulo 5 y menciona:

[...]"Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos
garantizados por la Constitucion y garantizados de la misma manera por los T.I.".

Aln mas, para corroborar que este es el sentido correcto de la expresion,
pensemaos, si el texto hubiese dicho:

"Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos
garantizados por la Constitucion, asi como por las leyes de la Republica ", ello no hubiese
implicado en ningln caso que las leyes tengan la misma jerarquia normativa que la
Constitucion.

Por otra parte, existe control previo y un control a posteriori de constitucionalidad
de los T.I. (incluidos los que versan sobre derechos esenciales). EI primero, en manos del
Tribunal Constitucional. El segundo, a cargo de la Corte Suprema, por la via de
declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Si hay control es porque hay
subordinacién de una norma inferior (los tratados) a otra superior (la Constitucién) [...]*%

116 «Tellez Soto, Claudia. Valor Juridico de Los Tratados Internacionales en el Derecho Interno.
Rev. derecho (Valdivia). [on line]. dic. 1998, vol.9, no.l [citado 29 Septiembre 2016], p.179-190.
Disponible en la World Wide Web: <http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09501998000200010&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950.».
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Con respecto a la ratificacion de los Convenios Tributarios dentro de la
Constitucion de Chile indica:

Articulo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

15°. Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos
internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados
gue estime convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la
aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 54 N°. 1°. Las discusiones
y deliberaciones sobre estos objetos serdn secretas si el Presidente de la Republica asi lo
exigiere;

Avrticulo 54. Son atribuciones del Congreso:

1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente
de la Republica antes de su ratificacién. La aprobacion de un tratado requerira, en cada
Céamara, de los quérum que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se sometera, en
lo pertinente, a los tramites de una ley.

Ahora pasemos al caso espafiol que en la ley 58/2003 General Tributarial!’ en su

articulo 4 expresa que:

Articulo 4. Potestad tributaria.

1. La potestad originaria para establecer tributos corresponde exclusivamente al
Estado, mediante ley. [...]

Por su parte la Constitucion de Espafia en su articulo 81.2 sefiala que: “La

aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes organicas exigira mayoria absoluta

del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto”!!8

En la misma Ley58/2003, su articulo 7 manifiesta:

Articulo 7. Fuentes del ordenamiento tributario.
1. Los tributos se regiran:
a) Por la Constitucion.

b) Por los tratados o convenios internacionales que contengan clausulas de
naturaleza tributaria y, en particular, por los convenios para evitar la doble imposicion, en
los términos previstos en el articulo 96 de la Constitucion.

17 «Ley General Tributaria - Agencia Tributaria», accedido 29 de septiembre de 2016,
http://www.agenciatributaria.es/AEAT .internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Normativa/Normativa_trib
utaria_y_aduanera/Ley_General_Tributaria_y normas_de_desarrollo_y aplicacion/Ley_General_Tributa
ria/Ley_General_Tributaria.shtml Boletin Oficial del Estado nim. 302, Referencia: BOE-A-2003-23186.

118 «Constitucion Espafiola | Senado de Espafia», accedido 29 de septiembre de 2016,
http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html.
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c) Por las normas que dicte la Unién Europea y otros organismos internacionales
0 supranacionales a los que se atribuya el ejercicio de competencias en materia tributaria
de conformidad con el articulo 93 de la Constitucion.

d) Por esta ley, por las leyes reguladoras de cada tributo y por las demas leyes que
contengan disposiciones en materia tributaria [...]

Con respecto a la celebracion de Tratados en la Constitucion de Espafia en su
Capitulo Tercero.-De los Tratados Internacionales sefiala:

Articulo 93 Mediante ley orgéanica se podra autorizar la celebracion de tratados
por los que se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de
la cesion.

Articulo 94 1. La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por
medio de tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales,
en los siguientes casos: [...] d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones
financieras para la Hacienda Publica. [...] 2. El Congreso y el Senado seran
inmediatamente informados de la conclusion de los restantes tratados o convenios. [...]

Articulo 96. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.
2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara el mismo
procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94.

Para revisar el caso de Estados Unidos invocamos un documento emitido por

Cristian Lucas quien expone:

Las Interpretaciones del Departamento del Tesoro: La potestad del Departamento
del Tesoro para emitir normas interpretativas del Cédigo Tributario es conferida por el
Congreso de conformidad con el articulo 7805(a) del citado Codigo, el cual establece que
“... el Secretario enunciara todas las leyes y reglamentos necesarios para hacer cumplir lo
contenido en el presente titulo” (El Titulo 26 del Cddigo de los Estados Unidos constituye
el Codigo Tributario). El Departamento del Tesoro emite diversas clases de documentos
a fin de cumplir con su obligacion de proporcionar guia interpretativa del Codigo. La
mayoria de los documentos emitidos por el Departamento del Tesoro se consideran fuente
de derecho primaria®®

Al respecto Titulo 26, Subtitulo F, Capitulo 80, Subcapitulo A, Parrafo 7805 del
IRC americano dice:

119 Cristian Oliver Lucas Mas, «Derecho Tributario Estadounidense», mayo de 2003, 4, accedido
29 de septiembre de 2016, http://www.Ichlegal.com/publicaciones/05-quincena-fiscal-tributacian-usa-
texto.pdf.
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(a) Authorization

Except where such authority is expressly given by this title to any person other
than an officer or employee of the Treasury Department, the Secretary shall prescribe all
needful rules and regulations for the enforcement of this title, including all rules and
regulations as may be necessary by reason of any alteration of law in relation to internal
revenue.

Por su parte la Cuarta Seccion Art. 6 de la Constitucion de los Estados Unidos de

América refiriéndose a la supremacia de la Carta Suprema menciona que:

[...] 2. Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los
Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Constitucion o las leyes de cualquier Estado. [.. 0

En EUA los Poderes competentes que facultan la creacion de los Tratados
internacionales consta en el articulo 11 Seccion 2 de la Rama del Ejecutivo y dice:

[...] (2) Con el Consejo y Consentimiento del Senado, El tendra Poder para
celebrar Tratados, siempre que las dos terceras partes de los Senadores presentes le den
su anuencia; |[...]

Ademas podemos advertir que en la Constitucidn existe una prohibicidn expresa
respecto de la creacion de los Tratados segun Articulo I, Seccion 10.-Poderes prohibidos
a los Estados. 3) Ningun Estado podra, sin el Consentimiento del Congreso, fijar Derecho
de Tonelaje alguno, ni mantener Tropas o Barcos de Guerra en tiempos de Paz, ni celebrar

Convenios o Pactos con otro Estado o con una Potencia extranjera [...]

Al finalizar este capitulo sobre potestad tributaria y delimitacion de jurisdiccion
lo podemos resumir en tres aspectos: 1) La potestad de creacion de leyes organicas
internas — entre ellas las tributarias — en todos los paises bajo andlisis son atribucién de
sus Organos legislativos mediante propuesta del Ejecutivo y tienen poder de imperio
dentro de su territorio, 2) Los Tratados internacionales forman parte del ordenamiento
juridico interno y prevalecen sobre sus leyes internas inferiores en virtud del nivel

jerarquico reconocido en la Constitucién 3) La negociacion, suscripcién y ratificacion de

120 «La Constitucion de Estados Unidos con notas explicativas», accedido 29 de septiembre de
20186,
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache: LIMNKCDrKY9Y J:photos.state.gov/libraries/amg
ov/30145/publications-spanish/constitution_sp.pdf+&cd=5&hl=es&ct=cInk&gl=ec.
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los convenios internacionales pasan por tramite de ley a través de la Asamblea o Congreso
y Presidente de la RepuUblica.
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Capitulo Tercero

3. Conclusiones y propuesta

3.1. Conclusiones

Debido a la ya no tan reciente manera de realizar negocios por intermedio de la
red, los desafios del comercio electronico y todos sus efectos colaterales estan planteados
tanto para gobiernos, empresas y ciudadanos del orbe. Para los gobiernos en la medida
que sus administraciones tributarias deberan enfrentar el gran reto de redefinir sus
regimenes impositivos acorde a los nuevos estandares internacionales y a sus propias
realidades socio-econdmicas; para las empresas puesto que el modo de producir valor
econdmico en los ciclos de produccién pasé de la materia prima concebida como unidad
productiva a los bienes digitales que basan su elaboracion en el conocimiento, la
tecnologia e innovacion y porque deben imbuir sus estrategias de gestion empresarial
hacia estos nuevos modelos comerciales so pena de perder rentabilidad y competitividad
y finalmente para los ciudadanos porque han dado un giro en sus preferencias de consumo
usando hoy dia el internet para satisfacer sus necesidades por medio de productos cada
vez mas desmaterializados y porque ese mismo conglomerado representa el puntal que
sustenta el presupuesto estatal a través de los tributos. Con este pequefio preambulo
pasamos a exponer las siguientes conclusiones:

1. Con respecto al analisis de establecimiento permanente y su determinante
relacién como vinculo juridico entre las actividades econémicas realizadas en el Estado
de la fuente por una sociedad residente en un Estado extranjero y que posibilita al primero
a la exaccion tributaria sobre las rentas atribuibles a dicho EP, en el contexto del comercio
electrénico se puede concluir que un sitio web por si solo no constituye un
establecimiento permanente debido a su facil manipulacion e intangibilidad, tampoco lo
es por si mismo la presencia de un servidor en un determinado lugar; sin embargo, un
servidor provisto de programas o sitios web comerciales, aun debido a su naturaleza
movil, pueden configurar un EP cuando denota indicios de operatividad de transacciones
electronicas como por ejemplo: oferta publicitaria recurrente de bienes y servicios en una
determinada ubicacion virtual, viabilidad para celebrar contratos electrénicos que generan

obligaciones entre las partes, disponibilidad de medios de pagos electronicos, control
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sobre el servidor que aloja el website , todos estos elementos en interaccion dan como
resultado una presencia virtual significativa y por ende determina que la entidad no
residente debe tributar en el lugar donde efectivamente se consume o el comprador se
beneficia de los bienes o servicios digitales. Estos temas continGan bajo evaluacion por
parte de los organismos internacionales encargados de dilucidar y emitir informes finales
en los afios venideros.

2. Se ha podido verificar que la norma tributaria no contiene el
reconocimiento de transacciones electronicas como fuente de ingreso ecuatoriana que se
realizan efectivamente en nuestro territorio en concreto aquellas provenientes del uso,
concesion de uso o transferencia de bienes o servicios de sociedades no residentes. Dado
el aparecimiento de innovadoras y cada vez mas complejas transacciones electrénicas,
resulta prioritario efectuar una diferenciacion entre un bien digital, servicio digital e
intangible, dependiendo de aquello acontece la calificacion de la renta y su subsecuente
tratamiento tributario, por lo ya revisado cuando se trata de una cesién de derecho de uso
se cataloga como regalia y cuando estamos frente a un servicio se atribuye como beneficio
empresarial. Segun las directrices del Consejo de la Comunidad Europea el suministro de
programas y sus actualizaciones son considerados como prestaciones de servicios
efectuadas via electrdnica.

3. Debido a la gran movilidad y anonimato de los agentes econémicos que
participan en el comercio electrénico, en especial con referencia a los proveedores de
bienes y servicios intangibles que pueden ubicar y reubicar sus servidores en distintos
territorios atendiendo a sus intereses econdmicos o de grupo, dificultan la determinacién
de la jurisdiccién competente para ejercer la potestad tributaria de los Estados donde se
llevan a cabo tales actividades, la identificacion objetiva de los sujetos pasivos y la
cuantificacion de los hechos imponibles, todos estos son problemas inherentes al
comercio electrénico que todavia no han sido resueltos de forma integral y que demandan
intercambio de informacion, cooperacion y transparencia internacional, adhesion a las
guias y estandares internacionales, adopcion de medidas consensuadas y desarrolladas en
entornos reales, procesos inclusivos de participacion e investigacion a nivel regional y
mundial, evaluacion sobre los planteamientos a modificaciones tanto de las legislaciones

locales como a la estructura de los Convenios de doble tributacion acorde a la nueva
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realidad, adopcion de politicas y estrategias impositivas, administrativas y
jurisdiccionales.

4. Los informes BEPS han revelado que la globalizacién econdmica ha traido
consigo procesos de integracion de grupos multinacionales que basan su planificacion
tributaria en estructuras organizativas complejas cuyo objetivo es la erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios hacia regimenes impositivos favorables para estos
grupos. Dentro del comercio electrénico los temas cruciales es la creacion, desarrollo y
explotacion de intangibles en donde las cadenas de valor global son asignadas en funcion
de los intereses econdmicos y siempre buscan fragmentar las actividades productivas, los
activos usados y las funciones comerciales evitando de esta manera que los beneficios en
la transferencia de intangibles estén en relacion con la creacion de valor; por otro lado, el
uso elusivo de la lista de excepciones y concepto de agente independiente para evitar la
configuracién de establecimiento permanente, todo esto con el propdsito de lograr la
mayor rentabilidad con el menor impacto fiscal del grupo. Por tal razén, la ejecucion de
las acciones BEPS con enfoque al comercio electrénico, en su conjunto pretenden —si no
resolver— los problemas que afectan a las operaciones en red, al menos buscan atenuar
su efecto negativo en la recaudacion de impuesto a la renta de aquellos Estados en donde
sus corporaciones llevan a cabo operaciones electronicas.

5. Uno de los enunciados més aceptados de forma mayoritaria entre los
Estados, es el referente a la adaptacion de la normativa vigente que regula las estructuras
tradicionales de comercio y transponerlo a las nuevas realidades pero tomando en
consideracién que las normas se incorporen a las legislaciones respetando los principios
tributarios naturales del derecho internacional como la neutralidad, la eficiencia,
simplicidad, igualdad y flexibilidad, de éstos los méas importantes el de neutralidad ya que
tiene que ver con el tratamiento de exaccion igualitaria —no discriminatorio— tanto para
el comercio tradicional y su similar electrénico; otro principio incidente, es el de
flexibilidad que prescribe que los sistemas tributarios deben ser lo suficiente adaptables
a los incesantes cambios del comercio electronico. Asi mismo, otro manifiesto de
aceptacion casi generalizada reside en evitar la creacion de nuevos impuestos o aranceles
especificos que afecten al comercio electronico, tal es el caso de la propuesta del bit tax
0 el click tax tratados en este trabajo de investigacion, los cuales quebrantarian el

principio de capacidad contributiva puesto que su aplicacion esta referida a la transmision
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de bits electrénicos y no distingue entre el intercambio electrénico de datos de tipo
comercial de aquel no lucrativo. Concordamos plenamente con la adaptacién de la
normativa sobre impuesto a la renta de sociedades que tenga suficiente alcance al nuevo
esquema electronico aplicado a nuestra legislacion siendo susceptible a ajustes flexibles
de las normas existentes.

6. La presente investigacion nos ha permitido demostrar la insuficiencia de
normativa tributaria expresa con respecto a la imposicion de impuesto a la renta de
sociedades en materia de operaciones de comercio electrénico, aun cuando debemos
advertir que la piedra angular en temas de regulacion de la llamada sociedad de la
informacion representa la Ley de comercio electronico, firmas y mensajes de datos
expedida en el afio 2002, la cual avala el desarrollo de la contratacion electronica,
reconoce la validez juridica de la firma electronica, los mensajes de datos y otorga
seguridad y proteccion a sus usuarios, coherente con los principios constitucionales como
la comunicacion libre, incluyente por cualquier medio y forma, asi como, el acceso
universal a las tecnologias de informacién y comunicacion planteadas en la Constitucion
del Ecuador. Creemos que con la implementacion del esquema de emision de
comprobantes electronicos para los sujetos pasivos y la obligacion del uso de los servicios
en la plataforma en linea del Servicio de Rentas Internas, la articulacion del uso del dinero
electrénico como atribucién privativa por parte del Banco Central del Ecuador y la
tipificacion de las infracciones y delitos contra vulneracion de sistemas informaticos y
datos de red, se ha sentado un sélido soporte juridico sobre el que el comercio electronico
podria desarrollarse y se ha establecido una coyuntura para que la Administracion
Tributaria emplee esos instrumentos e instituya procesos de control tributario sobre las
operaciones electronicas y la posterior emision de cuerpos hormativos.

7. Del estudio efectuado a la situacion actual sobre el uso de las tecnologias
de la comunicacion y la informacién TIC en el Ecuador, se establece que la incidencia
del comercio electronico en la economia de nuestro pais es incipiente (la participacion
del segmento TIC con relacion producto interno bruto PIB para el afio 2013 es apenas del
3,1% segun el Ministerio de Telecomunicaciones), no por ello debemos dejar de ponderar
la reduccidn del analfabetismo digital , el actual crecimiento sostenido del uso de internet
(32,8% de los hogares ecuatorianos), computadores (50,10% de la poblacion) y teléfonos

inteligentes (49,83% de una poblacion de 16°404.531) segun datos del Instituto Nacional
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de Estadisticas y Censos para el afio 2015, ademaés se esta dando un impulso al empleo
de los portales web por parte de las empresas como parte de sus planes de gestidn
estratégica de mercadeo para ofertar sus productos y servicios. Pese a estos hechos
alentadores, en nuestro pais y aun en la region, existe una brecha digital en el empleo no
inclusivo de las TIC, el acceso se limita a la poblacidn que reside en las grandes ciudades,
marginando a las zonas rurales debido a la falta de infraestructura basica como servicios
de energia, telefonia e internet. Como corolario de lo anterior podemos concluir que hay
un potencial mercado en desarrollo sobre comercio electronico en nuestro pais, pero que
forma parte de las obligaciones del Estado revisar sus politicas de inversion en
infraestructura de servicios de telecomunicacién sobre todo dirigido a la poblacién méas
necesitada, dotar de seguridad juridica y proteccién a los usuarios en el marco de los
negocios digitales y también la participacion del sector empresarial para que se involucre
en el uso de las nuevas tecnologias para ofertar al mundo sus productos y servicios con
el proposito de alcanzar innovacion y competitividad; es decir, se torna prioritaria una
sinergia entre Estado y sector privado para encausar el desarrollo del comercio electronico
hacia un horizonte de aportacion sostenida para la economia del pais en donde ganemos
todos.

8. El Ecuador se halla inmerso en el inevitable avance de la economia digital
por lo que resulta necesario avizorar nuestra posicion frente a esta problematica. De
nuestra investigacion se ha deducido que los paises mas desarrollados quienes detentan
el poder econémico, politico y tecnolédgico son los precursores de los estudios, ensayos y
lineamientos hasta ahora emitidos por los organismos internacionales, de los cuales
ademas, son sus miembros activos con poder de decision sobre las politicas que rigen el
comercio electronico a nivel mundial, es sin duda por ello que tales directivas reflejan los
intereses de esos Estados o bloques del primer mundo; es decir, defienden el principio de
la residencia como elemento decidor a la hora de gravar los hechos imponibles ocurridos
en el comercio electronico, frente a esta realidad los paises de nuestra region se han
posicionado como actores emergentes en ese concierto internacional dado que sus
economias se basan en sistemas extractivos de materias primas y commaodities sin que se
genere valor agregado ni tecnificacion a sus procesos productivos, lo cual nos ha
convertido en consumidores de tecnologia, bienes digitales y derechos de propiedad

intelectual e industrial, de alli se deriva el hecho que en los convenios suscritos con paises
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desarrollados nuestro postura sea la de gravar en la fuente donde ocurre la explotacion de
esa cesion de derechos de intangibles, pero ese gravamen estd permitido con restriccion
porcentual de participacion en atencion a la legislacion interna. Las conclusiones a las
que podemos confluir es la imperante necesidad de impulsar los procesos de integracion
Andina en aras de tener mas peso como bloque regional y una mayor cota de participacion
politica en los escenarios internacionales, la impostergable decision de potenciar los
proyectos de investigacion, desarrollo e innovacion ( 1+D+i) locales y regionales con el
objeto de redimensionar nuestro estatus de paises consumidores, incrementar nuestras
recaudaciones tributarias con la generacion de intangibles y finalmente lograr un reparto
mas justo de las bases imponibles entre Estados que pugnan por extender el alcance de
sus potestades tributarias entre unos y otros.

9. Se ha comprobado que frente a hechos de gran movilidad de agentes,
rentas y capitales nuestras administraciones tributarias han experimentado pérdida en su
capacidad de gestion y control tributario frente al comercio electrénico, ya sea por vacios
en sus normas o por el inusitado crecimiento —en volumen y complejidad— de
operaciones digitales y mas aun de estrategias corporativas de elusion y evasion
basandose en métodos de planificacion fiscal agresiva mediante la creacion de estructuras
organizacionales complejas que buscan trasladar sus beneficios hacia paises considerados
paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicion. A la luz de estas nuevas realidades
se ha detectado la urgente necesidad, en el caso especifico de nuestra Administracion
Tributaria, del empleo de herramientas tecnoldgicas de avanzada como representan las
plataformas tecnoldgicas que permiten incrementar el control sobre sus contribuyentes,
implementacién de mecanismos de identificacion y rastreo de los sujetos que participan
en los negocios digitales y en especial la interaccidn con otras autoridades tributarias con
el objeto de intercambiar informacién cumpliendo con requerimientos de coordinacion y
cooperacion internacional para mitigar o eliminar mecanismos de evasion y elusion. Sin
perjuicio de lo dicho, debemos reconocer que nuestra Administracion Tributaria
representada por el Servicio de Rentas Internas ha tenido avances significativos en la
modernizacion de su aparataje administrativo, procedimental y tecnolégico haciendo
ahora mismo que cuente con una mayor base de contribuyentes, cruce de informacion

automatizado, mayores y mejores canales de informacion con sus contribuyentes como el
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caso de la gaceta tributaria digital e innovados sistemas de recaudacion y gestion de

control.

3.2. Propuesta de posibles soluciones a los problemas que generan las operaciones

de comercio electrénico en el caso ecuatoriano

Una vez que se ha realizado un riguroso anélisis sobre los estudios y tratados mas
recientes sobre la fiscalidad del comercio electronico y a la claridad de los hechos de la
insuficiencia de normativa tributaria relativa a operaciones digitales, no solamente en
nuestro pais sino a nivel internacional, es necesario plantear nuestras propuestas de
posibles soluciones a los problemas que afectan actualmente al comercio electrénico y
que por su constante evolucion econdmica deberdan ser objeto de permanente
investigacion y evaluacion juridica.

1. Partiendo de la premisa que el establecimiento permanente constituye
elemento fundamental para habilitar al Estado de la fuente a gravar los
beneficios empresariales de las sociedades no residentes imputables a dicho
EP que opera y se ubica en dicho Estado y siendo que nuestra normativa en el
altimo inciso del articulo 8 de la Ley de Régimen Tributario Interno y el
articulo 9 de su Reglamento recoge el concepto de EP segun el Modelo de
Convenio de la OCDE (ambiguo para los fines del comercio electrénico), es
necesario redefinir su concepto o ampliar su alcance acorde a los nuevos
modelos comerciales que implican que un servidor y un sitio web bajo ciertos
condicionamientos como el hecho de tener presencia virtual sustancial en el
Estado de la fuente donde se encuentran los clientes o consumidores de bienes
y servicios digitales, uso y control de dicho equipo y software para fines de
explotacion comercial por parte de la sociedad extranjera, asi como
permanencia por un periodo determinado podrian configurar un
establecimiento permanente; esto hace prioritario introducir a nuestra
legislacion los nuevos conceptos de EP, tomando en cuenta las actividades de
elusion artificiosa para evitar la constitucion de establecimiento permanente
ya sea por medio del agente independiente o a través del abuso de la lista de

excepciones.
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2.

Incorporar en la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno y su
Reglamento conceptos bésicos y fundamentales sobre la residencia de las
sociedades en las relaciones internacionales de comercio electronico, como lo
es la sede de direccion efectiva para referirse al lugar desde donde se toman
las decisiones estratégicas de las sociedades independiente de la residencia de
los socios, en concordancia a lo estipulado de forma general en el articulo 4 de
los Convenios de doble imposicion suscritos por Ecuador.

Incorporar en la Ley de Régimen Tributario Interno y su Reglamento la
definicién y alcance de servicio digital y su tratamiento tributario cuando ha
sido usado, consumido o explotado econdmicamente en el Ecuador (basandose
en el principio de la fuente), como criterio juridico de conexion objetivo. Es
decir, gravar los ingresos originados por el uso o la concesion de uso de
intangibles sujetos a explotacion comercial, provenientes de sujetos no
domiciliados que tuvieran aprovechamiento efectivo en nuestro pais.
Planteamiento en la normativa tributaria interna sobre la aplicacion de los
criterios internacionales de valoracion de precios de transferencia de
intangibles provenientes del exterior respecto de: su naturaleza conceptual y
alcance segun caracteristicas especificas, medicion y valoracion, explotacion
y usufructo de los intangibles en el lugar donde se crea el valor econdmico en
funcion de los riesgos asumidos, reglas de deducibilidad en el lugar donde se
aprovecha el intangible incluyendo los intangibles con vida util indeterminada,
opciones de valoracion de intangibles en los casos de ausencia de comparables
razonables de mercado, asi como la alineacion con las normas internacionales
de contabilidad financiera NIIF en el tratamiento de intangibles.

El contenido y reglas de negociacion de los Convenios para evitar la doble
imposicion entre Estados deben ser re-conceptualizados ya que dichos tratados
se basan en el Modelo de Convenio de la OCDE que fue concebido en la era
precedente a la digital, por eso sus conceptos resultan caducos y no alcanzan a
los efectos de la dindmica operativa de la nueva economia, especialmente
sobre temas de residencia, establecimiento permanente y caracterizacion de las
rentas. La aplicacion de la legislacion doméstica y los Convenios de doble

imposicion deben generar un adecuado equilibrio entre el ejercicio de la
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soberania nacional y la cooperacion internacional en el comercio electrénico.
Esta claro que concebir cambios en los Convenios no es posible llevarlo a cabo
en forma unilateral sino al contrario en total coordinacion y bajo preceptos
estandarizados, consensuados y aceptados por la comunidad internacional en
estos temas. La posibilidad de someterse a un instrumento multilateral integral
—hard law— que regule el comercio electronico entre los distintos Estados,
aparece como un objetivo por ahora impracticable pero podria regular las
pretensiones de imposicion de los paises sobre comercio electrénico bajo
principios de equidad y eficiencia.

Armonizar el tratamiento tributario sobre operaciones electrénicas y cesion de
software con los principios y leyes internacionales, de modo que se incluyan
los preceptos actualizados y sometidos a evaluacion de comportamientos
pragmaticos sobre transacciones electronicas y modelos de negocios digitales
desarrollados por los organismos internacionales asi como la evaluacion de
alternativas de imposicion basado en principios de neutralidad, eficiencia y
capacidad contributiva.

Efectuar a través de las instituciones competentes: Instituto Ecuatoriano de
Normalizacion INEN, Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de
la Informacidn, Ministro de Industrias y Productividad, Camaras de Comercio,
Servicio de Rentas Internas SRI, entre otras, estudios econémicos sobre la
incidencia del comercio electronico en la economia del pais y su impacto sobre
el PIB interno, investigacion sobre cifras estadisticas del comercio electrénico
en el Ecuador, control sobre el trafico de paginas web comerciales y su
identificacion fiscal obligatoria sin dejar de incentivar las actividades de
comercio electronico y fortalecer las normas de seguridad y proteccion para
los usuarios de las redes, todo esto debido a la escasa informacion e
investigaciones disponibles que revelen el potencial econémico del comercio
electronico en nuestro pais.

La Administracion Tributaria debe asumir un rol activo y definir criterios de
politica fiscal con respecto al comercio electrénico, con el objeto de emitir el
tratamiento tributario especifico de operaciones electronicas en nuestro pais e

incorporarlas en la normativa fiscal de impuesto a la renta de sociedades, el
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10.

objetivo principal seria ampliar el alcance de los hechos generadores de
impuesto a la renta sobre operaciones electronicas realizadas por no residentes
que usufructtan el comercio ecuatoriano, determinar a los sujetos y nuevos
responsables del impuesto, tipificar la calificacion de las rentas obtenidas por
medios electronicos, considerando tales hechos como rentas de fuente
ecuatoriana.

Los grupos multinacionales minimizan la carga tributaria a través de la
planificacion fiscal, lo que perjudica a gobiernos, contribuyentes, empresas y
la competencia por las distorsiones inducidas por la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios, por lo que es prioritario fomentar y
participar activamente en el intercambio de informacion a través de convenios
de cooperacion entre administraciones tributarias, coadyuvar a los procesos de
transparencia internacional, con dicho propoésito es valido proponer la
obligatoriedad de requerimiento de informacion a las empresas
multinacionales o grupos econdémicos sobre su planificacion tributaria y la
revelacion de los ingresos totales del grupo en base a sus estructuras
organizativas transfronterizas asi como el analisis de la factibilidad del pago
de impuestos a nivel global y el consecuente reparto equitativo de las
potestades tributarias de los Estados.

El aparecimiento de los llamados “nuevos modelos de negocios digitales”
innovan cada dia figuras comerciales de intangibles nunca antes pensadas, por
lo que es necesario que las Administraciones Tributarias dimensionen un
nuevo enfoque acorde con el desarrollo de la era digital, para lo cual es
necesario gque participen coordinadamente en foros internacionales, jornadas
tributarias, conferencias de alto nivel técnico con el propésito de intercambiar
informacion especifica, completa y oportuna para permitir a los gobiernos
identificar rapidamente las areas de riesgo, obtener informacion sobre las
complejas estrategias de planificacién tributaria de las empresas y proponer
mecanismos de control y medidas anti elusivas. En nuestro caso es imperante
fortalecer e impulsar el desarrollo del area de fiscalidad internacional
especificamente en proyectos de investigacion BEPS asociado al comercio

electronico.

128



Bibliografia

Libros

Absari Rezvani, Farzad. Computacién aplicada con office 97. México: McGraw-Hill,
1998.

Asorey, Rubén Oscar, Fernando D Garcia, Cristian J Billardi, y Alejandro Claudio
Altamirano. Tratado de derecho internacional tributario. Buenos Aires,
Argentina: La Ley, 2013.Aspis, Analia, lleana Carla Pertusi, y Hugo Gonzalo
Nieva. Comercio electronico: e-commerce. Buenos Aires: Errepar, 2006.

Borja, Rodrigo. Enciclopedia de la politica. Cuarta edicion. México, D.F: Fondo de
Cultura Econdmica, 2012.

Carbajo, Domingo. «Fiscalidad y comercio electrénico: Impacto de las TIC y de la
globalizacion. EIl Estado de la cuestion.» Economia Industrial, 2001.

Comision Europea (Bruselas). Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social: Comercio electronico y fiscalidad
indirecta. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, 1998.

Ecuador, ed. Buen vivir: plan nacional 2013-2017: todo el mundo mejor. Primera edicion.
Quito, Ecuador: Senplades, 2013.

Garcia Vizcaino, Catalina. Derecho tributario: consideraciones econdmicas y juridicas:
andlisis de la legislacidon, doctrinay jurisprudencia. Buenos Aires: Depalma, 1996.

Gbémez Garcia y otros, Juan Antonio, ed. Legalidad y legitimidad en el estado
contemporaneo. Madrid: Dykinson, 2014.

Hortala i Vallvé, Joan, Franco Roccatagliata, Piergiorgio Valente, y lldefonso Tecles
Montoro. La fiscalidad del comercio electrénico. Valencia: CISS, 2000.

International Monetary Fund, International Monetary Fund, y Statistics Department.
Manual de Estadisticas Monetarias Y Financieras. Washington, DC: Fondo
Monetario Internacional, 2000.

Joskowicz, José. «Historia de las Telecomunicaciones». Instituto de Ingenieria Eléctrica,
Facultad de Ingenieria, Universidad de la Republica Montevideo, Uruguay, 2012.

Lorenzetti, Ricardo Luis. Comercio Electronico 3. Lima, Per(; Bogota, Colombia: ARA
Editores : Editorial Temis, 2003.

McLure, Charles E., Giampaolo Corabi, y Charles E. McLure. La tributacion sobre el
comercio electrénico--objetivos econdmicos, restricciones tecnoldgicas Yy
legislacion tributaria. Buenos Aires: Depalma, 2000.

Montafio G., César. «El Ecuador frente a los problemas de la doble imposicion
internacional». 1998.

Montafio Galarza, César. Manual de derecho tributario internacional. Quito Ecuador:
Corporacion Editora Nacional, 2006.

Oecd. Plan de Accion Contra La Erosion de La Base Imponible Y El Traslado de
Beneficios. Place of publication not identified: Organization For Economic, 2014.

Oliver Cuello, Rafael. Internet y tributos. [Barcelona: J.M. Bosch, 2012.

Organisation for Economic Co-operation and Development, ed. Overview Taxation and
electronic commerce: implementing the Ottawa taxation framework conditions.
Taxation. Paris, France: Organisation for Economic Co-operation and
Development, 2001.

129



Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economico (Paris, Francia), y Comité de
Asuntos Fiscales. Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el
patrimonio: versioén abreviada, 22 de julio de 2010. [Madrid]: Instituto de
Estudios Fiscales, 2011.

Rios Granados, Gabriela, y Universidad Nacional Autonoma de México, eds. La
influencia de las nuevas tecnologias en el derecho tributario: algunos casos de
derecho comparado entre Espafia y México. 1. ed. Serie doctrina juridica, no. 273.
México, D.F: Universidad Nacional Autébnoma de México, 2006.

Serrano Anton, Fernando, ed. Fiscalidad internacional. 4a ed. Madrid: Centro de
Estudios Financieros, 2010, ed. Fiscalidad internacional. 4a ed. Madrid: Centro
de Estudios Financieros, 2010.

Troya Jaramillo, José Vicente. Manual de derecho tributario. Quito, Ecuador: Cep.

Truan Kaplan Tomaés. Sistema de Tributacion Del Comercio Electrénico. Place of
publication not identified: Editorial Acad Mica Espa, 2012.

Uckmar, Victor. Curso de derecho tributario internacional. Bogota, Colombia: Editorial
Temis, 2003.

Uckmar, Victor, Alejandro C Altamirano, y Heleno Taorres. Impuestos sobre el comercio
internacional. Madrid: Marcial Pons, 2008.

Libros electrénicos
Alonso Conde, Ana Belén. Comercio electronico: antecedentes, fundamentos y estado

actual. Madrid, ESPANA: Dykinson, 2004.
http://site.ebrary.com/lib/alltitles/docDetail.action?docID=11245617.
Cepeda Diaz, Jorge Andrés. «Franquicia, 2009.

http://site.ebrary.com/lib/alltitles/docDetail.action?docID=10328310.

Mufioz Rodriguez, Roberto. Impuesto de sociedades: tributos. Ministerio de Educacién
de Espafia, 2013. http://www.digitaliapublishing.com/a/27732/.

OECD, ed. Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy: Action 1: 2015 Final
Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD, 2015.
. «Commentary on Article 12: Concerning the Taxation of Royalties». En Model
Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version). OECD
Publishing, 2015. http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-
on-income-and-on-capital-2014-full-version/commentary-on-article-12-
concerning-the-taxation-of-royalties 9789264239081-46-en.

Organisation for Economic Co-operation and Development. Directrices de la OCDE
aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias: 22 de julio de 2010. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales : OCDE, 2013. http://dx.do1.org/10.1787/9789264202191-es.

Organisation for Economic Co-operation and Development. Impedir la exclusion
fraudulenta del estatus de establecimiento permanente, Accion 7 - Informe final
2015. Paris: OECD Publishing, 2016.

Sosa Flores, Miguel (ed.), Flor Hernandez Pérez, y Arlenis Ochoa Queija.
Comportamiento de la transferencia de tecnologia en la actualidad. Cérdoba,
AR: El Cid Editor, 2007.
http://site.ebrary.com/lib/uasbsp/docDetail.action?docID=10189803.

130


http://www.digitaliapublishing.com/a/27732/

Leyes y reglamentos

Ecuador. Cédigo Civil, Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento 46 (2005).

Ecuador. Cédigo Integral Penal, Reformado, Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento
180 (2014).

Ecuador. Coédigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Pub. L. No.
Registro Oficial Suplemento 899 (2016).

Ecuador. Cddigo Orgénico y Financiero, Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento 332
(2014).

Ecuador. Cédigo Tributario, Pub. L. No. Registro Oficial Suplemento 38 (2005)..

Constitucion de la Republica del Ecuador, Pub. L. No. Registro Oficial 449 (2008).

Ecuador. Ley de comercio electronico, firmas y mensajes de datos, Pub. L. No. 67,
Registro Oficial Suplemento 557 (2002).

Ecuador. Ley de Compafiias, Pub. L. No. Registro Oficial 312 (2009).

Ecuador. Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Pub. L. No. Registro Oficial
Suplemento 463 (2004).

Ecuador. Ley Organica de incentivos a la produccion y prevencion del fraude fiscal, Pub.
L. No. Suplemento del Registro Oficial 405 (2014).

Ecuador. Reglamento para aplicacion Ley de régimen tributario Interno, Pub. L. No.
Registro Oficial Suplemento 209, Decreto 374 (2010).

Nueva Ley de Telecomunicaciones, Pub. L. No. Registro Oficial 439, Tercer Suplemento,
8§ Titulo I, Disposiciones Generales (2015).

Legislacion comparada

«BOE.es - Documento consolidado BOE-A-2004-4527». Accedido 28 de septiembre de
2016. http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4527.

«Constitucion Espafiola | Senado de Espafia». Accedido 29 de septiembre de 2016.
http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html.

«DTO-100 22-SEP-2005 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA
PRESIDENCIA - Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional». Accedido 29
de septiembre de 2016. http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302.

«La Constitucion de Estados Unidos con notas explicativas». Accedido 29 de septiembre
de 2016.
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:1IMNkCDrKY9Y J:phot
os.state.gov/libraries/amgov/30145/publications-
spanish/constitution_sp.pdf+&cd=5&hl=es&ct=cInk&gl=ec.

«Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades». BOE.es - Documento consolidado BOE-
A-2014-12328. Accedido 20 de septiembre de 2016.
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-12328.

«Ley General Tributaria - Agencia Tributaria». Accedido 29 de septiembre de 2016.
http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/N
ormativa/Normativa_tributaria_y aduanera/Ley General Tributaria_y normas_
de_desarrollo_y aplicacion/Ley_General_Tributaria/Ley_General_Tributaria.sh
tml.

«U.S. Code: Title 26 - INTERNAL REVENUE CODEw. LII/ Legal Information Institute.
Accedido 20 de septiembre de 2016. https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26.

131



Wyden, Ron. «Text - S.442 - 105th Congress (1997-1998): Internet Tax Freedom Act».
Legislation, 27 de octubre de 1998. https://www.congress.gov/bill/105th-
congress/senate-bill/442/text.

Articulos y boletines

Ameérica Economia Intelligence. «Estudio de comercio electronico en América Latina»,
2012.

«Arthur Cordell, “New Taxes for a New Economy”». Accedido 27 de septiembre de
2016. http://library2.usask.ca/gic/v2n4/cordell/cordell.html.

«Boletin Econémico de Informacion Comercial Espafiola (ICE) Namero 3074: “Filipinas
en el siglo XXI», 2016.
http://site.ebrary.com/lib/uasbsp/docDetail.action?doclD=11230852.

«Caracteristicas Claves entre los Sistemas de Common Law y Derecho Civil | Public
private  partnership».  Accedido 20 de septiembre de  2016.
http://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-
privadas/ley-regulacion/common-law-derecho-civil.

Catinot, Silvia Guadalupe, Norberto Pablo Campagnale, y Alfredo Javier Parrondo.
«Comercio electrénico. La tributacidn y caracterizacion de las rentas en el Modelo
de Convenio de la OCDE». Boletin Impositivo de la DGI, 2000.
http://www.estudiocatinot.com.ar/index.php?option=com_content&view=article
&id=71&Itemid=793.

Correa, Francisco José Nocete. «La fiscalidad internacional del comercio electronico».
Cronica tributaria, n.° 120 (2006): 111-136.
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2111225.

Cristian Oliver Lucas Mas. «Derecho Tributario Estadounidense», mayo de 2003.
http://www.lchlegal.com/publicaciones/05-quincena-fiscal-tributacian-usa-
texto.pdf.

«Decision 578: Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal,
Gaceta Oficial 1063», 2004.

«El Comercio Electronico: Antecedentes, Definiciones y Sujetos». Accedido 27 de
septiembre de 2016. http://docplayer.es/5244752-El-comercio-electronico-
antecedentes-definiciones-y-sujetos.html.

Heleno Taveira, y otros. «XXVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario».
Tema Il: Tributacion de Intangibles. Santiago de Compostela, Espafia, 2012.

JesUs Santa, y Barbara Rupérez. «Residencia fiscal y domicilio fiscal: similitudes y
diferencias entre ambos conceptos y sus respectivos regimenes juridicos». 2003,
n.° 36. Accedido 30 de enero de 2017.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=876193.

Naciones Unidas, y UNCTADI/IER. «Informe sobre la Economia de la Informacion 2015.
Liberar el potencial del comercio electronico para los paises en desarrollo».
Naciones Unidas, UNCTAD/IER, 2015.

«OMC | Noticias - Discursos Roberto Azevédo D.G. - Taller sobre el comercio
electronico organizado por el grupo MIKTA». Accedido 26 de julio de 2016.
https://www.wto.org/spanish/news_s/spra_s/spral32_s.htm.

Secretaria Nacional de la Administracion Publica. Plan de Gobierno electrénico, facilita
interaccion entre Gobierno y ciudadania. Vol. Boletin 027, 2014.

132



«Tax Guides and Country Highlights | Deloitte International Tax Source». Accedido 22
de septiembre de 2016. https://dits.deloitte.com/#TaxGuides.

«TELLEZ SOTO, Claudia. VALOR JURIDICO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN EL DERECHO INTERNO. Rev. derecho (Valdivia).
[on line]. dic. 1998, vol.9, no.l [citado 29 Septiembre 2016], p.179-190.
Disponible en la World Wide Web:
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09501998000200010&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950.», s. f.

«2014 LATAM Digital Future in Focus Webinar Slides and Video - September 2014».
comScore, Inc. Accedido 4 de agosto de 2016.
http://www.comscore.com/lat/Request/Presentations/2014/2014-LATAM-
Digital-Future-in-Focus-Webinar-Slides-and-Video-September-2014.

Links electrénicos

«A Framework for Global Electronic Commerce». Accedido 27 de septiembre de 2016.
https://www.w3.0rg/TR/NOTE-framework-970706.

«Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce?
- OECD». Accedido 9 de junio de 2016.
http://www.oecd.org/tax/treaties/arethecurrenttreatyrulesfortaxingbusinessprofits
appropriatefore-commerce.htm.

Censos, Instituto Nacional de Estadistica y. «Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion-TIC». Instituto Nacional de Estadistica y Censos. Accedido 24 de
septiembre de 2016. http://www.ecuadorencifras.gob.ec/tecnologias-de-la-
informacion-y-comunicacion-tic/.

«Descarga software DIMM Anexos - Servicio de Rentas Internas del Ecuador». Accedido
28 de septiembre de 2016. http://www.sri.gob.ec/web/10138/383.

«Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2010 | OECD READ edition».
OECD iLibrary. Accedido 4 de junio de 2017. http://www.keepeek.com/Digital-
Asset-Management/oecd/taxation/directrices-de-la-ocde-aplicables-en-materia-
de-precios-de-transferencia-a-empresas-multinacionales-y-administraciones-
tributarias-2010 _9789264202191-es.

«El desarrollo del E-Commerce en Ecuador ain no se consolida». Accedido 16 de agosto
de 2016. http://www.revistalideres.ec/lideres/comercioelectronico-ecuador-foro-
pymes.html.

«Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions». A Borderless World:
Realising the Potential of Electronic Commerce, 1998.

«Fiscalidad Internacional - Servicio de Rentas Internas del Ecuador». Accedido 27 de
septiembre de 2016. http://www.sri.gob.ec/web/guest/fiscalidad-internacionall.

Goodlatte, Bob. «Text - H.R.235 - 114th Congress (2015-2016): Permanent Internet Tax
Freedom Act». Legislation, 10 de junio de 2015.
https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/235/text.

«IFRS - Official IFRS translations». Accedido 8 de junio de 2016.
http://www.ifrs.org/IFRSs/Pages/Official-Unaccompanied-1IFRS-
Translations.aspx#es.

«Impuestos Directos». Accedido 28 de septiembre de 2016.
http://www.sii.cl/aprenda_sobre_impuestos/impuestos/imp_directos.htm#o2p1.

133



@observatic_ec, #Mintelizate by. «TERRITORIOS DIGITALES». #Mintelizate by
@observatic_ec  (blog). Accedido 27 de septiembre de 2016.
http://www.observatoriotic.mintel.gob.ec/territorios-digitales-2/.

«OMC | Glosario - Guia de “la jerga de la OMC”». Accedido 27 de septiembre de 2016.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/glossary_s.htm.

«Tax Guides and Country Highlights | Deloitte International Tax Source». Accedido 22
de septiembre de 2016. https://dits.deloitte.com/#TaxGuides.

United States Department of the Treasury, Office of Tax Policy. «Selected Tax Policy
Implications of Global Electronic Commerce», 1996.
http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/Documents/internet.pdf.

134



Anexo 1. Cuadro comparativo de elementos constitutivos del Establecimiento Permanente: OCDE, NU, CAN, LRTI

Modelo OCDE
Version Abreviada Afio 2010
Articulo 5

Modelo Naciones Unidas
Revisién Ao 2011
Articulo 5

Decisién 578 Comunidad Andina
S.R.0.457 de 9-Nov-2004
Articulo 6

Ley de Régimen Tributario
Interno del Ecuador y su

Reglamento

Num. 1. Definicién.-

Lugar fijo de negocios mediante el
cual una empresa realiza toda o
parte de su actividad.

Num. 1. Definicién.-

Cualquier local fijo de negocios en
el que se desarrolle, total o
parcialmente, la actividad de la
empresa.

No encontramos definicién expresa

LRTI, Art. 8, Num.10.-

Todo lugar o centro fijo ubicado
dentro del territorio nacional, en el
que una sociedad extranjera
efectlie todas sus actividades o
parte de ellas.

Num 2. Lista Positiva:

a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres; y

f) las minas, los pozos de petréleo
o de gas, las canteras o cualquier
otro lugar de extraccién de
recursos naturales.

Num.2. Lista Positiva:

a) Los centros administrativos;

b) Las sucursales;

¢) Las oficinas;

d) Las fabricas;

e) Los talleres; y

f) Las minas, los pozos de petréleo
o de gas, las canteras u otros
lugares de extraccion de recursos
naturales.

Segundo inciso. Lista Positiva:
a) Una oficina o lugar de
administracion o direccion de
negocios;

b) Una fébrica, planta o taller
industrial o de montaje;

d) Un lugar o instalacion 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 depésito, almacén, bodega o
establecimiento similar destinado a
la recepcion, almacenamiento o
entrega de productos;

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

Art. 9, Num. 1. RALRTI

a) Mantenga lugares o centros fijos
de actividad economica, tales
como:

(I) Cualquier centro de direccion de
la actividad;

(1) Cualquier sucursal, agencia u
oficina que actie a nombre y por
cuenta de una empresa extranjera:
() Fabricas, talleres, bienes
inmuebles u otras instalaciones
analogas;

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

centros de explotacién o extraccion
de recursos naturales;

(VI) Almacenes de depésitos de
mercaderias destinadas al
comercio interno y no Unicamente
a demostracion o exhibicion.

b) Tenga una oficina para:
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(1) 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; vy,

(II) La prestacion 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 transportacién para
ser utilizados en el Ecuador o fuera
de él.

Num 3. Obras en Curso

Una obra o un proyecto de
construccion o instalacion sélo
constituye establecimiento
permanente si su duracién excede
de doce meses.

Num 3. Obras en Curso

a) Unas obras, una construccién o
un proyecto de instalaciéon o
montaje o unas actividades de
inspeccion relacionadas con ellos,
pero solo cuando tales obras,
proyecto o actividades contintien
durante un periodo superior a seis
meses.

Art. 6. Segundo inciso. Obras en
Curso

¢) Una obra de construccion.

Art. 9, Num. 1. Reglamento

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

Num 4. Lista Negativa:

a) la utilizacién de instalaciones
con el Unico fin de almacenar,
exponer o entregar bienes o
mercancias pertenecientes a la
empresa;

b) el mantenimiento de un depésito
de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el
Unico fin de almacenarlas,
exponerlas o entregarlas;

Num 4. Lista Negativa:

a) El uso de instalaciones
destinadas exclusivamente a
almacenar o exponer bienes o
mercancias pertenecientes a la
empresa;

b) El mantenimiento de existencias
de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con
fines exclusivos de
almacenamiento o exposicion;

No se menciona nada al respecto

Art. 9, Num. 3. Reglamento

El término "establecimiento
permanente” no comprende:

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

b) El mantenimiento de un lugar
con el unico fin de recoger y
suministrar informacion para la
empresa; v,
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c¢) el mantenimiento de un deposito
de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el
Unico fin de que sean
transformadas por otra empresa;
d) el mantenimiento de un lugar fijo
de negocios con el unico fin de
comprar bienes o0 mercancias o de
recoger informacion para la
empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo
de negocios con el Unico fin de
realizar para la empresa cualquier
otra actividad de caracter auxiliar o
preparatorio;

f) el mantenimiento de un lugar fijo
de negocios con el Unico fin de
realizar cualquier combinacién de
las actividades mencionadas en
los subapartados a) a e) a
condicion de que el conjunto de la
actividad del lugar fijo de negocios
gue resulte de esa combinacién
conserve su caracter auxiliar o
preparatorio.

¢) El mantenimiento de existencias
de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el
fin exclusivo de que los elabore
otra empresa;

d) El mantenimiento de un local fijo
de negocios dedicado
exclusivamente a la compra de
bienes o mercancias o a la
obtencion de informacion para la
empresa;

e) El mantenimiento de un local fijo
de negocios dedicado
exclusivamente a realizar, por
cuenta de la empresa, cualquier
otra actividad de caracter
preparatorio o auxiliar;

f) El mantenimiento de un local fijo
de negocios dedicado
exclusivamente a una combinacion
de las actividades mencionadas en
los apartados a) a e), siempre que
la actividad del local fijo de
negocios resultante de esa
combinacion sea de caracter
preparatorio o auxiliar.

Num 5. Agente dependiente:

No obstante lo dispuesto en los
apartados 1y 2, cuando una
persona distinta de un agente
independiente (al que le sera
aplicable el apartado 6) actle por
cuenta de una empresa y tenga y
ejerza habitualmente en un Estado
contratante poderes que la faculten
para concluir contratos en nombre

Num 5. Agente dependiente:

No obstante las disposiciones de
los parrafos 1y 2, cuando una
persona,

a menos que se trate de un
representante independiente al
que se aplique el parrafo 7, actie
en un Estado contratante en
nombre de una empresa del otro
Estado contratante, se considerara

Art.6. Segundo inciso. Agente
dependiente:
i) Un agente o representante.

Art. 9, Num. 2. Reglamento

No obstante lo dispuesto en el
numeral 1), también se considera
gue una empresa extranjera tiene
un establecimiento permanente en
el Ecuador si cuenta con una
persona o entidad que actlie por
cuenta de dicha empresa y ostente
0 ejerza habitualmente en el pais
alguna actividad econémica
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de la empresa, se considerara que
esa empresa tiene un
establecimiento permanente en
ese Estado respecto de las
actividades que dicha persona
realice para la empresa, a menos
gue las actividades de esa persona
se limiten a las mencionadas en el
apartado 4 y que, de haber sido
realizadas por medio de un lugar
fijo de negocios, no hubieran
determinado la consideracion de
dicho lugar fijo de negocios como
un establecimiento permanente de
acuerdo con las disposiciones de
ese apartado.

gue esa empresa tiene un
establecimiento

permanente en el primer Estado
contratante con respecto a
cualesquiera actividades que esa
persona emprenda para la
empresa, si esa persona:

a) Tiene y habitualmente ejerce en
ese Estado poderes para concertar
contratos en nombre de la
empresa, a no ser que las
actividades de esa persona se
limiten a las mencionadas en el
péarrafo 4 que, si se ejercieran por
medio de un local fijo de negocios,
no harian de ese

local fijo de negocios un
establecimiento permanente en
virtud de las disposiciones de
dicho parrafo; o

b) No tiene esos poderes pero
mantiene habitualmente en el
primer Estado existencias de
bienes o mercancias que utiliza
para entregar regularmente bienes
0 mercancias por cuenta de la
empresa.

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 0 comprometer
legalmente a las personas o
empresas para quienes trabajan;
b) Ligadas mediante contrato para
realizar actividades econémicas
por cuenta de las personas o
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
economica.

[...]De todas maneras, los
representantes de las
correspondientes empresas que
utilizan los mencionados locales,
deberan obtener la inscripcién en
el Registro Unico de
Contribuyentes, siempre que tal
utilizacion sea por un periodo
superior a un mes y sin que tengan
la obligacion de presentar
declaraciones ni de efectuar
retenciones.
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Num 6. Agente Independiente:
No se considera que una empresa
tiene un establecimiento
permanente en un Estado
contratante por el mero hecho de
gue realice sus actividades en ese
Estado por medio de un corredor,
un comisionista general o cualquier
otro agente independiente,
siempre que dichas personas
actten dentro del marco ordinario
de su actividad.

Num 7. Agente Independiente:
No se considerara que una
empresa de un Estado contratante
tiene un establecimiento
permanente en el otro Estado
contratante por el solo hecho de
gue realice en ese otro Estado
operaciones comerciales por
mediacion de un corredor, un
comisionista general o cualquier
otro representante independiente,
siempre que esas personas actlen
en el desempefio ordinario de sus
negocios. No obstante, cuando ese
representante realice todas o casi
todas sus actividades en nombre
de tal empresa, y entre esa
empresa y el representante en sus
relaciones comerciales y
financieras se establezcan o
impongan condiciones que difieran
de las que se habria establecido
entre empresas independientes,
dicho representante no sera
considerado como representante
independiente en el sentido del
presente parrafo.

No se mencionada nada al

respecto

Art. 9, Num. 3. Reglamento

El término "establecimiento
permanente” no comprende:

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 actien dentro del marco
ordinario de su actividad y aun
cuando, para cumplir con la Ley de
Compaiiias, les haya sido
otorgado un poder; todo ello, sin
perjuicio de la responsabilidad
tributaria personal de dicho
corredor, comisionista general,
agente, representante, distribuidor
0 mediador.

Fuente: MOCDE-CMNU-DECISION 578 CAN-RALRTI

Elaboracién propia.
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Anexo 2. Regalias: Art.12 Convenio Ecuador-Francia para evitar la doble imposicion

DERECHO EXCLUSIVO DE
GRAVAR REGALIA EN

ESTADO DE RESIDENCIA DEL
RECEPTOR (Art.12.1)

REGALIA GRAVA CON LiIMITE DEL 15% EN EL ESTADO DE
LA FUENTE SEGUN LEGISLACION DE ECUADOR (ART.12.2)

INTANGIBLE
USO O CONCESION DE USO
(Art.12.3)
RESIDENTE NO RESIDENTE
BENEFICIARIO EFECTIVO SIN EP

Fuente: Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Francia para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion
fiscal en materia de impuestos sobre la renta
Elaboracién propia
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Anexo 3. Convenios suscritos por Ecuador con otros paises en referencia al Art.12 Regalias

Registro Oficial / Fecha CDI Suscrito Articulo de % Retencion con Tipo de renta Base
(Pais) Referencia limite en la fuente proveniente por uso o imponible
concesion de uso
R.0.438 de 19-may-1986 (ratificacion) Alemania Art.12 Regalias 15% Todos los casos de Monto Bruto
R.0.493 de 05-ago-1986 (publicacion) regalias comprendidos en
el Art.-12.2.
R.0.235 de 04-may-1982 Argentina
R.0.286 de 16-mar-2001 (ratificacion) Bélgica Art. 12 Canones 10% Todos los casos de Importe Bruto
R.0.312 de 13-abr-2004 (publicacion) regalias comprendidos en
el Art.-12.3.
R.0.865 de 02-feb-1988 Brasil Art. 12 Regalias 25% - 15% Marcas de fabrica o Importe Bruto
comercio / Todos los
demas casos
comprendidos en el Art.-
12.3.
R.0.484 de 31-dic-2001 Canada Art.12 Canones 10% - 15% Equipos industriales, Importe Bruto
comerciales o cientificos /
Todos los demas casos.
R.0.457 de 09-nov-2004 Comunidad Andina | Art.9 Regalias Grava en fuente Marcas, patentes,
CAN (Bolivia, productora de la licencias, conocimientos
Colombia, Pert) renta. Aplica técnicos no patentados u
gravamen segun otros de similar
naturaleza; derechos
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legislacion interna

sin restriccion.

sobre nuevas variedades

vegetales.

R.0.189 de 14-oct-2003 (ratificacion)
R.0.293 de 16-mar-2004 (publicacion)

Chile

Art. 12 Regalias

10% - 15%

Equipos industriales,
comerciales o cientificos /

Todos los demas casos.

Importe Bruto

R.0.213 de 27-mar-2014

China

Art.12 Regalias

10%

Todos los casos de
regalias comprendidos en
el Art.-12.3.

Importe Bruto

R.0.124 de 15-nov-2013

Corea

Art. 12 Regalias

5% - 12%

Equipos industriales,
comerciales o cientificos /

Todos los demas casos.

Importe Bruto

R.0.253 de 13-ago-1993

Espafia

Art. 12 Canones o

Regalias

5% - 10%

Derechos de autor, obras
literarias, dramatica,
musical o artistica
(excluye peliculas y
cintas destinadas a la
television) / Todos los
casos de regalias
comprendidos en el Art.-
12.5.

Importe Bruto

R.0.34 de 25-sep-1992

Francia

Art.12 Regalias

15%

Todos los casos de
regalias comprendidos en
el Art.-12.3.

Monto Bruto

142




R.0.407 de 3-mar-1990 Italia Art.12 Regalias 5% Todos los casos de Importe Bruto
(Cénones) regalias comprendidos en
el Art.-12.3.
R.0.201 de 10-nov-2000 (ratificacion) México Art. 12 Regalias 10% Todos los casos de Importe Bruto
R.0.281 de 09-mar-2001 (publicacion) regalias comprendidos en
el Art.-12.3.
R.0.785 de 20-sep-1995 Rumania Art.13 Regalias 10% Todos los casos de Monto Bruto
regaliasArt.-13.3.
R.O. 4 Edicién Constitucional de 21-jun- | Rusia Art. 12 Regalias 10% - 15% Equipos industriales, Importe Bruto
2017 comerciales o cientificos /
Todos los demas casos
R.0.618 de 29-oct-2015 Singapur Art.12 Regalias 10% Todos los casos de Importe Bruto
regalias comprendidos en
el Art.-12.3.
R.0.788 de 25-sep-1995 (ratificacion) Suiza Art.12 Canones 10% Todos los casos de Importe Bruto
R.0.178 de 05-0ct-2000 (publicacion) regalias comprendidos en
el Art.-12.3.
R.0.812 de 18-0ct-2012 (ratificacion) Uruguay Art.12 Regalias 10% - 15% Equipos industriales, Importe Bruto

R.0.885 de 04-feb-2013 (publicacion)

comerciales o cientificos /

Todos los casos

Fuente: Servicio de Rentas Internas 121

Elaboracion propia.

121 «Fiscalidad Internacional - Servicio de Rentas Internas del Ecuador», accedido 27 de septiembre de 2016, http://www.sri.gob.ec/web/guest/fiscalidad-

internacional.
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Anexo 4. Nuevos modelos de negocios en la economia digital actual

i. Publicidad.- Un primer modelo ofrece contenido digital gratuito o con descuento para los
usuarios a cambio de requerir la visualizacion de anuncios pagados; un segundo tipo es aquel
que provee publicidad a través de dispositivos moviles basados en ubicacion u otros factores;
y uno tercero por publicidad a través de sitios web en redes sociales o plataformas a las cuales
acceden comunidades de usuarios.

ii. Compra o alquiler de contenidos digitales.- Los usuarios pagan por item descargado, por
ejemplo: libros digitales, videos, aplicaciones, juegos y musica.

iii. Venta de productos virtuales.- Incluye a los minoristas en linea que podria abarcar juegos
en linea con ofertas de productos gratuitos o con descuento y posteriores ofertas de
contenidos adicionales.

iv. Suscripciones virtuales.- Podria incluir pagos mensuales por contenidos digitales tales
como: noticias, musica, transmision de videos en vivo (streaming), igualmente podrian
comprender pagos regulares por servicios de software y mantenimiento como programas anti
virus, almacenamiento de datos, asistencia para operacion de sistemas y los mismos pagos
por el uso y acceso a internet.

v. Servicios ofertados en linea como asesorias legales, servicios financieros, consultorias,
corretajes, agencias de viaje. También se pueden incluir una larga lista de servicios bajo el
modelo B2B relacionados con empresas proveedoras de acceso basico a internet y que
operan como intermediarias de web hosting, registros de dominios, procesamientos de pago,
accesos a plataformas, etc.

vi. Licencias y tecnologia.- Esta categoria podria incluir acceso a publicaciones y revistas
sobre contenidos en linea de temas especializados como algoritmos, programas, sistemas
operativos basados en la nube, sistemas de inteligencia artificial entre otros.

vii. Venta de datos de usuario o investigaciones de mercado personalizadas como
proveedores de servicios de Internet (ISP), intermediarios de datos, empresas de analisis de
datos, telemetria y datos obtenidos de fuentes no personales.

viii. Precios ocultos e indicadores de pérdidas.- Puede haber casos de negocios integrados
donde los beneficios o las pérdidas pueden ser atribuibles a las operaciones en linea, pero
debido a la naturaleza de la empresa, el subsidio cruzado con las operaciones fisicas ocurre
y es dificil separar e identificar lo que debe ser designado como "ingresos en linea", un ejemplo
podria incluir la banca en linea, que se ofrece gratis, pero es subvencionado a través de otras
operaciones bancarias y tasas.

Fuente: Box 4.1. Diversity of revenue models, OECD, Addressing the tax challenges of the digital
economy, action 1, 2015 final report. (Traduccion no autorizada)
Elaboracién propia
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Anexo 5. Anédlisis sobre los aspectos esenciales del impuesto sobre larenta de sociedades y el comercio electronico. Una vision

comparada

ECUADOR

CHILE

ESPANA

ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA

HECHO
GENERADOR

Art.16.-Cddigo Tributario:

Se entiende por  hecho
generador al presupuesto
establecido por la ley para
configurar cada tributo

Art. 17.- Calificacion del hecho

Art. 4 bis.-Cédigo Tributario:
Las obligaciones tributarias
establecidas en las leyes
que fijen los hechos
imponibles, naceran y se
haran exigibles con arreglo

Art.4.-Ley del Impuesto sobre
Sociedades

1. Constituira el hecho
imponible la obtencion de
renta por el contribuyente,
cualquiera que fuese su

El Internal Revenue Code
IRC no manifiesta definicion
expresa sobre el “taxable
event”

La “Permanent Internet Tax
Freedom Act’ revisada en

generador. Esencia economica | a la naturaleza juridica de | fuente u origen. 2015 prescribié una
sobre la forma legal los hechos, actos o | 2. En el régimen especial de | moratoria permanente de
negocios realizados, | agrupaciones de interés | impuestos al acceso de
cualquiera sea la forma o | econdmico, espafiolas v | internet
denominacibn que los | europeas, y de uniones
interesados le hubieran | temporales de empresas, se
dado, y prescindiendo de | entenderd por obtencion de
los vicios o defectos que | renta la imputacion al
pudieran afectarles contribuyente de las BI,
gastos o demas partidas, de
las entidades sometidas a
dicho régimen.
IDENTIFICACION DEL | Art.4.-LORTI Art.3.- Ley sobre Impto.Rta. | Art.7.-Ley 27/2014 de | Titulo 26, Subtitulo F,
SUJETO PASIVO “Son sujetos pasivos del | Salvo disposicion en | Impuesto sobre Sociedades | Capitulo 79, Péarrafo 7701.-
impuesto a la renta las personas | contrario de la presente ley, | 1. Seran contribuyentes del | IRC. El término
naturales, las sucesiones | toda persona domiciliada o | Impuesto, cuando tengan su | ‘contribuyente’ significa
indivisas y las sociedades, | residente en Chile, pagara | residencia en territorio | toda persona sujeta a algun

nacionales o] extranjeras,
domiciliadas o no en el pais, que
obtengan ingresos gravados de
conformidad con las
disposiciones de esta Ley [...]"

impuestos sobre sus rentas
de cualquier origen, sea que
la fuente de entradas esté
situada dentro del pais o
fuera de él, y las personas
no residentes en Chile
estaran sujetas a impuesto

espafiol: a) Las personas
juridicas, excluidas las
sociedades civiles que no
tengan objeto mercantil. [...]
2. Los contribuyentes seran
gravados por la totalidad de la
renta que obtengan, con

impuesto a la renta interno

Una corporacion
organizada o creada en los
Estados Unidos de
Norteamérica es  una
corporacion local y todas las
demas son consideradas
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sobre sus rentas cuya
fuente esté dentro del pais.
Concordancia Art.8 Num.7.-
Cédigo  Tributario:  Se
entendera por persona, las

personas  naturales o
juridicas y los
representantes

independencia del lugar
donde se hubiere producido y
cualquiera que sea la
residencia del pagador.

extranjeras, excepto por
ciertas corporaciones que
han “expatriado” desde
Estados Unidos

INGRESOS
GRAVABLES

Art.37.- Ley Régimen Tributario
Interno:

eSociedades constituidas en el
Ecuador, Sucursales de
sociedades extranjeras y los EP
de sociedades extranjeras
aplicaran tarifa del 22%. (Incluye
pagos por Regalias)
eSociedades con participacién
directa o indirecta > 50% que
tengan socios o accionistas en
PF o RMI tarifa 25%.
eSociedades con participacion
directa o indirecta < 50% que
tengan socios 0 accionistas en
PF o RMI tarifa proporcional 25%
y 22%

Art. 39.- LORTI:

Los ingresos gravables de no
residentes que hno sean
atribuibles a EP, siempre que no
tengan un porcentaje de
retencién especifico

establecido en la normativa

tributaria  vigente, enviados,
pagados o0 acreditados en
cuenta,

eArt 58.Ley sobre Impuesto
ala Renta LIR

Las PN y Sociedades no
residentes, EP se aplicara
el 35%

eTarifa de 30% sobre pagos
a PN no residentes por el
uso, goce o explotacién de
marcas, patentes, formulas
sea que consistan en
regalias o cualquier forma
de remuneracion

Real Decreto
5/2004
eArt.24.-Rentas de los
contribuyentes no residentes
sin mediacién de un EP tarifa
del 24%

eRentas de los
contribuyentes residentes en
otro Estado que sea miembro
de la Union Europea tarifa
19%

eExencibn en pago de
regalias de una Sociedad o
EP espafiol a otra Sociedad o
EP residente en otro Estado
de la UE

Legislativo

Titulo 26. Subcapitulo A,
Cap.l, Sub.A. Parte I,
Péarrafo 11.-Tasa fija
minima de 15% para rentas
imponibles de hasta
US$50.000 hasta un tope
de 35% para rentas
gravables que superan los
US$ 10°000.000.

Las regalias recibidas por
una corporacion extranjera
por el uso de propiedad
dentro de Estados Unidos
estan sujetas al 30% , la
tasa puede ser reducida
bajo Convenio Fiscal

146




directamente, mediante
compensaciones, o0 con la
mediacién de entidades

financieras u otros
intermediarios, pagaran la tarifa
general prevista para
sociedades sobre dicho ingreso
gravable (22%)

DELIMITACION DE
JURISDICCION

eArt. 425 Constitucion.- El orden
jerarquico de aplicacién de las
normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados vy
convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos vy
reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y
los demas actos y decisiones de
los poderes publicos.

eArticulo 5° La soberania
reside esencialmente en la
Nacioén [...]

oEl ejercicio de la soberania
reconoce como limitacién el
respeto a los derechos
esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es
deber de los érganos del
Estado respetar y promover
tales derechos,
garantizados por esta
Constitucién, asi como por
los tratados internacionales
ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes

sArt 7. Ley58/2003 General
Tributaria
Fuentes del
tributario.

1. Los tributos se regiran:

a) Por la Constitucion.

b) Por los tratados o
convenios internacionales
gue contengan clausulas de
naturaleza tributaria y, en
particular, por los convenios
para evitar la doble
imposicién, en los términos
previstos en el articulo 96 de
la Constitucion [...]

ordenamiento

oArt. 6.Seccion
4.Constitucion de EUA

[...] 2. Esta Constitucién, y
las leyes de los Estados
Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los
tratados celebrados o que
se celebren bajo la
autoridad de los Estados
Unidos, seran la suprema
ley del pais y los jueces de
cada Estado estaran
obligados a observarlos, a
pesar de cualquier cosa en
contrario que se encuentre
en la Constitucibn o las
leyes de cualquier Estado

Fuente: Constitucion, Cadigo Tributario, Ley Organica de Régimen Tributario Interno y Reglamento del Ecuador. Cédigo tributario y Ley sobre Impuesto a la
Renta de Chile. Constitucion, Ley 27_2014 Impuesto sobre Sociedades de Espaia. La Constitucion, “Internal Revenue Code” de los Estados Unidos de

Norteamérica.
Elaboracién propia.
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