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Resumen

La revolucion del comercio tradicional se produjo a partir de que la tecnologia y
el internet se orientaron a los negocios, de alli que, las comunicaciones entre oferentes y
demandantes se realizan en menor tiempo, y por afiadidura las transacciones se tornaron
mundiales; ademas, se crearon servicios con contenido tecnologico, a los que se los
denomind como digitales, cuya caracteristica principal es su intangibilidad, es decir, se
prestan a través de la red sin necesidad de la presencia fisica del proveedor y cliente. A
esta nueva tendencia on line se la denomina como comercio electronico.

Las caracteristicas propias del comercio electronico han trastocado
significativamente las teorias tributarias que hasta ahora fueron eficaces en la recaudacion
de recursos para los estados; factores como la inmaterialidad de los servicios, la
deslocalizacion de las transacciones y sus actores, y la calificacion de la renta, constituyen
verdaderos escollos para los paises, cuyas legislaciones impositivas contindan basandose
en los principios del impuesto a la renta de fuente y residencia, es decir, no se actualizaron
al mismo ritmo de los cambios producidos por el comercio electrénico, lo cual se ve
reflejado en la reduccion de sus recaudaciones impositivas, a pesar de que, dentro de sus
limites territoriales se estan generando riqueza.

Bajo este escenario, los paises desarrollados miembros de la OCDE, aprobaron la
creacion de un plan denominado BEPS, que tiene como finalidad la adopcion de medidas
anti-abuso para contrarrestar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios,
sin embargo no se han aprobado medidas concretas, Unicamente se sugieren alternativas
como la creacion de impuesto minimo global denominado Globe, que pretende distribuir
una parte de los impuestos generados en las diferentes jurisdicciones. En cuanto a nuestro
pais, la falta de legislacion impositiva sobre la renta en las operaciones de comercio
electronico de intangibles, ocasiona un detrimento en la recaudacion tributaria.

Finalmente, el presente trabajo de investigacion recoge las iniciativas mas
relevantes del estudio comparado efectuado con Pert y Uruguay, que podrian ser
aplicadas en nuestro pais, retos a los que se enfrenta Ecuador, y sobre los que debera
necesariamente adoptar las medidas mas convenientes basandose en los principios
fiscales del comercio electronico.

Palabras clave: comercio electronico, intangibles, BEP'S, servicios digitales,
impuesto a la renta, OCDE, Globe.
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Introduccion

El presente trabajo de investigacion académica pretende responder a la pregunta
¢€s necesario que la legislacion tributaria nacional contemple la imposicion sobre la renta
en el comercio electronico de intangibles?, para lo cual se analizan las caracteristicas del
entorno en el que se desarrolla este mercado, cuya principal herramienta es la internet,
recurso que posibilita una relacion comercial sin fronteras entre oferentes y demandantes,
multiplicando el nimero de transacciones realizadas, principalmente las de servicios
digitales, lo cual genera ingresos econdémicos significativos para los actores econémicos
relacionados, recursos que actualmente, al no encontrarse taxativamente gravados en la
normativa del pais, no son objeto del impuesto a la renta.

En el primer capitulo se abordan las definiciones del impuesto a la renta, su objeto
y la materia gravada, luego se enlazan estos criterios con el comercio electronico de
intangibles, en especial el relativo a los servicios digitales, a fin ubicar el contexto de la
tributacion en este segmento del mercado; finalmente se analizan dos de los principales
obstaculos que presenta la imposicion de estas actividades, como son la
desmaterializacion, es decir la falta de presencia fisica de oferentes y demandantes, y la
deslocalizacion de las transacciones, producida por cuanto las operaciones se efecttan
por internet lo cual dificulta establecer el lugar fisico en el que se llevo a cabo.

El segundo capitulo expone las operaciones de comercio electronico de
intangibles en el pais y en la region, particularmente se analiza la prestacion de servicios
digitales y los recursos que generan en Ecuador, a fin de revelar la materialidad
econdmica que tienen esos ingresos; en ese contexto se efectla una mirada al régimen
impositivo sobre la renta vigente en el pais y el de otras legislaciones sudamericanas, que
de una u otra manera resolvieron los inconvenientes para la tributacion de estas
operaciones. Finalmente, sobre la base de los argumentos expuestos, se detectan los
principales vacios de la normativa ecuatoriana en relacion a la imposicion sobre la renta
en el comercio electronico de intangibles.

Para concluir, el capitulo tercero contiene directrices recabadas de los analisis
comparados, cuya aplicacion se sugiere se consideren en las leyes tributarias ecuatorianas

en relacion a la imposicion del comercio electrénico de intangibles.
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Capitulo primero
Imposicion sobre la renta y las operaciones de comercio electrénico de

intangibles

En el presente capitulo se exponen las diferentes definiciones esgrimidas sobre la
renta, tanto de personas como sociedades, se describen los términos con los cuales se la
relaciona, Ilamese ingreso, ganancia y beneficio, su etimologia; conceptos que nos
permitan comprender qué definicion cumple con la premisa de la capacidad contributiva,
principio sobre el cual se basan los sistemas impositivos sobre la renta.

Por otro lado, también se abordara al comercio electronico de intangibles, y de
entre ellos, particularmente a los servicios digitales, cuyo desarrollo se fundamenta en la
utilizacion de herramientas de tecnologias de informacion y comunicacién, que
posibilitan su expansion internacional hacia el mercado mundial, cuyos consumidores
muestran gran aceptacion al momento de cubrir necesidades insatisfechas.

En este entorno, se discutird por un lado la imposicién sobre la renta,
tradicionalmente basada en los principios de fuente o residencia como nexo de sujecion,
y por otro, los desafios propios de esta modalidad de intercambio, lldmense estos
desmaterializacion y deslocalizacién de transacciones, que dificultan la posibilidad de
determinar si la potestad de exaccion tributaria le corresponde a la nacion en la cual reside

la empresa prestataria del servicio, o su vez al estado en el que se efectud la prestacion.

1. Impuesto a la renta, objeto y materia gravada

José Vicente Troya y Carmen Simone sefialan que el “tributo constituye una
prestacion exigida unilateralmente por el Estado a los particulares para solventar el gasto
publico, en virtud de su potestad de imperio, derivada de la soberania, la misma que radica

en el pueblo y se ejercita por medio de sus representantes™.!

! José Vicente Troya y Carmen Amalia Simone, Manual de Derecho Tributario (Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2014), 9, edicién en PDF.
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En el ambito juridico, Fonrouge define al tributo como “una prestacion
obligatoria, comunmente en dinero, exigida por el Estado en virtud de su poder de imperio
y que da lugar a relaciones juridicas de derecho piiblico”.?

En esencia, el tributo tiene una naturaleza recaudadora de recursos, que los estados
los destinan al gasto publico, Ilamense seguridad, salud, educacion, justicia; servicios que
una sociedad requiere para su convivencia civilizada.

Bajo estas premisas, los tributos pueden ser de varios tipos, sin embargo, para su
identificacion se han utilizado criterios financieros, combinados con los juridicos, cuyo
resultado con mas aceptacion es el que los clasifica en impuestos, tasas y contribuciones
especiales.’

En el caso particular de estudio, nos centraremos en los impuestos, que Fonrouge
los define como “las prestaciones en dinero o en especie, exigidas por el Estado en virtud
del poder de imperio, a quienes se hallen en situaciones consideradas por la ley como
hechos imponibles™?.

Mariuska Sarduy, Grisell Leyva y Yeneisa de la Paz,® indican que impuesto es
“una institucion juridica, politica y econémica que regula la relacion existente entre los
ciudadanos y el Estado mediante la cual aquellos tienen la obligacidn de aportar y este el
derecho de exigir una parte de los bienes de los primeros para sufragar las necesidades
comunes mediante la prestacion de servicios publicos”.

A su vez, Reyes Navarro Pascual y Francisco Jesus Paniagua,® afirman que el
impuesto es la “transferencia econémica coactiva negativa (de los particulares al sector
publico), establecida mediante ley, y que no tiene ninguna contraprestacion a nivel
individual”.

El Modelo del Cédigo Tributario del CIAT (36) define al impuesto como “el

tributo cuya obligacion tiene como hecho generador y como fundamento juridico una

2 Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero (Buenos Aires: Fondo Editorial de Derecho y
Economia, 9.2 ed., 2004), 1:249.

3 Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, Modelo de Cadigo Tributario del CIAT:
un enfoque basado en la experiencia iberoamericana (Panama, Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias,2015),35,https://www.ciat.org/Biblioteca/DocumentosTecnicos/Espanol/2015_Modelo_Codig
o_Tributario_CIAT.pdf.

4 Fonrouge, Derecho Financiero, 257.

5> Mariuska Sarduy, Grisell Leyva y Yeneisa de la Paz, Hacienda Publica (La Habana: Felix
Varela, 2006), 55, edicion en PDF.

6 Reyes Navarro Pascual y Francisco Jesus Paniagua, Cuestiones y ejercicios de hacienda pablica
(Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2014), 254, edicion en PDF.
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situacion independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente que pone de
manifiesto una determinada capacidad contributiva del mismo”.’

El concepto antes referido, presenta una caracteristica adicional de los impuestos,
la capacidad contributiva vinculada con el sujeto obligado, es decir, las manifestaciones
de riqueza de los particulares son factores que influyen en los limites y la base imponible
de los impuestos.®

En este contexto, nace el impuesto a la renta, por cuanto concibe al ingreso como
un factor para establecer la medida en la cual un ciudadano debe contribuir
econdmicamente con el financiamiento de actividades de una nacién, criterio que se
vincula con el hecho de que aquel que méas recursos econémicos posee debe aportar en
esa misma proporcién, cumpliéndose con la manifestacion de la capacidad contributiva.

En cuanto al término renta, Dino Jarach explica que existen diversas definiciones
originadas en otros idiomas; en el caso de los hispanohablantes, afirma que la renta se
ajusta a dos acepciones, la primera establece que es el ingreso neto total de una persona,
% es decir, la vincula con el sujeto, sin especificar si la genera activamente con su labor o
solo la recibe, y especifica que debe ser neto, no bruto, entendiéndose que previamente
fue liquidado mediante la aplicacion de alguna deduccion.

En cuanto a su segunda definicién, establece como renta al producto neto, que
proviene de fuentes definidas, tales como el trabajo, capital, la produccion agricola, 1° por
lo que, se maneja una vinculacion al objeto del cual proviene.

Asi mismo, Jarach sefiala que el término renta y rédito son sinénimos,
provenientes etimoldgicamente del verbo latino reddere (rendir), a su vez vinculado al
italiano reddito que proviene del latin redire (retornar), en consecuencia, una de las
caracteristicas del rédito es su periodicidad o recurrencia, siendo estos conceptos, segun
Jarach, atribuibles a una persona; para el caso de sociedades, la renta generalmente la
denomina como beneficios, equivalente al italiano utiliti (utilidades), que agrupa los
réditos de empresas comerciales, productivas, extractivas, y en menor medida ganancias

ocasionales o de capital !

" Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, “Modelo de Codigo Tributario del
CIAT”, 36.

8 1bid.

% Dino Jarach, Finanzas publicas y derecho tributario (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 3.2 ed.,
1996), 471.

10 1bid., 472.

1 1bid., 472.
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Queda claro entonces, que existe una diferenciacion cuando nos referimos a la
renta de personas y sociedades, los términos ingresos y ganancias se aplican para
individuos, y el de beneficios para empresas, distincién que es necesario establecer por
cuanto, conforme se explicara mas adelante en el desarrollo de este tema, tienen un
tratamiento particular.

Enrique Garcia Vifiuela en su obra “La Economia de los impuestos”, plantea que
la renta constituye una variable para medir la capacidad de pago de los individuos, a partir
de lo cual, se realizara la distribucién de los impuestos. Ademas, cita al estadounidense
Robert Haigh, quien afirma que renta es “el valor monetario del incremento neto del poder
econémico de un individuo entre dos fechas”. *?

Roque Garcia Mullin efectué una compilacion de las diferentes definiciones de
renta expuestas desde los puntos de vista econdmico, financiero y tributario; es asi que,
inicialmente menciona a la renta como el producto periodico del capital, agrega en esta
definicién a los ingresos materiales que recibe un individuo y provienen de origen externo
sin importar su periodicidad, e incorpora al término enriquecimientos como una
manifestacion de renta expresado en el ahorro o consumo medidos en un periodo
determinado *3, con lo cual practicamente abarcamos la totalidad de manifestaciones de
riqueza, sin embargo al ser tan amplio, no se considera para fines tributarios por cuanto
valorar objetivamente el consumo es complejo, ya que deberian manejar precios de
mercado de un sin numero de servicios como el de habitacion o alimenticio, por lo que
establecer el valor de este beneficio no es tarea sencilla, a menos que se utilicen
presunciones (sujetas 0 no a prueba en contrario), ademas, establece tres criterios que se
deben considerar para determinar la existencia de renta, pudiéndose cumplir cualquiera
de ellos, referidos al producto, flujo de riqueza y consumo mas incremento de patrimonio.
14

La renta como un producto consiste en la riqueza medible, que puede expresarse
en términos monetarios, y que se encuentre separada de la fuente que la produjo, por ello
la denomina como material, en consecuencia, aquellos activos que sufren aumento de su
valor no constituyen renta, por ejemplo la plusvalia de los inmuebles. A esta

circunstancia, se aflade que la fuente productora de renta, es decir, los capitales

12 Enrique Garcia Vifuela, La Economia de los impuestos (Madrid: Minerva Ediciones S. L.,
2003), 75-6.

13 Roque Garcia Mullin, Impuesto sobre la renta (Santo Domingo: Alfay Omega, 1980), 13-4.

14 1bid., 14-5.
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expresados en derechos, dinero, muebles e inmuebles deben ser durables, entendiéndose
que tienen que mantenerse luego de generada la renta y poseer la facultad de volver a
producir ingresos en el futuro, o también llamada periodicidad de la renta, cuya ejecucion
no requiere que deba materializarse, bastara con la posibilidad de que ocurra para que se
considere como ingreso, por ejemplo, las ganancias por el alquiler de un vehiculo en un
solo mes en el afio configura la renta, sin importar que en el resto de meses no existan
ingresos por ese concepto.

Otros requisitos para una renta — producto conforme constituyen la explotacién de
la fuente, es decir que el capital se destine a la inversion, no basta con la existencia del
enriquecimiento, necesariamente debe estar presente la intencién de que ello ocurra; la
realizacion de la nueva riqueza, esto quiere decir que lo que genero0 el capital se incluya
en el fondo del cual provino; y, finalmente, la renta neta obtenida como resultado de los
ingresos brutos menos los costos y gastos relacionados.

El segundo criterio de Mullin'® indica que también se considera renta al flujo de
riqueza recibido sin importar su periodicidad o fuente, por lo que acoge a aquellos
ingresos que segun el criterio de renta-producto no fueron considerados, tales como
ganancias producidas por la enajenacion ocasional de bienes, ingresos de actividades
transitorias o accidentales, loterias y juegos de azar, donaciones-obsequios, entre otros.

Finalmente, el criterio de consumo mas incremento de patrimonio, centra su
postulado en el individuo y la satisfaccion de sus necesidades, es decir bajo un criterio
econdémico, que se fundamente en la medicion del consumo y las variaciones
patrimoniales en un periodo determinado (desde-hasta). En relacién a los cambios
patrimoniales, seguin el doctor Mullin, tienen que considerarse los rubros positivos o
negativos que resulten de la comparacion realizada entre una fecha inicial y otra final, por
lo que constituye un rubro cuantitativo, que para fines impositivos esta representado por
el ahorro. En cuanto al consumo, es abordado como la facultad de adquirir bienes y/o
servicios para el goce del individuo, lo que supone una manifestacion de riqueza y por
tanto de renta.

Para Alejandro Ramirez Cardona la vinculacion del consumo y el ahorro definidos
como renta, los considera como superficiales, por cuanto no todo incremento patrimonial
causa riqueza, ademas, cuestiona que se generalice al consumo como renta, debido a que

en una sociedad capitalista Unicamente las ganancias generadas en la produccion

15 1bid., 18.
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constituyen la fuente de la capitalizacion, en consecuencia, el autoconsumo de bienes
producidos no podria considerarse renta, porque ademas de no efectuar el proceso
comercial correspondiente no se intercambiaron a precios de mercado.®

De los tres postulados establecidos por Roque Garcia Mullin, dos de ellos son
aplicables en la practica; el referente a la generacion de ingresos provenientes de un
producto como fuente originaria de recursos y el referido al flujo de riqueza, por cuanto,
en ambos casos la técnica tributaria posibilita su medicién y consecuentemente su
determinacion es viable; en tanto que el consumo y su efecto en el incremento patrimonial
presentan dificultades para su cuantificacion y control, por ejemplo, el incremento de
valor de activos que no necesariamente han sido vendidos, por lo que el ingreso como tal
no se ha efectivizado.

En consecuencia, el impuesto a la renta es aquel tributo sobre los ingresos
provenientes de actividades productivas, comerciales, prestacion servicios, del trabajo y
cualquier otra fuente, inclusive aquellos recibidos a titulo gratuito; ademéas también son
considerados como tales los incrementos patrimoniales. En este contexto, la técnica
impositiva permite deducciones imputables a los ingresos, bajo la condicion de que
correspondan a erogaciones realizadas para obtener renta, sin que con ello se produzca
una erosion de la base imponible.

El marco legal tributario adoptado por los estados, establece taxativamente
aquellas manifestaciones de riqueza que se consideran como renta para efectos
impositivos, las que se excluyen (exenciones) y las deducciones, es decir la materia

gravada del tributo.

1.1 Criterios de vinculacion impositiva del impuesto a la renta

La soberania de los estados, segin César Montafio constituye el poder de
gobernanza que cada estado mantiene en los limites fisicos de su circunscripcion, potestad
que incluye a las personas que habitan en él, independientemente si son nacionales o
extranjeros; ademas puede abarcar determinados hechos que se producen en el territorio

provenientes de personas que actian fuera de él, y hasta actividades ejercidas por

16 Alejandro Ramirez Cardona, Hacienda publica (Santa Fé de Bogota: Temis S.A., 3.2 ed., 1998),
249-52,
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nacionales en otros estados, por lo que, conforme lo sefiala, la jurisdiccion mantiene dos
elementos principales el territorio y la nacionalidad.’

A su vez, las actividades econdmicas no se circunscriben a las economias locales
sino que se desarrollan globalmente, por lo que las personas, los capitales y el patrimonio
no son estaticos, es decir, los residentes de un estado obtienen rentas en otro, generandose
conflictos de jurisdiccion al momento de determinar en cual de ellos se declarara y pagaré
el impuesto a la renta.

A fin de solventar esta coyuntura fue necesaria la definicion de nexos que
diluciden el pais al que le corresponde ejercer sus facultades impositivas; en tal sentido,
César Montafio sefiala que los estados pueden establecer factores de vinculacion
personales y reales 8; en el primer caso, el nexo impositivo se basa en las personas
dependiendo de su condicidn de residentes, domiciliados, nacionales o ciudadanos; y en
el segundo, considera como vinculo las rentas gravadas que se produjeron en el territorio
de un estado, también llamado criterio de fuente productora de ingresos.

El criterio de vinculacién personal faculta al estado donde reside una persona a
ejercer la potestad impositiva por los ingresos que éste obtenga dentro del territorio
nacional como fuera de él. ** En cuanto al nexo basado en el domicilio, se refiere a una
condicion netamente juridica, que determina el asiento de una persona en un lugar
determinado, situacion que conlleva dos elementos, el de residencia y el deseo de
permanecer en él.2°

En cambio cuando nos referirnos a la nacionalidad, constituye una condicion que
los estados confiere con base a requisitos establecidos en sus leyes internas, creando un
vinculo con el ciudadano que le permite ejercer la facultad impositiva del impuesto a la
renta, sin importar el lugar en el que se la obtuvo, el domicilio o su residencia.?*

Para Rafael Coello, la residencia es el criterio més usual en los ordenamientos
tributarios de los diferentes paises, que en el caso particular de las personas fisicas esta

relacionada con la “permanencia temporal en el territorio, el centro de intereses

17 César Montafio Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional (Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2006), 59.

18 César Montafio, Manual de Derecho Tributario, 87.

9 1bid., 99.

20 |bid., 103.

21 |bid., 106.
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econdmicos o el hogar familiar”; y en personas juridicas se considera “el domicilio social
o sede de direccion efectiva”.?2

En cuanto a las sociedades el domicilio se refiere al lugar donde desarrolla sus
actividades productivas, sin embargo, conforme las tendencias propias de la
globalizacidn, es muy comun observar que las empresas mantienen instalaciones en
varios paises, lo cual presenta dificultades al momento de la aplicacion del criterio de
fuente o residencia. Ante esta circunstancia, y con el objeto de evitar una posible doble
imposicion, los paises con altos niveles de desarrollo tecnolégico y productivo
impulsaron la figura del establecimiento permanente, a fin de que las actividades
ocasionales desarrolladas en otros estados no se consideren como gravables en esos
paises, en tal sentido, Unicamente cuando se cumplen las siguientes condiciones se
entendera gque existe un establecimiento permanente: instalacion de negocios, lugar fijo,
desarrollo de actividades relacionadas con el giro de la empresa y la idoneidad para la
generacion de renta. 23

La existencia de un establecimiento permanente otorga al estado fuente la facultad
de imposicion, de alli la importancia que tiene tal determinacion, por lo que, en los casos
de empresas ubicadas en distintos paises necesariamente se debera evaluar el
cumplimiento de las referidas condiciones, a fin de resolver el inconveniente del reparto
de la potestad tributaria entre el estado de residencia y el de fuente. 2

Respecto al criterio de la fuente, el nexo impositivo del impuesto es el lugar donde
se genera la riqueza, en tal sentido, otorga la potestad tributaria al estado donde se
desarrollé la actividad, sin importar la residencia o domicilio de aquellos que la
produjeron.®

Los criterios de residencia y fuente, son acogidos por las naciones de acuerdo a
los intereses que mas los beneficie, es asi, que los paises con economias desarrolladas
consideran que el nexo impositivo deberia ser el de la residencia, por cuanto las rentas

provienen de recursos locales invertidos en el extranjero; en cambio, aquellos paises en

22 Rafael Oliver Coello, Internet y tributos: coleccion de fiscalidad (Barcelona: J.M. Bosch Editor,
2012), 20, edicién en PDF.

2 Antonio Lovisolo, “Curso de Derecho Tributario Internacional”, en Estudios de Derecho
Internacional Tributario, José Vicente Troya Jaramillo (Quito: Pudeleco, 2008), 88.

2 José Angel Gomez Requena y Saturnina Moreno Gonzilez, “Residencia y establecimiento
permanente como puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro.
Capitulo 22, La Adaptacion del concepto de establecimiento permanente al contexto comercial digital: de
la fijeza a la presencia virtual y econémica significativa”, Instituto de Estudios Fiscales — Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica, 2018, 353,
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2018 03.pdf.

25 César Montafio, Manual de Derecho Tributario, 89.
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vias de desarrollo, particularmente los latinoamericanos, acogen el criterio de la fuente,
debido a que sus economias se caracterizan por la riqueza en recursos naturales, cuya
explotacion se produce mediante la inversion extranjera, y por lo tanto sus regimenes
impositivos gravan las rentas obtenidas en su territorio.?®

Conforme se mencioné en el parrafo anterior, cada estado tiene la potestad de
adoptar el nexo tributario que le resulte mas ventajoso de acuerdo a sus condiciones
economicas individuales, lo cual, en la practica ocasionaria que, en caso de coincidencia,
dos estados gravarian por duplicado un mismo hecho generador de riqueza, es decir en
fuente y en residencia, lo cual ademas produciria disputas de soberania en temas
tributarios.

A fin de resolver amistosamente estos posibles conflictos entre estados, la OCDE
cre6 un modelo de convenio para evitar la doble imposicion, en cuyo contenido
predomina el criterio de la residencia sobre el de fuente, desconociéndose la potestad

impositiva del estado en el que se generd la riqueza.

2. Comercio electrénico de intangibles, servicios digitales

2.1 El Comercio electrénico

Scotti conceptualiza al comercio electronico como el “conjunto de transacciones
comerciales y financieras realizadas por medios electrénicos o digitales de comunicacion,
ya sea por redes abiertas o cerradas, incluyendo texto, sonido e imagen, que se despliega
dentro de un sistema global utilizando redes informéaticas y muy especialmente
INTERNET, el cual permite crear el mercado electrénico virtual, sin limites geograficos
ni temporales, operado por ordenador y a distancia, de productos, de bienes, de servicios,
de tecnologias, entre otros”.?’

Por su parte la OCDE sefala al comercio electronico como la “venta o compra de
bienes o servicios que se realiza a través de redes informaticas con métodos

especificamente disefiados para recibir o colocar pedidos”.?

2 |bid., 22.

27 Luciana Beatriz Scotti, Contratos electrénicos (Buenos Aires: Eudeba, 2012), 41, edicion en
PDF.

2 OCDE, “Panorama del comercio electrénico: Politicas, tendencias y modelos de negocios”,
Asociacion Mexicana de Internet, 2019, 17, https://www.oecd.org/sti/Panorama-del-comercio-
electro%CC%81nico.pdf.
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A su vez, el Comité de Comercio y Desarrollo de la Organizacion Mundial de
Comercio®®, maneja una definicion mas amplia, la cual considera que si la produccion,
comercializacion, distribucion, venta o entrega de bienes o servicios se realiza por medios
electronicos, estamos frente a una operacion de comercio electronico, para lo cual no es
necesario que todas cumplan con esta condicion, basta que una de estas actividades lo
haga; para ejemplificarlo mejor, divide a la transaccion en tres etapas: publicidad y
basqueda (marketing), pedido - pago, y entrega, indicando que en caso de realizar
cualquiera de ellas electronicamente, se configura como comercio electronico.

En el Ecuador, el Codigo de Comercio dispone que “Comercio electronico es toda
transaccion comercial de bienes o servicios digitales o no, realizada en parte o en su
totalidad a través de sistemas de informacion o medios electronicos, considerando los
tipos de relaciones existentes”,*® notese que esta definicion guarda relacion con el
pronunciamiento de la Organizacion Mundial de Comercio, al sefialar que, para fines
juridicos, se considerara la existencia de comercio electrénico en el momento en el que
cualquier actividad de una operacién mercantil se realice a través de medios electronicos,
lo cual abarca todas las fases de la comercializacion, en otras palabras desde la promocion
hasta la entrega del bien o servicio, incluyendo al pago correspondiente.

Miguel Sosa va mas alla,*! y sefiala que el comercio electrénico también involucra
actividades anteriores y posteriores a la venta, tales como busqueda de productos y
oferentes, negociaciones previas a que se efectivice la transaccion sobre calidad, precios
y servicios de atencion post venta, criterio que en el entorno de los negocios es razonable,
por cuanto el comercio moderno no solamente esta constituido por la compray la venta,
sino también por pasos previos a la transaccion.

Es pertinente sefialar que junto con internet se desarrollan también conceptos
como multimedia, que constituye la informacion en sonido, texto e imagen; bienes
intangibles que se suman a los medios de produccién tradicionales como son el capital y
trabajo, por lo que se da inicio a la valoracion del conocimiento.®?

Esta tendencia da lugar a la llamada Sociedad de la Informacion, que se define

como la capacidad que tienen sus miembros para acceder a datos en determinado

2 Comité de Comercio y Desarrollo- OMC, “Consecuencias el comercio electronico para el
desarrollo: Nota de la secretaria WT/COMTD/W/51”, Organizacion Mundial de Comercio, 1998, 2,
htpps://docs.wto.org/W51.pdf.

30 Ecuador, Cédigo de Comercio, Registro Oficial 497, Suplemento, 29 de mayo de 2019, art. 74

31 Miguel Sosa Flores et al., EI comercio electrénico: una estrategia para hacer negocios
(Bayamo: EI Cid, 2005), 26, edicion en PDF.

32 |bid., 13-4.
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momento y en la forma elegida por ellos; cuyo principal reto es el desarrollo de
tecnologias que faciliten la divulgacién de contenidos multimedia y beneficien el
comercio electrénico.®

Para su funcionamiento, la Sociedad de la Informacion requiere de usuarios,
infraestructura, contenidos y entorno. 3

Los referidos elementos, principalmente los de infraestructura y contenidos,
pretenden llevar a cabo una convergencia entre la electronica, la informatica y las
telecomunicaciones, a fin de coadyuvar en el funcionamiento globalizado de internet;
por lo que, en este contexto surgen las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion,
también conocidas como TICs, cuyo objetivo principal es implementar soluciones
enfocadas al desarrollo y mantenimiento de redes de comunicacion con la utilizacién de
aplicativos informaticos.®

Rosana de Pablo Redondo define a las TICs como “un sistema integrado de
equipamiento en red y software que permite un efectivo procesamiento de datos y facilitan
la comunicacion de la empresa”.%

La ejecucion de las TICs requiere de hardware, software e infraestructura de
comunicaciones, elementos esenciales en los cuales fundamenta su desarrollo. 3/

En el entorno de las TICs, bienes tradicionalmente fisicos como libros, revistas,
masica y materiales en video son susceptibles de su digitalizacién, por lo que la
informacidn con este formato adquiere valor, y es susceptible de ser comercializada.

El desarrollo de las nuevas tecnologias, principalmente las TICs ha revolucionado
no solo la forma de vida de las personas, sino ademas sus héabitos, entre ellos las formas
de efectuar el comercio, lo cual acelerd los procesos de las transacciones mercantiles.

En este entorno se desarrolla el comercio electrénico que trae consigo ventajas
para el consumidor y el proveedor, tales como la reduccion de tiempos en las
transacciones, aumento de la competitividad en la relacion calidad — precio,
diversificacion tanto de la oferta como en la demanda, seguimiento de la operacién on

line, creacion de nichos de mercado en productos y servicios digitalizados, entre otros.

% 1bid.

% 1bid., 17-8.
% 1bid., 33-4.
% 1bid., 35.
37 1bid., 35-6
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2.2 Clasificacion y tipos de comercio electronico

El comercio electrdnico tiene diversas clasificaciones, de las cuales se analizaran
aquellas relacionadas con el objeto y sujeto.

Objeto.- Es aquella que considera como elementos relevantes a los bienes y
servicios que intervienen en el comercio electronico, y los mecanismos utilizados para su
entrega a los consumidores; en esta categoria existen dos sub clasificaciones:3®

-El directo corresponde a las transacciones cuyas etapas de comercializacion se
efectlan por completo dentro del mercado electronico, es decir los pedidos, el pago y la
entrega de los productos se realizan sin la presencia fisica de los oferentes y demandantes;
aplica para bienes intangibles y aquellos servicios que pueden prestarse on line.

-El indirecto es aquel comercio de bienes tangibles que se efectla a través de
medios electronicos, cuya entrega necesariamente debe ser fisica, para lo cual se utilizan
canales de logistica y transporte.

Sujeto.- Se enfoca en las diferentes formas de relaciones de los sujetos que
intervienen en el comercio, pudiendo existir algunas combinaciones.*

En tal sentido, a continuacion se detallan las relaciones mercantiles que se realizan
con fines comerciales, excluyéndose aquellas que se efectGan entre entidades
gubernamentales u otras sin fines de lucro, asi:*°

-Comercio electronico entre empresas.- Se refiere a las relaciones de comercio
electronico intra empresarial, también conocido como Business to Business —B2B, y
agrupa a las transacciones realizadas por las compafiias en varias fases de la cadena de
valor, como por ejemplo en el area de pedidos, facturacion, marketing y medios de pago.*

El modelo que utiliza el comercio B2B se basa en la participacion de un
intermediario eficaz que genera valor a la transaccion a través de su incursién como nexo
entre la empresa y el consumidor, a fin de mejorar las operaciones comerciales que se

efectlan electrénicamente.

38 Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, “Segundo informe de progreso del grupo
de trabajo sobre Comercio Electronico y Comercio Exterior - Anexo Il Informe del Subgrupo de Asuntos
Tributarios”, 1999, num. 3,
https://www.economia.gob.ar/download/comercio/electronico/informe2/anexo3.pdf.

% José Luis Castillo y Miguel Navarro, Comercio electrénico y aspectos practicos de
implementacion Magento (Madrid: Universidad de Alcalad de Henares, 2015), 43.

40 1bid., 43-82.

4 |bid., 46-7.
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Segun cifras de la Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos, en
el 2016 el comercio electronico mundial ascendi6 a 27,7 billones de dolares de los Estados
Unidos de América, con un crecimiento del 43,52% en relacion al afio 2012. %2

Cabe sefialar que del valor total generado por comercio electronico en el 2016, el
86,3%, es decir 23,9 billones de dolares de los EE.UU corresponden a transacciones
efectuadas con la modalidad B2B, por lo que las transacciones entre empresas abarcan
casi la totalidad de las operaciones mercantiles electrénicas mundiales.

-Comercio electronico entre empresas y consumidor.- Conocido por sus siglas
B2C business to consumer, en el cual las transacciones se efectuan directamente entre las
empresas fabricantes hacia al consumidor, sin la presencia de intermediarios, con lo cual
los precios ofertados son mas convenientes para el comprador.

Las transacciones del comercio B2C se realizan en las denominadas tiendas
virtuales como por ejemplo Amazon, que son paginas web disefiadas con diferentes
funcionalidades para la busqueda de productos y servicios.

Los productos y servicios frecuentemente vendidos a través del comercio B2C son
bienes electronicos, software, musica, vestimenta, articulos de salud y belleza, libros y
servicios de viaje.*®

Segun la Organizacion Mundial de Comercio, en al afio 2016 el comercio
electronico mundial bajo la modalidad B2C lleg6 a 3,8 billones de ddlares de los Estados
Unidos de América, lo cual representa el 13,7% del total, ** situacion que confirma la
importancia y crecimiento de este canal de venta directa al consumidor.

-Comercio electrénico entre consumidores.- Es aquel que se efectla directamente
entre consumidores sin intermediarios, por sus siglas en inglés C2C, este tipo de
transacciones se realizan on line, mediante paginas web que ofertan la publicacion de
anuncios, remates o foros en los que se efecttian las operaciones comerciales.*

- Comercio electronico entre consumidor y empresa C2B.- Su origen se debe a
una estrategia de negocios que se basa en la fijacion de precios de productos o servicios

de forma compartida entre el consumidor y la empresa; en este modelo se encuentran

42 Organizacién Mundial de Comercio, Examen Estadistico del comercio mundial 2018 (Ginebra:
Organizacion Mundial de Comercio, 2018), 23,
https://www.wto.org/spanish/res_s/statis_s/wts2018_s/wts18_toc_s.htm

43 Castillo y Navarro, “Comercio electrénico”, 68.

44 Organizacién Mundial de Comercio, “Examen Estadistico”, 13.

4 Castillo y Navarro, “Comercio electrénico”, 75-80.
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empresas como inDriver, que mediante un aplicativo movil para teléfonos inteligentes

presta su servicio de intermediacion a pasajeros y taxistas.

2.3 Principios del comercio electronico

Como ocurre con las operaciones mercantiles tradicionales, en el caso de las
actividades realizadas por medios electrénicos fueron emitidos principios que consideran
los componentes tecnoldgicos utilizados, sin dejar de lado los enunciados bésicos del
comercio ortodoxo; preceptos fundamentales que se detallan a continuacion:

-Equivalencia funcional de los actos juridicos electrénicos.- Dispone que los
actos juridicos electrénicos tienen lamisma validez y eficacia que aquellos que se realizan
con soportes documentales.*®

-Inalteracion del derecho preexistente de obligaciones y contratos privados.- Este
principio sostiene que la normativa legal existente sobre el comercio es igualmente
aplicable a las operaciones de comercio electronico, debido a que el derecho sustantivo
no puede variar Unicamente porque se sustituyan a los documentos fisicos por
electronicos. 47

-Principio de neutralidad tecnoldgica.- Determina que las normas del comercio
electrénico no pueden beneficiar la aplicacion de algun tipo de tecnologia en particular,
sino por el contrario, incluir al mayor nimero de las existentes, y si fuere posible a las
futuras, promoviendo de esta forma la libertad de mercado dentro del comercio
electronico.

-Principio de la buena fe.- Pretende un comportamiento honesto y ético en las
partes intervinientes, a fin de que exista la confianza en los actos que efecttan, siendo
estos reales y no una mera apariencia.*®

En la préctica, la buena fe se aplica mediante la exactitud y veracidad de la
informacion intercambiada, el respeto a la confidencialidad, y la entrega de datos claros,
integros y comprensibles. 4°

-Principio de libertad contractual.- En derecho, cualquier persona es libre de

contratar la prestacion de servicios o la entrega de bienes conforme a su voluntad,

46 José Vega, Derecho mercantil electronico, 75-6.

47 José Vega, Derecho mercantil electronico, 77.

48 José Antonio Castillo Parrilla, Bienes digitales: una necesidad europea (Madrid: Dykinson,
2018), 119, edicion en PDF.

49 José Vega, Derecho mercantil electrénico, 79-80.



29

autonomia que tambien se aplica para las transacciones realizadas por medios
electronicos.

La emision de los principios del comercio electronico responde a la necesidad de
aclarar las inquietudes surgidas por la proliferacion de esta modalidad mercantil, dudas
referentes a la legalidad de estas operaciones; por ello, la Ley Modelo del comercio
electrénico, fue el inicio para la creacién del marco juridico en el que se desarrollan estas
actividades, articulado que sirvio de guia para las naciones en la emision de leyes que
reconozcan al comercio electrénico junto con sus modalidades, y permitan la celebracion
de contratos electrénicos con igual validez juridica que tienen aquellos que se suscriben

en papel.

2.4 Los intangibles

Los intangibles se definen como el “conjunto de bienes inmateriales,
representados en derechos, privilegios, o ventajas de competencia que son valiosos
porque contribuyen a un aumento de ingresos o utilidades por medio de su empleo en el
ente econdmico; estos derechos se compran o se desarrollan en el curso normal de
negocios”.>

Con cierta similitud, la OCD establece que el término intangible se refiere a “un
bien que no es un activo fisico ni un activo financiero, que puede ser objeto de propiedad
0 control para su uso en actividades comerciales, y cuyo uso o transmision seria
remunerado si se produjera en una operacion entre empresas independientes en
circunstancias comparables.”>*

De las acepciones antes sefialadas se colige que los intangibles son bienes
inmateriales utilizados por entes econdmicos con fines lucrativos, cuya propiedad se
instrumentaliza en los derechos que posee su duefio, que a su vez obtiene réditos mediante

la trasferencia o permiso de uso hacia terceros.

%0 patricia Castro Espinal, Leidy Paola Pavas Calle y Olga Yulieth Garcia Cardona, Activos
intangibles (Cérdoba: El Cid Editor, 2009), 5.

51 OCDE, “Garantizar que los resultados de los precios de transferencia estén en linea con la
creacion de valor, Acciones 8 a 10 — Informes finales 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la
Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios”, Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo  Economicos, 2016, 75, https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264258280-
es.pdf?expires=1589734490&id=id&accname=guest&checksum=234833A8894262E2BD5B3C4E8FOAF
22D.
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Al ser intangible su creacién proviene del intelecto aplicado en una determinada
area del saber humano, que bien puede tratarse de creaciones de cosas o procedimientos
que no existian, o de su perfeccionamiento, por tanto, es légico que los recursos humanos
y materiales invertidos sean retribuidos hacia sus propietarios, es asi que se cred la
propiedad intelectual, que protege los derechos de posesion de los intangibles y determina
mecanismos para su cesion de goce temporal o transferencia definitiva, a fin de asegurar
que estos bienes inmateriales sean explotados por sus creadores.

Conforme a los criterios que se manejan en la propiedad intelectual, existen dos
tipos de bienes intangibles: los derechos de autor y la titularidad de la propiedad
industrial >

Los derechos de autor son aplicables en la proteccion de obras artisticas o
literarias, que pueden transmitirse por medio de palabras, simbolos, musica, ilustraciones,
objetos tridimensionales o combinaciones de los ya citados, como por ejemplo libros,
canciones, peliculas, pinturas, esculturas, entre las mas representativas.>

La finalidad principal de los derechos de autor consiste en asegurar que cualquier
forma de explotacion de las obras, realizadas a través de copias, reproducciones,
alquileres o transmisiones se efectle con la autorizacion del titular de los derechos.

En cuanto a la titularidad o propiedad industrial, los bienes protegidos son los que
se destinan a actividades econdmicas, y pueden ser de comercializacion o industriales.

Los bienes intangibles de comercializacion son aquellos que se utilizan como una
herramienta para promover la venta de bienes y servicios mediante un posicionamiento
de mercado, lo cual permite que estos productos se distingan de otros que tengan similares
caracteristicas; en esta categoria se encuentran las marcas y las denominaciones
comerciales.® En el caso de las marcas, los derechos se transmiten de forma integra o
parcial, mediante cesiones de uso; mientras que en las denominaciones comerciales se
suscriben contratos de licencia o franquicia que permiten su explotacion por un periodo
determinado.

En cuanto los bienes intangibles de la industria, se refieren a todos aquellos

conocimientos obtenidos mediante procesos de investigacion y desarrollo para la creacién

52 Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, “Segundo informe de progreso del grupo
de trabajo sobre Comercio Electrénico y Comercio Exterior Anexo Il Informe del Subgrupo de Asuntos
Tributarios”, 6.

%3 Ibid., 7.

% bid., 9-11.
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de bienes, tecnologia o procesos empresariales; como es el caso de las patentes de
invencion, el know-how y la transferencia de tecnologia.

En el Ecuador, el instrumento normativo para temas de intangibles se encuentra
en el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, que contiene disposiciones referentes a los derechos intelectuales, entre los
que se consideran a la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales.*

En el tema de los intangibles, es importante hacer referencia a otros criterios
diferentes a los derivados de los derechos de autor, es asi que, desde el punto de vista de
las ciencias contables, la Norma Internacional de Contabilidad NIC 38, determina que un
activo intangible “es un activo identificable, de caracter no monetario y sin apariencia
fisica”, ° concepto general que no contiene mayor profundidad respecto a estos activos.

Conforme los términos empleados en la anterior definicién, un activo es
identificable cuando es susceptible de transferirse, intercambiarse o arrendarse
individualmente, sin que por ello pierda su condicion; en cuanto al caracter de no
monetario, se refiere a que no son convertibles en dinero en corto tiempo y el precio al
que puede ser intercambiado es fluctuante.

La NIC 38 sefiala como ejemplos de activos intangibles al conocimiento
cientifico y tecnoldgico, licencias o concesiones, marcas, disefio de procesos, patentes,
derechos de autor, programas informaticos, entre otros citados, cuyo reconocimiento se

efectlia por el monto de los recursos que se emplean en su creacion o desarrollo.>’

2.4.1 Servicios Digitales

La Administracion Federal de Ingresos Publicos de Argentina los define a los
servicios digitales como aquellos “llevados a cabo a través de internet o de cualquier
adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por
internet u otra red a través de la que se presten servicios equivalentes que, por su

naturaleza, estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana

55 Ecuador, Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de diciembre de 2016, articulo 511.

% JASCF, “Norma Internacional de Contabilidad 38 Activos Intangibles”, International
Accounting Standards Board- IASB, marzo 2004, 10, https://www.nicniif.org/files/Jul/NIC_38.pdf.

57 1bid.
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minima, cualquiera sea el dispositivo utilizado para su descarga, visualizacion o
utilizacion”.%®

Debido a las ventajas de los servicios digitales, su aplicacion en el comercio
mundial es diversa, entre otros se aplica en los siguientes modelos de negocio: >°

-Intermediacién en la venta de bienes o servicios a través de aplicativos digitales
o0 plataformas web.

-Ingresos por suscripcion a servicios con contenido digital principalmente en el
area de entretenimiento; en esta categoria también se encuentran los libros digitalizados
0 ebooks, y los réditos obtenidos por los servicios de software y mantenimiento como
antivirus u otros aplicativos.

-Prestacion de servicios a empresas que desean conocer informacion sobre
mercado potencial y patrones de consumo, para lo cual se efectdan estudios de mercado
personalizados mediante la recoleccion datos que se obtienen de motores de busqueda en
la red como google.®°

-Computacion en la nube, también conocida por su denominacion en inglés cloud
computing, que consiste en la prestacion de servicios informaticos en linea, tales como el
procesamiento, almacenamiento, software y gestion de datos, con la utilizacion de
recursos fisicos (redes y servidores) y virtuales (aplicaciones) compartidos, cuyo acceso
se realiza a través de dispositivos que se conecten a internet.5!

A pesar de que los servicios digitales no constan en las clasificaciones de la
propiedad intelectual, ni son considerados por la técnica contable, al tener un contenido
intelectual que genera beneficio econdmico producto de su explotacién, constituyen una
categoria diferenciada de intangibles, que por sus niveles de crecimiento mundial
constituyen un fendbmeno a tomar en cuenta en los paises debido al posicionamiento que

han logrado dentro de las economias globales.

8 AFIP, “Servicios Digitales”, Administracion Federal de Ingresos Publicos, accedido el 7 de
agosto de 2020, parr.1, http://www.afip.gob.ar/iva/servicios-digitales/concepto.asp.

% Leonardo Hernandez y Abigail Pinjas, “Economia Digital: Oportunidades y Desafios
Documento de Trabajo N° 40”, Centro Latinoamericano de Politicas Econdmicas y Sociales de la

Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Diciembre 2017, 4,
https://clapesuc.cl/assets/uploads/2018/01/24-01-18-doc-trab-n41-economia-digital-1h-pa.pdf.
& Ibid., 11.

81 1bid., 91-2.
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3. Tributacién a la renta del comercio electronico

La imposicién sobre la renta se enfrenta a tres desafios que plantea el comercio
electronico: el primero que se refiere a la deslocalizacién de las transacciones que
mayoritariamente se efectdan por internet, en segundo lugar la desmaterializacion de las
operaciones, y finalmente la calificacion de las rentas; factores que serd necesario analizar
en el contexto de un mercado virtual cuya mayor fortaleza es la digitalizacion de bienes

y servicios.

3.1 Desmaterializacion y deslocalizacion de transacciones

El mercado con mayor innovacién en el comercio electrénico es el de intangibles,
debido a laincursion de las TIC"s aplicadas a la creacién y comercializacion de productos
digitales, cuya aceptacién en los consumidores es alta por cuanto para la consecucion de
la transaccion Unicamente se requiere de un dispositivo y la conexion a internet,
elementos que se encuentran al alcance de una gran parte de la poblacion mundial.

La caracteristica principal de los modelos de comercio de intangibles digitalizados
consiste en que el proceso de compra-venta se realiza integramente por internet,
produciéndose una desmaterializacion del objeto comercial; circunstancia que desde el
punto de vista tributario, presenta dificultades para la determinacion del impuesto a la
renta, por cuanto, a pesar de que estas actividades generan riqueza y sin duda se
encuentran gravadas, la determinacion del hecho econdmico sujeto a imposicion
conllevaria la tarea de seguimiento a través de todas las conexiones de computadores de
internet, a fin de detectar estas operaciones, tarea nada sencilla si consideramos que el
trafico de datos en internet es elevado, por lo que, las gestiones de verificacion
demandarian la inversion en recursos tecnoldgicos y humanos, desembolsos que
probablemente no sean los mas convenientes para los estados en la relacién costo
beneficio, sin la garantia de que una vez concluidos los analisis se obtengan resultados
fiscalmente aceptables.

La desmaterializacion en las operaciones comerciales ocurre cuando se cumplen

con los siguientes parametros:%?

52 OCDE, “Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital”, 157.
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1.- Las empresas proveen mayoritariamente o en su totalidad bienes y/o servicios
digitales.

2.- La creacion, entrega o prestacion de bienes y/o servicios se efectlia mediante
el uso de herramientas informaticas, sitios web y servidores, sin incurrir en actividades o
elementos fisicos adicionales.

3.- Se utilizan contratos celebrados de forma remota a través de internet u otros
medios.

4.- Los pagos se realizan electronicamente mediante plataformas o tarjetas de
crédito.

5.- Las empresas utilizan exclusivamente sitios web para interactuar con sus
clientes, no existen tiendas o agencias fisicas, a excepcion de las instaladas en la oficina
matriz.

6.- La mayoria o totalidad de los ingresos que reciben provienen de la
comercializacion de bienes o servicios digitales.

7.- No influye en la eleccion de compra del cliente el lugar donde se encuentra el
domicilio legal o residencia fiscal del vendedor.

8.- Para la utilizacion de los bienes y/o servicios digitales se requiere Unicamente
de un computador, dispositivo mévil u otras herramientas informaticas.

A la desmaterializacion de las transacciones se suma el inconveniente de
establecer el precio pactado por las partes en la operacion, situacion que podria subsanarse
mediante la aplicacion de valores referenciales de mercado, lo cual no garantizaria contar
con informacion técnica y legamente (til, en consecuencia, no seria factible determinar
la base imponible del impuesto a la renta de estas operaciones.®?

En cuanto a la deslocalizacién de la renta, la movilidad que caracteriza a las
transacciones de comercio electronico de intangibles permite a oferentes y demandantes
de cualquier parte de mundo acceder a un mercado virtual en internet, llamado también
ciberespacio, ®*donde se ejecuta la totalidad de la operacion comercial, desconociéndose
el lugar en el que se llevd a cabo la transaccion y los sujetos que participaron, lo cual

erosiona la renta al no contar elementos de vinculacion impositiva.

63 Raquel Alamo Cerrilo, La economia digital y el comercio electrénico: su incidencia en el
sistema tributario (Madrid: Dykinson, 2016), 82, edicion en PDF.

64 Esperanza Buitrago Diaz, “Comercio Electronico de Intangibles, una visién a partir de los
principios constitucionales”, Dikaion, (Universidad de la Sabana) n° 9 (2000): 97,
https://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/298/441.
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Dadas estas circunstancias, la labor de control tributario se torna compleja, por
cuanto las operaciones se efectlan a traves de “redes virtuales personales o servidores de
redes capaces de enmascarar, ya sea deliberada o involuntariamente, la ubicacién en la
que tiene lugar la venta en wltima instancia”, % por lo que las transacciones permanecen
anonimas.

En este contexto, las empresas multinacionales disefiaron estrategias para reducir
la imposicidn sobre la renta de la corporacion, para lo cual crearon grupos empresariales
estructurados bajo la direccion central de una matriz, que dirige las operaciones a escala
mundial del resto de entidades, metodologia que ha permitido generar una cadena de valor
que tiene la posibilidad de elegir la localizacion 6ptima de sus actividades productivas en
el pais que méas le convenga, y que no necesariamente sea aquel donde se ubiquen sus
consumidores, dado que la distancia no es un limitante para el desarrollo de las
transacciones, ni tampoco es obligatorio que las empresas mantengan establecimientos en
los lugares donde se sittien los clientes.®®

En el &mbito tributario surge la complejidad al momento de establecer el lugar
donde se produjo el ingreso, debido a que los criterios de vinculacién beneficiarian
directamente a los estados que manejan el nexo de renta mundial, por cuanto, ante la
inexistencia de un establecimiento permanente de la empresa extranjera en el estado
fuente de la riqueza, estos ingresos son considerados como de origen foraneo, y por lo
tanto no sujetos a imposicion en la fuente, incumpliéndose con una distribucién equitativa
de la potestad tributaria.

Igualmente, la falta de informacion de la transaccion, inclusive podria ocasionar
que tampoco se sujete a imposicion en el territorio donde se encuentre domiciliada la
empresa prestadora del servicio, por cuanto como se establecid en parrafos anteriores,
estos grupos seleccionan a las jurisdicciones mas convenientes para trasladar los ingresos
generados por las transacciones de comercio electronico, con lo cual, hasta cabria la
posibilidad que de que esta renta no sea objeto de impuestos en ningun estado, es decir la
doble no imposicion.

Ante la proliferacion de estas practicas nocivas para los sistemas tributarios
mundiales, en el afio de 1998 se efectué la Conferencia Ministerial sobre comercio
electronico en la ciudad de Ottawa, con la asistencia de representantes de 29 paises que
acogieron favorablemente el informe referente a Condiciones Tributarias Marco y

% OCDE, “Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital”, 98.
66 1hid., 101-2.



36

principios fiscales aplicables a las operaciones de comercio electronico, ¢’ elaborado por
la Comision de Asuntos Fiscales de la OCDE, en el que se definen principios fiscales que
deben considerar los sistemas tributarios de los gobiernos cuando se trate de operaciones
de comercio electrénico, los que por su importancia se citan a continuacion:

-Neutralidad.- Los sistemas tributarios deben propender a mantener equidad entre
el comercio tradicional y el electrénico, a fin de que las decisiones empresariales se basen
en factores comerciales y no en circunstancias fiscales.

-Eficiencia.- Pretende que se reduzcan los costos de cumplimiento tributario en
contribuyentes y gastos administrativos en los entes de control tributario.

-Certeza y simplicidad.- Las normas tributarias deben permitir al obligado
tributario entender facilmente cuando, donde y cémo cumplir con los requerimientos
fiscales, permitiéndole inclusive prever las consecuencias tributarias de una operacién
antes de que ésta se efectue.

-Efectividad y justicia.- Constituye el escenario ideal de los sistemas tributarios,
que permiten generar recaudaciones idéneas en tiempo y forma, con niveles de evasion y
fraude fiscal reducidos, y la implementacion de medidas para el combate de estas
practicas ilegales.

-Flexibilidad.- Se refiere a la adaptabilidad y dinamismo de los sistemas
tributarios frente a los constantes cambios por avances tecnoldgicos y comerciales.

En el afio 2013, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE continu6 con el
analisis de los problemas fiscales que afrontaban los sistemas tributarios de los paises,
principalmente los relacionados con la doble exencién o baja imposicion derivada de
practicas que separan artificiosamente la base imponible de las actividades que las
generaron, ocasionados por la existencia de brechas, resquicios legales o incongruencias
en las normas tributarias nacionales de los diversos paises.

Los resultados de los estudios concluyeron que era necesario adoptar medidas
anti-abuso para contrarrestar lo que se denomin6 como la erosion de la base imponible y
el traslado de beneficios, por sus siglas en inglés BEPS (base erosion and profit shifting),
% por lo que en julio de 2013 la OCDE emitié y G20 aprob6 un plan con 15 estrategias
de trabajo, denominadas como ‘“acciones”, en las que se abordan integralmente los

problemas BEPS, y se establecen recomendaciones técnicas con la indicacion de plazos

57 1bid., 177.
% OCDE, “Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital”, 5.
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para su implementacion, % con el propdsito de garantizar que los beneficios se graven en
las jurisdicciones donde se efectGan los hechos econémicos o se crea valor.

La accion 1 del plan plantea “Abordar los retos de la economia digital para la
imposicion”, cuyos primeros resultados constan en el informe preliminar publicado por
la OCDE en el afio 2014, que sefiala los siguientes elementos identificados como
estrategias vinculadas con BEPS: "

-Eliminacion o disminucion de impuestos en el estado fuente.- Los procesos de
automatizacion con los que se desarrollan los negocios en la economia digital hacen
posible que las empresas no requieran de presencia fisica en los paises donde radican sus
clientes, modelo funcional y conveniente desde el punto de vista comercial, sin embargo,
en el &mbito tributario se afectan las facultades impositivas en el estado fuente, por cuanto
la normativa local de los paises requiere algin grado de presencia fisica de la empresa
extranjera, a fin de generar un vinculo que permita gravar estas rentas en el lugar donde
se generan.

En cuanto a la presencia fisica de empresas extranjeras, el Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y Patrimonio de 2017, en su articulo 5 se refiere al
establecimiento permanente como un “lugar fijo de negocios mediante el cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad”, " y el articulo 7 sefiala que “los beneficios
de una empresa de un Estado contratante seran gravables exclusivamente en ese Estado,
a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente situado en é1”. 72

Conforme la definicion anterior, es pertinente determinar si las paginas web y los
servidores, como herramientas del comercio electrénico, constituyen establecimientos
permanentes. En el primero caso, nos referimos a datos electronicos y software, es decir,
bienes intangibles que no cumplen con la condicidn de ser un lugar fijo de negocios, por
lo que no cabe su reconocimiento como tal.

En cuanto a los servidores, al ser equipos informéaticos donde se alojan las paginas

web, tienen una localizacion fisica, por lo que es posible la vinculacién territorial con un

8 Ibid., 31.

0 Ibid. 112-8.

L OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio”, Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, 21 de noviembre de 2017, 35, https://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-version
abreviada-2017_765324dd-es

2 |bid., 37-8.
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estado mediante la figura de establecimiento permanente, sin embargo debera cumplir
con los siguientes requisitos definidos en el Modelo de Convenio de la OCDE:

a.- La “empresa que ejerce actividad a través de un sitio web tiene el servidor a su
disposicion, por ejemplo, tiene en propiedad o en alquiler ese servidor y lo opera”, y
“Gnicamente puede constituir un establecimiento permanente si cumple con el requisito
de ser fijo”, " entendiéndose que se cumple esta circunstancia cuando los equipos
permanecen en un punto geografico determinado un lapso superior a 6 meses.’

b.- El servidor que mantiene la empresa lo utiliza para el ejercicio de sus
operaciones comerciales.”

c.- Las operaciones llevadas a cabo por el equipo informatico deben ser esenciales
y significativas para la actividad econémica desarrollada por la empresa;’® entendiéndose
por esenciales aquellas que se vinculen directamente con la naturaleza de las lineas de
negocio de la empresa.

Cabe sefialar que un afio antes de la emision de la actualizacion del Modelo de
Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio de la OCDE publicado en noviembre de
2017, el Tribunal Supremo de Espafa dict6 un fallo sin precedentes en una controversia
referente a valores pendientes de impuesto sobre la renta de no residentes, que tuvo como
actores a la empresa multinacional Dell Products LTD y la Administracion General del
Estado espaiiol.”’

Por la connotacion de la decision judicial, es importante sefialar algunos detalles
del referido caso que tuvo origen en la Agencia Tributaria que considerd que las ventas y
comisiones por varios millones de euros generadas en Espafia por la multinacional Dell,
durante el periodo comprendido entre el 2000 y el 2003, debian ser declaradas como
ingresos sujetos al impuesto a la renta en ese pais; pretension que la empresa objeto, al
sefialar que Unicamente son imputables las comisiones en ventas recibidas por su filial en
Espafia, debido a que la facturacién de productos fue realizada desde la web de empresas
ubicadas en Irlanda, es decir fuera de territorio espafiol, por lo cual, al no existir un
establecimiento permanente situado en Espafia, no cabia ninguna obligacion tributaria por

esas ventas.

3 Ibid., 153.

" Ibid., 121-3.

S Ibid., 152.

78 |bid.

7 Espafia Tribunal Supremo — Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, Sentencia en
Recurso 2555/2015, 20 de junio de 2016, https://supremo.viex.es/vid/643806861.
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De forma complementaria, Dell argumenté que su filial DESA es una mera
comisionista, e informo que las ventas de computadores via web se realizaron a traves de
una persona que labora en Espafia, por lo tanto, las actividades efectuadas en ese pais son
limitadas.

En primera instancia, esta disputa fue conocida por el Tribunal Econdémico
Administrativo Central de Espafia TEAC, que forma parte del Ministerio de Hacienda de
ese pais, que consideré que las actividades comerciales online realizadas por la
multinacional tienen arraigo en el pais ibérico, y concluyo que “Dell utiliza en Espafia un
complejo empresarial que constituye un entramado implantado y asentado de manera
estable, de modo que, aunque haya evitado exteriorizar la existencia de un lugar fijo de
negocios formalmente atribuible a él, la realidad es que se trata de un establecimiento
permanente, que actGa con plena coherencia geografica y comercial, y con un
significativo grado de permanencia en el tiempo”, "® por lo que resolvi6 que la empresa
multinacional debe declarar la totalidad de las ventas efectuadas en Espafia.

Ante este dictamen, Dell interpuso el recurso de Casacién ante el Tribunal
Supremo de Espafia, que entre los fundamentos para su fallo sefiald que, pese a que Dell
“sostiene que realizaba las actividades propias de su objeto social desde Irlanda y afirma
disponer, alli, de suficiente personal para desarrollar toda su actividad en Espafia”, ratifica
que Dell realizé operaciones “en Espafa a través de DESA, en sus instalaciones y con
personal de DESA”.™

En relacion al convenio fiscal suscrito entre Espafia e Irlanda en 1994, el Tribunal
Supremo menciona que “la nueva realidad y globalizacion mercantil que necesariamente
exige una interpretacion de la normativa aplicable adaptada a esta nueva realidad, en la
que resulta imprescindible atender a la sustancia de los nuevos modelos de actividad
empresarial”, y puntualizé que en “un mercado globalizado en el que las compaifiias
multinacionales tratan de trasladar los beneficios obtenidos en otros Estados hacia uno de
baja tributacion. No cabe, pues, la interpretacion estrictamente formalista-literal y
estatica”,®% en consecuencia, ratifico la resolucién del Tribunal Econdmico

Administrativo Central en cuanto a los ingresos objeto de imposicion en Espafia.

8 Mercedes Serraller, “Aval del Supremo a Hacienda para acabar con la ingenieria fiscal de las
tecnologias”, Expansion, 6 de julio de 2016, parr. 8,
https://www.expansion.com/economia/2016/07/06/577cea0d468aeb6e458b46a9.html.

% Espafia Tribunal Supremo — Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, Sentencia en
Recurso 2555/2015, 20 de junio de 2016, https://supremo.viex.es/vid/643806861.

8 Ibid.
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Ademas, el fallo confirm6é lo argumentado por Tribunal Economico
Administrativo Central, en relacion a que los negocios electronicos que se efectden con
personal que labora en territorio espafiol cuya actividad sea la comercializacion via web,
estan sujetos a la tributacion en ese pais europeo, dejando en segundo plano el analisis de
la localizacion fisica del servidor donde se aloja la web, como elemento para la
calificacion de un establecimiento permanente, lo cual, como se dijo en parrafos
anteriores, crea un precedente para la vinculacion tributaria en operaciones de comercio
electronico.8!

-Minimizar los rendimientos imputables a funciones, activos y riesgos en los
estados fuente.- La economia digital hace posible que un grupo empresarial fragmente
sus operaciones entre las entidades que lo conforman, de tal manera que la asignacion de
funciones para cada empresa dependa del tipo de gravamen de la jurisdiccion donde
radiquen sus operaciones, estrategia que promueve la creacion de estructuras
empresariales con fines meramente fiscales, por ejemplo, el traslado de los activos
intangibles diferidos de un grupo empresarial a una filial que esta ubicada en un estado
de baja tributacion, se efectla a precios menores a los que se habrian negociado en un
libre mercado, es decir con evidente infravaloracion de costos.

A su vez, las empresas del grupo como establecimientos permanentes en otros
estados donde la tributacién es alta, remiten a la filial pagos por ser la titular de los
derechos de los intangibles, lo cual genera gastos elevados para estas empresas, e ingresos
importantes para la filial, produciéndose un traslado de beneficios a paises de bajo
gravamen tributario, acciones que en su conjunto conducen a la reduccién de la carga
tributaria para todo el grupo multinacional.

-Evitar la retencion en la fuente.- Los pagos a una empresa no residente por
concepto de la explotacion de intangibles, lldmense regalias o canones, generalmente
estan sujetos a un porcentaje de retencion por parte de los ordenantes situados en el pais
fuente; sin embargo, mediante la utilizacion de artilugios juridicos o estructuras de
negocios, se crean sociedades pantalla ubicadas estratégicamente en determinados
estados, a fin de beneficiarse artificiosamente de los Convenios de Doble Imposicién
suscritos entre los paises intervinientes, con lo cual, los pagos no son objeto de retencién

0 los porcentajes aplicados son reducidos.

81 Thiago Ferrer Morini, “Un tribunal apoya que Dell tribute por todo su negocio en Espafia”, El
Pais, 12 de enero de 2013, parr. 9,
https://elpais.com/economia/2013/01/11/actualidad/1357932864 820811.html.
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Las practicas elusivas de impuestos que se caracterizan por el abuso en la
utilizacion de los Convenios de Doble Imposicion se conocen con el nombre de treaty
shopping, y son analizadas en la accion 6 Impedir la utilizacion abusiva de convenios
fiscales del plan BEPS.

3.2 Calificacion de la renta

El comercio electronico no solamente aceleré y multiplico las operaciones
mercantiles, sino que propicio el desarrollo de nuevos modelos de negocio basados
principalmente en bienes y servicios digitalizados, cuya creacion obedece a una
combinacidn de procesos intelectuales y tecnoldgicos, situacion que causa inconvenientes
en materia tributaria debido a la necesidad de calificar el tipo de renta de estos productos
tecnoldgicos, por ejemplo, el ingreso percibido por la descarga de un software para uso
en un computador personal podria considerarse como una cesion de derechos, 0 a su vez
un ingreso por la venta de un bien no fisico, disyuntiva que para su resolucion debera
considerar el principio de fiscalidad del comercio electronico de neutralidad, que
establece que por el hecho de que una transaccion se realice por medios tecnologicos no
debe gravarse con carga distinta a aquella fijada para las operaciones tradicionales.

Al respecto, la OCDE sefiala que “lo fundamental es determinar la causa esencial
(el motivo o finalidad) por la que se realizan los pagos”,% en consecuencia, el tratamiento
tributario de estas transacciones digitalizadas dependera del tipo de la renta a la que
pertenezcan, continuando con el ejemplo anterior, Si se reconocen como ventas estos
ingresos corresponderian a beneficios de actividades economicas, que conforme el
articulo 7 “Beneficios de actividades econémicas” del MCOCDE deben tributar en el pais
de residencia, a menos que la empresa cuente con un establecimiento permanente en el
territorio donde se gener6 el hecho econémico; 8 por otro lado, en caso de que la
transaccion se califique como canones o regalias, “pueden estar sujetos a una retencion
en la fuente en el pais del pagador u ordenante, atendiendo a las disposiciones del

convenio aplicable”, por lo que “el hecho de calificarse una transaccion como beneficios

82 Soraya Rodriguez Losada, “Residencia y establecimiento permanente como puntos de conexién
en la fiscalidad internacional; reflexiones y propuestas de futuro. Capitulo 27. Reflexiones en torno a la
economia digital: problemas de calificacion de las rentas obtenidas por transacciones digitales e
inconvenientes en el gravamen de las mismas a la luz del informe final de accién BEPS”, Instituto de
Estudios  Fiscales - Ministerio de Hacienda 'y Funcion Puablica, 2018, 436,
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2018 03.pdf.

8 OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio”, 37-41.



42

empresariales 0 como otro tipo de rendimientos, puede conducir a un tratamiento fiscal
distinto conforme el convenio existente, de ahi la necesidad de aclarar la aplicacion de las
normas vigentes a algunos nuevos modelos de negocio”.®*

Al respecto, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE cre6 varios grupos
técnicos consultivos, denominados por sus siglas en el idioma inglés TAC (Technological
Advisory Council), a fin de que se analicen las diversas aristas del comercio electronico
con un enfoque fiscal, es asi que, uno de estos grupos se le entreg6 la tarea de “asesorar
sobre la calificacion de varios tipos de pagos a titulo de transacciones de comercio
electronico con arreglo a las disposiciones de los convenios fiscales con miras a
proporcionar las aclaraciones oportunas en los Comentarios”.%

El trabajo recopilado de este grupo TAC se ve reflejado en los comentarios al
articulo 12 del Modelo de Convenio Tributario expedido en noviembre de 2017, que
sefiala a los canones como los beneficios obtenidos por el uso, la explotacion, o cesion
del uso de los derechos derivados de la propiedad intelectual e industrial;® y contiene
pardmetros que permiten evaluar si una transaccion de bienes intangibles constituye una
venta o cesion de derechos.

En tal sentido, los comentarios del articulo 12 del MCOCDE, describen las
principales casuisticas de pagos por negocios de intangibles, siendo los mas frecuentes
los siguientes:®’

Software.- La transferencia de la titularidad de los derechos de autor, o la
autorizacion conferida al cliente para la descarga de productos digitales (software y
recursos multimedia), no se conciben bajo la figura de canon, puesto que en el primer
caso se enajena por completo el software, y en la segunda condicion, el uso es personal,
por lo que estos pagos se los considera dentro del articulo 7 “Beneficios de actividades
economicas” del MCOCDE.

Por el contrario, si el pago por la descarga del software se realiz6 con el objeto de
adquirir el derecho de uso con fines de reproduccidn y distribucion lucrativa, la renta
constituye un canon, por cuanto el contenido digital fue comercializado.

Disefios, modelos o planos.- Los pagos por el desarrollo de disefios, modelos o

planos se consideran como beneficios de actividades econdmicas, por cuanto se transfirid

8 OCDE, “Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital”, 146.

8 OCDE, “Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital”, 177.

8 OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio”, 275-6.
8 Ibid., 275-85.
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la totalidad de la propiedad y usufructo de estos bienes; caso contrario, si el creador de
estos disefios, modelos o planos cede a un tercero la reproduccion o modificacion de los
mismos, constituye una explotacién de la propiedad industrial y por tanto se refiere a un
canon.

Reproduccién cinematogréfica.- Los pagos efectuados por el alquiler de peliculas
cinematogréficas que se reproducen en plataformas alojadas en servidores se consideran
como canones; mientras que los rubros desembolsados por los suscriptores de las
plataformas por el uso de contenidos multimedia constituyen beneficios de actividades
economicas.

Know how.- ElI comentario 11 del MOCDE publicado en el afio 2017, define al
know how como el “conjunto de conocimientos y técnicas acumulados, que permite
desarrollar con eficacia una actividad en el ambito artistico, cientifico o empresarial”, &
es decir, constituye el saber como hacer las cosas, informacion reservada y que se aplica
en la explotacion de los negocios.

La entrega de informacion referente al know how se instrumenta a través de
contratos de conocimientos practicos, que estipulan la obligacién de una de las partes de
comunicar la informacidn cientifica o empresarial para uso de la otra parte, sin que el
cedente garantice resultados de su aplicacion ni intervenga en su uso, en estos casos nos
referimos a una transaccion que evidencia una cesion de derechos.

Por otro lado, si en la operacion el proveedor se obliga a utilizar sus conocimientos
o know how en la realizacion de una actividad para un cliente, la transaccion constituye
una prestacion de servicios, identificandose con los beneficios por actividades
empresariales, por cuanto no fueron transferidos conocimientos al cliente, es decir no
existio cesion de derechos.

En conclusion, el comercio electrénico impulsado por las TIC's ocasion6 un
aumento de las transacciones de bienes y servicios, agilizd las operaciones
transfronterizas, y especialmente desarrollé el mercado de intangibles, por cuanto se
crearon nuevos modelos de negocios basados en la digitalizacion de productos y en el
valor comercial de la informacion, elementos que contribuyeron a que las operaciones
mercantiles crezcan exponencialmente, generando altos ingresos, principalmente para las

empresas multinacionales, que realizaron innovaciones en este campo.

8 1bid., 279.
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Sin embargo, a pesar del crecimiento sostenido de los ingresos, las recaudaciones
tributarias de los estados no aumentaron en la misma proporcion, por cuanto las
transacciones que se realizan integramente por internet, generan inconvenientes a nivel
fiscal por la desmaterializacion del objeto del comercio, la deslocalizacion de los ingresos
y, en el caso de intangibles, la necesidad de calificar la renta como un beneficio por
actividades empresariales o una cesion de derechos, en los casos de la aplicacion de los
Convenios para evitar la doble imposicion, circunstancias que las empresas
multinacionales utilizaron en su beneficio, a través de la creacion de estructuras
empresariales cuya finalidad es la reduccion de la carga impositiva corporativa, a través
de la asignacion artificiosa de mayores ingresos a aquellas sociedades del grupo
domiciliadas en estados de baja imposicién

Como respuesta a la problematica, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
realizé el estudio de las diferentes practicas empresariales que tenian como fin erosionar
la base imponible y trasladar los beneficios, a las que se las denomin6 BEPS, y, una vez
identificadas y clasificadas por areas tematicas, la OCDE emiti6 y G20 aprobd la
realizacion de 15 acciones concretas, entre ellas, la referente a los retos de la economia
digital, que aborda los inconvenientes fiscales derivados del comercio electronico, a fin
de que se propongan alternativas viables que permitan que el impuesto a la renta se
declare y pague en el lugar donde se produjo el hecho econémico.
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Capitulo segundo
Analisis situacional y normativo del comercio electrénico de

intangibles

El crecimiento de las transacciones de comercio electronico es una tendencia
mundial, de la cual también es parte nuestro pais, por lo que, desde una perspectiva
impositiva estas operaciones deben ser analizadas, a fin de determinar el impacto que
tienen en las economias de los estados; en tal virtud, en este capitulo se describen las
principales cifras del e-commerce de intangibles en paises de la region y el Ecuador,
revisiones que incluyen estadisticas de penetracion de internet, usuarios de teléfonos
inteligentes, y montos de las transacciones efectuadas por estos medios.

Ademas, se realiza un estudio comparado de la legislacion de paises
sudamericanos y las principales alternativas tributarias sefialadas por la OCDE en el
plan BEPS, a fin de adaptar las posibles soluciones fiscales a la realidad ecuatoriana.

1. Marco normativo ecuatoriano y analisis comparado de la legislacion

1.1 Operaciones de comercio electrénico de intangibles en Ecuador y

otros paises de la region: servicios digitales

Como se menciond en el capitulo anterior, el crecimiento constante del
nimero de operaciones y recursos econémicos que se negocian en operaciones de
comercio electronico, tiene relacion directa con al nimero de usuarios de internet en
el mundo, conforme lo establece la agencia creativa especializada en social media
We Are Social, la plataforma en gestion de redes sociales Hootsuite y la consultora
en marketing estratégico Kepios, en su informe DIGITAL 2020: 3.8 BILLION
PEOPLE USE SOCIAL MEDIA, % sefiala que la region con mayor nimero de

usuarios de internet en el mundo es el norte de Europa con un 95%, seguida de Europa

8 Simon Kemp, “SPECIAL REPORTS DIGITAL 2020: 3.8 BILLION PEOPLE USE SOCIAL
MEDIA”, We are social, Hootsuite y Kepios, 30 de enero del 2020, parr. 1-11,
https://wearesocial.com/blog/2020/01/digital-2020-3-8-billion-people-use-social-media.
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oriental que alcanza el 92%; en cuanto al continente americano, Norteamérica
alcanza un 88% y Sudameérica el 72%.

Ademas, el analisis determina que entre el 2015 y el 2020 el nimero de usuarios

de internet se incrementd en un 60%, al pasar de 2.831 a 4.538 millones de internautas,

conforme se detalla en el cuadro 3 referente al niUmero de usuarios de internet por afio.

Numero de usuarios de internet por aifo

(expresado en millones)
4.241 4.538

5000 .. 3153 3570 3753
0 1 -: = = - a

2015 2016 2017 2018 2019 2020
Aios

millones de usuarios

Figura 1. NUmero de usuarios de internet por afio (en millones). Fuente We Are Social y Hootsuite.
Elaboracién propia.

El informe especial DIGITAL AROUND THE WORLD IN APRIL 2020, *° con
corte al 23 de abril de 2020, recoge las importantes variaciones de las cifras de
penetracion de internet ocurridas durante los primeros tres meses del afio 2020,
ocasionados por la pandemia mundial del virus COVID-19, y sefiala que el 59% de la
poblacion mundial utiliza internet, lo que equivale a 4.57 billones de personas, es decir,
mas de la mitad de los habitantes del planeta, convirtiéndolo en el mercado mundial méas
grande de productos y servicios.

De forma complementaria, el informe establece que durante el periodo
comprendido entre abril 2019 y abril 2020, se incrementaron 301 millones de usuarios de
internet a nivel mundial, lo que representa un crecimiento del 7%; estadistica que
comparada con el incremento de la poblacion mundial en el mismo lapso que corresponde
a 82 millones de personas que equivalente al 1,1%, revela que el nimero de internautas
se incremento casi cuatro veces mas que el crecimiento de la poblacion del planeta.

En cuanto a los medios utilizados para la conexion a internet, el uso de
computadores personales o laptops no es la opcion mayoritaria, debido a que los teléefonos
inteligentes o también Ilamados smartphones, constituye el dispositivo de mayor uso en

los internautas, a quienes se los denomina como usuarios moviles.

% Simén Kemp, “SPECIAL REPORTS DIGITAL AROUND THE WORLD IN APRIL 2020,
We are social, Hootsuite y Kepios, 23 de abril del 2020, péarr. 1-16,
https://wearesocial.com/blog/2020/04/digital-around-the-world-in-april-2020.
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En este contexto, el comercio electronico efectuado a través de dispositivos
moviles, produjo que la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional establezca la subcategoria comercio mdvil, entendiéndose como “toda
operacion comercial y actividad de comunicacion realizada a través de servicios y redes
de comunicacién inalambricas utilizando dispositivos méviles manuales disefiados para
su empleo en redes moviles y otras redes de comunicacion inaldmbricas”,®! concepto que
agrupa a dispositivos como las tabletas, teléfonos inteligentes, videoconsolas, relojes
inteligentes, entre otros.

El informe DIGITAL AROUND THE WORLD IN APRIL 2020, % sefiala que a
nivel mundial existen 5,16 billones de usuarios de teléfonos moviles; de los cuales 4,2
billones son usuarios de internet movil, ademas, los smartphones son los dispositivos mas

utilizados para conectarse a internet, conforme la figura 2 referente al trafico web.

CUOTA DE TRAFICO WEB POR DISPOSITIVO

Figura 2 Cuota de trafico web por dispositivo. Fuente: We Are Social, Hootsuite y Kepios -SPECIAL
REPORTS DIGITAL AROUND THE WORLD IN APRIL 2020. Elaboracion propia.

En el caso del Ecuador, el reporte DIGITAL 2020: ECUADOR de febrero de
2020, % sefiala que con corte a enero de 2020, en el pais existen 12 millones de usuarios
de internet, lo cual representa un 69% penetracién, considerando una poblacion de 17,51
millones de habitantes.

En relacion a las conexiones mdviles, el referido informe indica que 15,65

millones de ecuatorianos se conectan a través de un teléfono mévil o Smartphone; sin

1 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, “Labor actual y
posible labor futura en materia de comercio electrénico”, Naciones Unidas Asamblea General, Viena, 27
de junio a 15 de julio de 2011, Documento AJCN.9/728, 9-10,
https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/CN.9/728.

92 Simén Kemp, “SPECIAL REPORTS DIGITAL AROUND THE WORLD IN APRIL 2020,
We are social, Hootsuite 'y Kepios, 23 de abril del 2020, parr. 1-16,
https://wearesocial.com/blog/2020/04/digital-around-the-world-in-april-2020.

% Simén Kemp, “DIGITAL 2020: ECUADOR”, We are social, 17 de febrero del 2020, péarr. 1-4,
https://datareportal.com/reports/digital-2020-ecuador.
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embargo, de la comparacion realizada tomando como base el mes de diciembre de los
afios 2018 y 2019, se establece que el mayor trafico de internet en visitas a sitios web se
produjo a través de la utilizacién de laptops y computadoras de escritorio con un 75,49%,
mientras que para el caso de teléfonos maoviles se registré un 23,44%.

Conforme las cifras de penetracion y uso antes sefialadas, mas de la mitad de los
ecuatorianos usan internet, por lo que, las operaciones de comercio electronico tienen la
via expedita para su desarrollo en el pais.

El informe DIGITAL 2020: GLOBAL DIGITAL OVERVIEW, % sefiala que el
comercio electronico mundial a enero de 2020, alcanzo los 3,23 trillones de ddlares de
los Estados Unidos,; en el caso de América Latina, segun informacion del portal Statista,
% en el afio 2019, el comercio electrdnico minorista que se efecttia entre la empresa y el
consumidor, es decir el B2C, alcanzd ventas por 70 billones de délares de los Estados
Unidos, y segun las estimaciones para el afio 2023 se proyectaria un crecimiento del 66%,
por lo que las operaciones en este segmento llegarian a 116,23 billones de ddlares,

situacion que se evidencia en la figura 3.

Ventas del comercio electronico minorista America Latina
2019 - 2023
(expresado en billones de USD)

Figura 3. Ventas del comercio electrdnico minorista en América Latina 2019 — 2023.Fuente: Statista.
Elaboracidn propia.

De estos rubros, seglin un informe de 2019 efectuado por la plataforma LINIO, %
el pais que lidero las ventas e-commerce fue Brasil con 19,7 billones de ddlares, seguido

de México que llegb a 17,6 billones, que cuentan con poblaciones de méas de 100 millones

% Simén Kemp, “DIGITAL 2020: GLOBAL DIGITAL OVERVIEW”, We are social, Hootsuite
y Kepios, 30 de enero de 2020, parr. 1-16, https://datareportal.com/reports/digital-2020-global-digital-
overview.

9 J Mendoza, “Ventas del comercio electronico minorista en América Latina de 2019 a 20237,
Statista, 7 de julio de 2020, parr.1-3, https://es.statista.com/estadisticas/637442/latinoamerica-ventas-de-
comercio-electronico-minorista-de--a-2019/.

% T INIO, “INDICE MUNDIAL DE COMERCIO ELECTRONICO”, LINIO, accedido el 1 de
agosto de 2020, pérr. 6-9, https://www:.linio.com.ar/sp/indice-ecommerce.
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de habitantes; luego se encuentra Chile con 5,8 billones, Argentina registro 4,2 billones,
Colombia y Peru 4 billones.

Por su parte en Ecuador el repunte del comercio electrénico se reflejada en el
aumento de ventas e-commerce, tal como lo sefiala un estudio de la Universidad Espiritu
Santo, %' que establece un crecimiento del 166% en tres afios, al pasar de 646 millones en
el afio 2016 a 1.648 millones de dolares en 2019, situacion que se evidencia en el figura
4,

Ventas e-commerce Ecuador
(expresado en millones de USD)

2019
2018
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2016

0 200 400 600 800 1000 1200 1400 1600 1800

Figura 4. Ventas e-commerce Ecuador 2016 — 2019. Fuente: Observatorio de Comercio Electronico de la
Universidad Espiritu Santo. Elaboracion propia.

Estos montos de ventas se concentran mayoritariamente en transacciones efectuadas en
plataformas comerciales extranjeras, que, segun el referido estudio, en el afio 2019
alcanzaron 1.032 millones de ddlares, lo cual representa un 62,6% del total de ventas por
e-commerce.

Ademas, el informe sefiala que en el 2019 las ventas por e-commerce
representaron el 1,53% del Producto Interno Bruto del Ecuador, con un crecimiento del
25% en relacion al afio 2018, indicador que ratifica la importancia y el aumento del
comercio electrdnico en el pais.

En lo concerniente al afio 2020, atn no se cuenta con cifras de transacciones de
comercio electronico en el Ecuador, sin embargo, es posible recurrir a los informes de la
Superintendencia de Bancos referentes a pagos efectuados con tarjetas de crédito, por
cuanto, los bienes o servicios adquiridos en las plataformas extranjeras generalmente son

cancelados directamente con el uso de estos instrumentos bancarios. En tal sentido, el

9 UEES, “COMPORTAMIENTO DE LAS TRANSACCIONES NO PRESENCIALES EN
ECUADOR?”, Observatorio de Comercio Electrénico de la Universidad Espiritu Santo, accedido 25 de
julio de 2020, pag. 11, https://www.uees.edu.ec/pdf/ecommerce-2020.pdf


https://www.uees.edu.ec/pdf/ecommerce-2020.pdf
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informe estadistico de tarjetas de crédito con corte a abril de 2020,% sefiala que en el
primer cuatrimestre del afio se pagaron 511,9 millones de ddlares por facturaciones
realizadas por internet, con un total de 7,3 millones de transacciones efectuadas.

En cuanto al futuro del comercio electronico, las perspectivas de su crecimiento
se modificaron abruptamente con el anuncio de la pandemia mundial declarada por la
OMS en marzo de 2020, situacion que obligd a las personas a adoptar el comercio
electrénico como una alternativa obligada para continuar con la generacion de ingresos;
al respecto, el Presidente del Ecommerce Institute, °® en proyecciones efectuadas antes de
la pandemia, establecio que el comercio electrénico al por menor representaria en el 2023
el 21% de las compras mundiales, cifra que, considerando la coyuntura, estima que
superara el 30% para el afio 2022,

El crecimiento del comercio electronico producido por los efectos colaterales de
la pandemia fue mas notorio en determinadas areas, como por ejemplo los servicios
digitales, cuya demanda mundial creci6 significativamente, verbigracia la plataforma de
entretenimiento en streaming Netflix, 1°° que increment6 15,8 millones de usuarios entre
enero y marzo de 2020, y registro beneficios por 709 millones de délares en el mismo
periodo.

En Ecuador, a pesar del crecimiento en las operaciones e-commerce, los recursos
provenientes de estas transacciones no generan beneficios directos para el pais, debido a
que corresponden a productos importados bajo el esquema de comercio B2C y C2C, lo
cual no impulsa la produccion nacional ni la exportacion de bienes o servicios nacionales.

Como consecuencia de esta revolucion mercantil digital, las transacciones y los
ingresos generados por estas actividades crecen vertiginosamente, y captan mercados
cada vez mas grandes como el sudamericano, donde los usuarios aumentan diariamente;
tendencia que también ocurre en Ecuador, que presenta condiciones tecnolégicas idoneas,
al existir un gran porcentaje de penetracion de internet en la poblacién, por lo que el

presente estudio se enfocard en el comercio electronico de servicios digitales.

% Ecuador Superintendencia de Bancos, “ESTADISTICAS DE TARJETAS DE CREDITO
ABRIL 20207, Superintendencia de Bancos, 29 de junio de 2020, archivo tarjetas_abr 2020,
https://estadisticas.superbancos.gob.ec/portalestadistico/portalestudios/?page_id=1826.

9 Marcos Pueyrredon, “Las increibles cifras del comercio electronico y €l nuevo perfil del
consumidor”, ambito, 19 de abril de 2020, pérr. 10, https://www.ambito.com/opiniones/covid-19/las-
increibles-cifras-del-comercio-electronico-y-el-nuevo-perfil-del-consumidor-n5096423.

10 Dado Ruvic, “Netflix duplicé sus ganancias y sumd 15 millones de suscriptores por la
cuarentena del coronavirus”, infobae, 22 de abril de 2020, parr. 1-3,
https://www.infobae.com/america/tecno/2020/04/22/netflix-duplico-sus-ganancias-y-sumo-15-millones-
de-suscriptores-por-la-cuarentena-del-coronavirus/.


https://www.ambito.com/opiniones/covid-19/las-increibles-cifras-del-comercio-electronico-y-el-nuevo-perfil-del-consumidor-n5096423
https://www.ambito.com/opiniones/covid-19/las-increibles-cifras-del-comercio-electronico-y-el-nuevo-perfil-del-consumidor-n5096423
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Es por ello que, la discusion no debe enfocarse en determinar si las operaciones
de comercio electrénico son representativas o no, por cuanto ha quedado demostrado que
su crecimiento es acelerado y manejan recursos importantes, en consecuencia, los
esfuerzos han de centrarse en la adopcion de mecanismos tributarios que permitan gravar
los ingresos generados por las ventas e-commerce de multinacionales extranjeras sin
establecimiento en Ecuador; a fin de generar recursos que contribuyan al presupuesto
nacional.

En lo que se refiere al marco normativo del comercio, la Constitucion de la
Republica del Ecuador, lo considera como un “DERECHO DE LIBERTAD”, por cuanto
establece que el estado garantiza el desarrollo de actividades econdmicas de manera
individual o colectiva; inclusive, dispone como uno de los objetivos de la politica
comercial impulsar la insercion estratégica del pais en la economia mundial, 1%
entendiéndose que las operaciones mercantiles no solamente corresponden a nivel local
sino fuera del territorio.

En el pais, el principal instrumento legal que regula de forma especifica los temas
mercantiles es el Cddigo de Comercio, que fue expedido en mayo de 2019, en el que se
reconocen a las transacciones de comercio efectuadas a traves de medios tecnoldgicos, es
asi que el articulo 8 dispone que constituyen actos de comercio “las actividades
mercantiles realizadas por medio de establecimientos fisicos o virtuales, donde se oferten
productos o servicios”; ademas, el articulo 74 define al comercio electrénico como “toda
transaccion comercial de bienes o servicios digitales o no, realizada en parte 0 en su
totalidad a través de sistemas de informacion o medios electronicos, considerando los
tipos de relaciones existentes”, 1°2 acepcion que considera los principales criterios
esgrimidos por entidades internacionales como la Organizacion Mundial de Comercio y
la OCDE, en cuanto a las caracteristicas de las operaciones del comercio electronico.

Ademas, el Codigo de Comercio preveé la existencia de instrumentos juridicos en
un entorno tecnoldgico, a los que se denominan como contratos comerciales para la
prestacion de servicios electronicos, definiéndolos como un “acuerdo de voluntades entre
un prestador y un usuario para la habilitacion de un sistema o plataforma electronica que

permita la realizacién de cualquier actividad, transaccion mercantil, financiera o de

101 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 66 numeral 15 y art. 304 numeral 2.

102 Ecuador, Cddigo de Comercio, Registro Oficial Suplemento 497, 29 de mayo de 2019, arts. 8
y 74,
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servicio a ser provistos por el mismo proveedor o un tercero”, 1% con lo cual, no solamente
se reconoce nuevas modalidades de servicios sino se regulan estas actividades, lo que
permite legalizar las multiples actividades que se efecttan mediante aplicaciones
desarrollas por las TIC's en un entorno comercial electronico.

De forma complementaria, la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas
y Mensajes de Datos, contiene el marco regulatorio de aquellos actos y contratos
realizados a través de redes electronicas; en este contexto, la norma sefiala que los
mensajes de datos tienen igual validez juridica que los documentos escritos, requiriendose
como condicién que la informacion que contenga sea accesible para su consulta
ulterior.04

Para el caso de la legalizacion de mensajes de datos, se establece que la firma
electronica definida como “datos en forma electronica 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 relacidn con el mensaje de datos, e indicar que el titular
de la firma aprueba y reconoce la informacidn contenida en el mensaje de datos”, 1% posee
iguales efectos juridicos que la firma manuscrita, en consecuencia, el pais cuenta con una
base juridica reguladora de actos o contratos realizados por medios electronicos, lo cual

desde luego también involucra a aquellas actividades de caracter comercial.

1.2 Régimen juridico del impuesto a la renta en el Ecuador y el comercio

electronico de intangibles- servicios digitales: una mirada comparada

A fin de cumplir con el objetivo académico propuesto, se efectuara el anélisis
comparado de la legislacién tributaria en Ecuador, se revisaran el caso de Pert donde a
partir del afio 2007 se consideran como renta a estas actividades, y de Uruguay, primer
pais sudamericano en implantar taxativamente la imposicion sobre la renta en servicios
digitales.

En tal sentido, es importante citar algunas coincidencias en las legislaciones de
cada estado, y partir de un conocimiento general de los paises sujetos a estudio, a fin de

contextualizar los ordenamientos impositivos que los rigen; es asi que, Ecuador, Per( y

103 1bid., art. 76.

104 Ecuador, Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, Registro
Oficial Suplemento 557, 17 de abril de 2002, arts. 2 y 6.

105 |bid., arts. 13y 14.
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Uruguay poseen una forma de gobierno y estructuras organizativas similares, por cuanto
los tres son estados unitarios, republicanos y democréticos, organizados en regiones,
provincias, departamentos y distritos.

En materia tributaria, los tres paises analizados aplican el principio de legalidad,
es decir, la creacion, modificacion o eliminacion de impuestos se efectia mediante ley,
cuyo proyecto inicia con el pedido del poder ejecutivo ejercido por el Presidente de la
Republica de cada pais, que debera contar con la aprobacion de la Asamblea General,
Congreso Nacional o Asamblea Nacional, dependiendo de cada estado, cumpliéndose de
esta manera con el aforismo no hay tributo sin ley previa que lo cree.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 300 establece que el
régimen tributario del pais se encuentra regentado por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria; ademas, y como un aspecto importante a
considerar, se priorizan los impuestos directos y progresivos, como es el caso del
impuesto a la renta.

En Perd, el articulo 74 de la Constitucion Politica dispone que la potestad
tributaria ejercida por el Estado debe considerar los principios de reserva de ley, igualdad,
respeto a los derechos fundamentales de la persona y no confiscatoriedad, 1% y en el caso
de Uruguay, el articulo 8 y el inciso 2 del articulo 10 de la Constitucion de la Republica
Oriental del Uruguay establecen los principios de igualdad y legalidad,®’
respectivamente, que son de cumplimiento obligatorio para la totalidad de regimenes
juridicos en ese pais, incluyendo al tributario.

Como se puede observar, existen similitudes en las legislaciones de los tres paises
analizados, es asi que en Per( y Uruguay rige el principio de igualdad, mientras que en
Ecuador se lo denomina como equidad, postulados que establecen el trato igualitario
impositivo, es decir, que se graven de la misma forma a aquellos hechos econémicos que
mantengan iguales circunstancias, por lo que, persigue la existencia de la justicia
tributaria; asi mismo, el principio de generalidad, también forma parte del de equidad,
debido a que sefiala que los tributos deben aplicarse a todos los contribuyentes.

En cuanto a las diferencias, en Ecuador existen otros principios importantes dentro

del régimen tributario, por ejemplo el de progresividad, que considera a la capacidad

106 per(j, Constitucion Politica de Pert, 30 de diciembre de 1993, art. 74.
107 Uruguay, Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, 1967, art. 8 e inciso 2 articulo
10.
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contributiva de los sujetos obligados; eficiencia y suficiencia recaudatoria que equilibran
la relacion costo — beneficio de la recaudacion tributaria; la simplicidad administrativa
cuya finalidad es facilitar la forma de declarar y pagar los impuestos; la transparencia
como una forma de rendicion de cuentas hacia la ciudadania, y finalmente, la
irretroactividad, que constituye la aplicacion de leyes tributarias para lo venidero, que se
relaciona directamente con la seguridad juridica al contribuyente.

Es preciso sefialar que en Per( la no confiscatoriedad consta como un principio
dentro del régimen tributario, que garantiza que la exaccion impositiva no cause dafio
gravoso al patrimonio del contribuyente, a fin de que no le impida continuar con su
actividad o lo extinga, limites que en el caso del Ecuador, no se encuentran taxativamente
previstos para el &mbito tributario.

En consecuencia, el régimen tributario ecuatoriano se fundamenta en la aplicacion
de ocho principios que otorgan equilibrio juridico a las relaciones entre el estado y los
contribuyentes; sin embargo, seria importante considerar la adopcion del principio de no
confiscatoriedad, y con ello garantizar que el patrimonio y la riqueza generada por los

particulares no sera objeto de politicas tributarias destructivas.

1.3 Hecho generador y materia gravada en operaciones de comercio

electronico- servicios digitales

En materia tributaria la interpretacion de los hechos econdémicos constituye un
aspecto transcendental en la aplicacion de impuestos, por cuanto a partir de la ocurrencia
de determinada actividad se produce el denominado hecho generador; asi mismo, si se
crear artificiosamente figuras econdémicas inexistentes, tendrian efectos elusivos, en tal
sentido, a fin de atenuar el riesgo de la utilizacion de estas practicas, nace la realidad
econdmica que pretende soslayar cualquier intento de desviar la ocurrencia de un hecho;
Giuliani Fonrouge menciona que “La idea de penetrar a través del ropaje juridico para
hurgar en la realidad de los hechos que tras él se oculta, ha tenido aplicacion en materia
de sociedades comerciales, dando lugar a decisiones judiciales y obras de doctrina que
han logrado gran repercusion, por lo que es conocida entre nosotros como doctrina de
penetracion”, % en tal sentido, el articulo 17 del Codigo Tributario ecuatoriano acoge este

método interpretativo y dispone que se priorizan las situaciones de facto efectivamente

18 Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero (Buenos Aires: Fondo Editorial de Derecho y
Economia, 9.2 ed., 2004), 83.
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existentes dejando en segundo plano las formas juridicas implementadas, es decir se
fundamenta en la sustancia econémica.

En Perl, el precepto de sustancia econdmica se aplica mediante normas
especificas anti elusivas que tiene como fin evitar la simulacion, describiéndose en su

Caodigo Tributario la siguiente disposicion:

Norma XVI: CALIFICACION, ELUSION DE NORMAS TRIBUTARIAS
Y SIMULACION Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la
SUNAT tomard en cuenta los actos, situaciones y relaciones econémicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria - SUNAT se
encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los saldos o
créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria,
sin perjuicio de la restitucion de los montos que hubieran sido devueltos indebidamente

[...]

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segln lo dispuesto en el
primer parrafo de la presente norma, se aplicard la norma tributaria correspondiente,
atendiendo a los actos efectivamente realizados.

En el caso de Uruguay, la normativa interpretativa de los hechos de naturaleza
econdémica adoptada consta en el articulo 8 del Cédigo Tributario que dispone ““ Las
formas juridicas adoptadas por los particulares no obligan al intérprete; éste debera
atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacion acorde con los hechos,
siempre que del andlisis de la norma surja que el hecho generador fue definido atendiendo
a la realidad y no a la forma juridica”, 1°° es decir, la legislacion uruguaya incorpora
medidas anti elusivas a fin de evitar el abuso de la norma y con ello bloquear cualquier
pretension de anteponer la interpretacion formalista en detrimento de la sustancia del

hecho, lo que perjudicaria las expectativas recaudatorias del estado. *°

109 Uruguay, Cédigo Tributario, Decreto Ley No. 14.306, 29 de noviembre de 1974, art. 8.

110 «gs una medida orientada a luchar contra el abuso de la normay, por tanto, contra una de las
expresiones mas claras de elusion tributaria. Como sefiala WARD, la mé&xima de que ha de prevalecer la
sustancia sobre la forma es una creacién de la jurisprudencia norteamericana de los afios 30, por lo que
puede catalogarse como una técnica antielusiva propia de los sistemas del common law, aunque su origen
se sitUa en aquellas teorias que propugnan la lucha contra la elusion a través de la interpretacion normativa.
Y estas teorias han sido especialmente fecundas en Estados continentales europeos, como Francia y, sobre
todo, Alemania”.*

* César Garcia Novoa, Forma y Sustancia en los Convenios de Doble Imposicién Internacional,
citado en Yuri Varela Barraza, “El principio de la sustancia sobre la forma ¢Existe una cierta inclinacion
del sistema tributario chileno hacia la aceptacion de tal principio?”, Instituto Chileno de Derecho
Tributario, mayo de 2010, parr. 4,
http://www.ichdt.cl/files/Sustancia_sobre_forma_ MANUAL_TRIBUTARIO_JUNIO_2010.pdf.
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En consecuencia, los tres paises analizados cuentan con legislaciones tributarias
en las que se aplica la sustancia econdmica por sobre las diversas formas adoptadas, con
lo cual se precautela el uso de practicas elusivas que reduzcan la imposicion.

Adentrandonos en materia, los impuestos directos en Ecuador aplican tanto el
principio de fuente como el de residencia, situacion taxativamente establecida en el
articulo 1 de la Ley de Régimen Tributario Interno que sefiala “Establécese el impuesto a
la renta global que obtengan las personas naturales, las sucesiones indivisas y las
sociedades nacionales o extranjeras, de acuerdo con las disposiciones de la presente Ley”.

La renta denominada como global se refiere tanto a los ingresos generados en el
territorio como aquellos obtenidos en el exterior, conforme lo dispone el articulo 2 de la
Ley de Régimen Tributario Interno en los siguientes numerales:

“l.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo
oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en dinero,
especies o servicios; y

2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en
el pais o por sociedades nacionales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de
esta Ley”.

Al hablar de fuente ecuatoriana, nos referimos a todos aquellos ingresos
vinculados con el lugar donde se realizaron, es decir, los que provengan de bienes,
servicios y/o actividades desarrolladas en el pais, es decir el criterio de sujecion aplicado
es el territorial.

El sistema tributario peruano es muy similar, por cuanto también aplica la renta
global con criterios de vinculacion subjetivos y objetivos, basados en los principios de
fuente y residencia, para lo cual, en el caso especifico de rentas de fuente peruana, el
ordenamiento juridico prevé una estratificacion en 5 categorias de acuerdo al tipo de
ingreso y contribuyente.

A su vez, en Uruguay el sistema tributario comprende impuestos nacionales
directos e indirectos en los que se aplica de forma general el principio de la fuente como
nexo vinculante, es decir, la potestad tributaria se inclina por la territorialidad de las
operaciones, derechos o bienes sujetos a imposicién, sin importar la nacionalidad,
residencia o domicilio de los intervinientes.

En cuanto al hecho generador del impuesto a la renta en Ecuador, el articulo 8 de
la Ley de Régimen Tributario Interno detalla taxativamente en 10 numerales aquellos

ingresos que son considerados como renta para efectos impositivos, de los cuales, en
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relacion a intangibles dispone que seran gravados “Los beneficios o regalias de cualquier
naturaleza, provenientes de los derechos de autor, asi como de la propiedad industrial,
tales como patentes, marcas, modelos industriales, nombres comerciales y la transferencia
de tecnologia”. !

En el caso de los servicios, conforme lo descrito en el articulo 1 de la Ley de
Régimen Tributario Interno, de forma general los califica de fuente ecuatoriana cuanto su
prestacion se efectle en el pais; excepto si se tratase de servicios ocasionales efectuados
por personas naturales o extranjeras pagados por sociedades extranjeras, y que formen
parte de los ingresos percibidos por éstas; o, en el caso de que los pagos se efectien desde
el exterior sin que con ello se generen gastos con cargo a sociedades domiciliadas o con
establecimiento permanente en el pais.

El término servicios ocasionales para efectos tributarios hace referencia a que se
consideraran como tales aquellos en los cuales la permanencia en el pais del prestador sea
inferior a seis meses consecutivos 0 no en un mismo afo calendario.

En relacion a los ingresos obtenidos en el exterior, Unicamente constituyen renta
si los beneficiarios son personas naturales residentes en Ecuador o sociedades nacionales,
para lo cual, en el caso de personas naturales, se establecen como parametros el analisis
del tiempo de permanencia en el pais, el nicleo de actividades o intereses econémicos y
los vinculos familiares, siendo necesario cumplirse las condiciones de cualquiera de ellos,

tal como lo dispone el articulo 4.1 de la Ley de Régimen Tributario Interno:

“Art. 4.1.- Residencia fiscal de personas naturales [...]

a) Cuando su permanencia en el pais, incluyendo ausencias esporadicas, sea de
ciento ochenta y tres (183) dias calendario 0 mas, consecutivos o no, en el mismo periodo
fiscal;

b) Cuando su permanencia en el pais, incluyendo ausencias esporadicas, sea de

ciento ochenta y tres (183) dias calendario 0 mas, consecutivos o no, en un lapso de doce
meses dentro de dos periodos fiscales, a menos que acredite su residencia fiscal para el
periodo correspondiente en otro pais o jurisdiccion.
En caso de que acredite su residencia fiscal en un paraiso fiscal o jurisdiccion de menor
imposicion, debera probar que ha permanecido en ese pais o jurisdiccion al menos ciento
ochenta y tres (183) dias calendario, consecutivos o no, en el ejercicio fiscal
correspondiente. En caso de que un residente fiscal en Ecuador acredite posteriormente
su residencia fiscal en un paraiso fiscal o jurisdiccion de menor imposicién, éste
mantendra la calidad de residente fiscal en Ecuador hasta los cuatro periodos fiscales
siguientes a la fecha en que dejé de cumplir las condiciones para ser residente
mencionadas en los literales anteriores, a menos que pruebe que ha permanecido en ese
pais o jurisdiccién al menos ciento ochenta y tres (183) dias calendario, consecutivos o
no, en un mismo ejercicio fiscal;

11 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial Suplemento 463, 17 de noviembre de
2004, art. 8.



58

¢) El nacleo principal de sus actividades o intereses econdmicos radique en
Ecuador, de forma directa o indirecta.

Una persona natural tendré el ndcleo principal de sus actividades o intereses
econdmicos en el Ecuador, siempre y cuando haya obtenido en los Gltimos doce meses,
directa o indirectamente, el mayor valor de ingresos con respecto a cualquier otro pais,
valorados al tipo de cambio promedio del periodo.

De igual manera se considerara que una persona natural tiene el nicleo principal
de sus intereses econdmicos en el Ecuador cuando el mayor valor de sus activos esté en
el Ecuador;

d) No haya permanecido en ningun otro pais o jurisdiccion mas de ciento ochenta
y tres (183) dias calendario, consecutivos o no, en el ejercicio fiscal y sus vinculos
familiares méas estrechos los mantenga en Ecuador”.

Tratandose de sociedades, se considerara que tienen residencia en Ecuador cuando

se hayan constituido en el Ecuador conforme las leyes nacionales.

En el caso de Per0, el hecho generador consta en el articulo 6 del Texto Unico Ordenado

de la Ley del Impuesto a la Renta que sefiala:

Articulo 6°.- Estan sujetas al impuesto la totalidad de las rentas gravadas que
obtengan los contribuyentes que, conforme a las disposiciones de esta Ley, se consideran
domiciliados en el pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de las personas naturales, el
lugar de constitucion de las juridicas, ni la ubicacion de la fuente productora.

En caso de contribuyentes no domiciliados en el pais, de las sucursales, agencias
u otros establecimientos permanentes de empresas unipersonales, sociedades y entidades
de cualquier naturaleza constituidas en el exterior a que se refiere el inciso €) del articulo
7°, el impuesto recae solo sobre las rentas gravadas de fuente peruana.

Conforme el articulo sefialado en el parrafo precedente, todas de rentas se
encuentran gravadas, sea que provengan del capital, trabajo o de ambos factores, que se
atribuyan a una fuente durable y generen ingresos periddicos; ademas, también
constituyen renta los recursos provenientes de terceros, el goce o disfrute y las
denominadas como rentas imputadas.*?

La fuente durable para el legislador peruano se fundamenta en el criterio renta —
producto, que sefiala que la fuente permanece después de generada la riqueza, por
ejemplo, un bien inmueble que continda su existencia luego de haber sido arrendado, y el
dinero que es colocado en una institucién bancaria en la que gana un interés por el
transcurso del tiempo, en ambos casos el producto sobrevive luego de generados los

réditos.

112 per(i, Ley del Impuesto a la Renta, Decreto Supremo No. 179-2004-EF, Diario Oficial El
Peruano, 8 de diciembre de 2004, art. 1.
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Por su parte, la periodicidad del ingreso sefialado en la ley, se refiere a la repeticion
de las précticas de generacion de riqueza consideradas como habituales.

En cuanto a los recursos provenientes de terceros, constituyen aquellos flujos que
produzcan enriquecimiento del contribuyente, tales como donaciones, herencias, ingresos
eventuales, indemnizaciones por seguros, entre otros.

Finalmente, la normativa peruana sefiala a las rentas imputables, que se definen
como ingresos presuntivos por actividades especificas en las que no existe un precio
determinado y generan un incremento patrimonial para su beneficiario, por ejemplo, se
presumen renta en la ocupacion de predios gratuita o sin establecer un precio de uso, a
cuyo beneficiario se le imputa un ingreso equivalente al 6% del valor del predio.*

Una vez definida la casuistica en la cual la legislacion peruana dispone la
existencia de renta, procede el estudio de los criterios de vinculacion, como es el caso del
domicilio del contribuyente, concepto relacionado con parametros basados en la
nacionalidad, permanencia en el pais, el lugar de constitucién, entre otros, los cuales son
aplicables a personas naturales y juridicas, de conformidad a lo dispuesto en el Texto

Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta:

Articulo 7°.- Se consideran domiciliadas en el pais:

a) Las personas naturales de nacionalidad peruana que tengan domicilio en el
pais, de acuerdo con las normas de derecho coman.

b) Las personas naturales extranjeras que hayan residido o permanecido en el pais
mas de ciento ochenta y tres (183) dias calendario durante un periodo cualquiera de doce
(12) meses.

c) Las personas que desempefian en el extranjero funciones de representacion o
cargos oficiales y que hayan sido designadas por el Sector Publico Nacional.

d) Las personas juridicas constituidas en el pais.

e) Las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en el Per( de
empresas unipersonales, sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas en
el exterior, en cuyo caso la condicion de domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente, en cuanto a su renta de fuente peruana.

En consecuencia, aquellos contribuyentes personas naturales o juridicas con
domicilio tributario en Per(, deberan tributar por la totalidad de rentas que perciban,
cumpliéndose con el nexo de residencia.

Por el contrario, para aquellos no domiciliados, rige el principio de territorialidad,

en cuyo caso la imposicién es exigible para aquellas rentas producidas por bienes,

113 1pid., art. 23.
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derechos, capitales y actividades de cualquier indole que se lleven a cabo en el Peru,
también llamadas de fuente peruana.

En Uruguay las rentas se encuentran gravadas por el Impuesto a las Rentas de las
Actividades Economicas (IRAE), Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y el
Impuesto a las Rentas de los No Residentes (IRNR), cuya aplicacion dependera segun
quien sea el beneficiario de las mismas.

Al respecto, el articulo 7 “Residentes.- Personas fisicas™ de la ley que regula el
Impuesto a las Rentas de los No Residentes (IRNR), estipula que se considera que un
contribuyente es residente fiscal en Uruguay si cumple cualquiera de las siguientes
condiciones:

a) Permanencia en territorio uruguayo por mas de 183 dias durante el afio civil.

b) El ndcleo o base principal de actividades o intereses econdmicos o Vvitales

radiquen en Uruguay; entendiéndose que si la conyuge e hijos menores de
edad, que sean dependientes econdémicamente del contribuyente, son
residentes en el pais, se habra cumplido con la premisa referente a los intereses
vitales.

Para el caso de sociedades, el articulo 8 “Residentes. Personas juridicas y otras
entidades” de la ley antes referida, dispone que las personas juridicas constituidas con
base a la leyes uruguayas tienen la calidad de residentes.

Cabe citar ademas la figura de establecimiento permanente de empresas
extranjeras no residentes, que a pesar de no constituirse como sociedades creadas con
base a las disposiciones legales uruguayas, es considerado residente por la técnica
tributaria. En este sentido, el Decreto 338/996, Titulo 4 referente al Impuesto a las Rentas
de las Actividades Econdmicas (IRAE), en su articulo 10 establece que “Cuando un no
residente realice toda o parte de su actividad por medio de un lugar fijo de negocios en la
Republica, se entendera que existe establecimiento permanente de este no residente”,
definicién que abarca las oficinas, sucursales, fabricas, talleres, sedes de direccion,
lugares de extraccion de recursos naturales, entre otros.

Por lo expuesto, se infiere que el impuesto a la renta en Ecuador y Peru se
fundamenta en los criterios de fuente y residencia, sin embargo, la legislacion peruana va
mas alla, y establece condicionantes como la fuente durable y la generacion de ingresos
periddicos como requisitos adicionales para su calificacion como renta; Uruguay por su
parte, adopta de forma general el nexo de vinculacion de la fuente, es decir se basa en un

principio de territorialidad.
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El vinculo territorial en el caso de los tres paises objeto de andlisis, constituye la
residencia fiscal o domicilio, para lo cual, en el caso de personas naturales se establecen
reglas de permanencia en el pais, ndcleo de actividades o intereses econémicos y vinculos
familiares; y en el caso de sociedades el lugar de constitucion o donde mantiene
establecimientos permanentes, aspectos que son similares en Ecuador, Pert y Uruguay.

En lo concerniente a las tarifas de impuesto a la renta, en Ecuador varian en
funcién del tipo de contribuyente; en el caso de sociedades nacionales, establecimientos
permanentes y sucursales de sociedades extranjeras con domicilio en el pais, se aplica
una tarifa del 25% sobre la base imponible, conforme los resultados que arrojen los
estados financieros y en consideracion a las deducciones permitidas por la Ley de
Régimen Tributario Interno.

Mientras que en el caso de personas naturales, el impuesto a la renta se liquida
con base a tarifas detallas en una tabla progresiva, que considera niveles para la aplicacién
de ingresos para la aplicacion de porcentajes, estableciéndose tarifas del 0% al 35%,
montos que son actualizados cada afio conforme el indice de precios al consumidor de
area urbana publicado por el INEC.

En cuanto al impuesto a la renta del comercio electrénico en Ecuador, el modelo
de negocio de servicios digitales que predomina es el B2C, debido a que las empresas
prestadoras son extranjeras sin sucursales ni establecimientos permanentes en el pais, y
los pagos por estas actividades se realizan a cuentas del exterior a través de medios
electronicos.

En relacion a estos hechos econémicos, la Ley de Régimen Tributario Interno
dispone que los ingresos gravados por no residentes, como es el caso de estas empresas
prestadoras extranjeras, estén sujetos a una retencién del 25%, que puede llegar en ciertos

casos al 35%, tarifas que se aplican sobre la totalidad de las rentas generadas, asi:

Art. 39.- Ingresos de no residentes.- 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
0 acreditados en cuenta, directamente, mediante compensaciones, o con la mediacion de
entidades financieras u otros intermediarios, pagardn la tarifa general prevista para
sociedades sobre dicho ingreso gravable. Si los ingresos referidos en este inciso son
percibidos por personas residentes, constituidas o ubicadas en paraisos fiscales o
jurisdicciones de menor imposicion, o estan sujetas a regimenes fiscales preferentes, se
les aplicard una retencion en la fuente equivalente a la maxima tarifa prevista para
personas naturales.

El impuesto contemplado en el inciso anterior serd retenido en la fuente.
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El mismo cuerpo legal citado en el parrafo precedente, en su articulo 48 dispone
que la retencion a la que se hace referencia el articulo anterior deben efectuarla “Quienes
realicen pagos o créditos en cuenta al exterior, que constituyan rentas gravadas por esta
Ley, directamente, mediante compensaciones o con la mediacion de entidades financieras
u otros intermediarios, actuaran como agentes de retencién en la fuente del impuesto
establecido en esta Ley”.

Por lo que, en el caso servicios digitales cuyos pagos se realizan por medios
electronicos, las entidades del sistema financiero deben actuar como agentes de retencién
al momento de acreditar en las cuentas del exterior los rubros ordenados por sus clientes.

En este contexto, la regla general dispone la obligacion de efectuar retenciones en
pagos al exterior, sin embargo, tratandose de beneficiarios que sean residentes en paises
con los cuales Ecuador mantiene suscritos convenios para evitar la doble imposicion, se
deberan acoger las disposiciones de tales instrumentos legales para cada caso especifico.

La normativa impositiva sobre la renta vigente en el pais, no contempla
taxativamente las actividades de comercio electronico de servicios digitales, inicamente
se establece un criterio de sujecién territorial general, sin que se defina un marco
regulatorio especifico para estas actividades, por lo que, a pesar de que las transacciones
de los servicios digitales siguen en aumento en el pais, las pretensiones de recaudacion
son nulas.

La falta de legislacion unicamente ocurre en el caso del impuesto a la renta, por
cuanto en el caso del impuesto indirecto como el IVA, la Ley Orgéanica de Simplificacién
y Progresividad Tributaria, publicada en el Registro Oficial Suplemento 111 de 31 de
diciembre de 2019, dispone la obligatoriedad de gravamen en los servicios digitales,
avances que no llegaron a estructurarse para el caso de las rentas, en contradiccién a lo
establecido en el articulo 300 de la Constitucién de la Republica del Ecuador donde se
establece la priorizacion para impuestos directos.

En Perd, existen 4 regimenes tributarios de impuesto a la renta para personas
naturales y juridicas, que varian en funcién al tipo y tamafio del negocio, nos referimos
al Nuevo Régimen Unico Simplificado (NRUS), Régimen Especial de Impuesto a la
Renta (RER), Régimen MYPE Tributario (RMT) y Régimen General (RG).

Ademas, conforme los articulos 22 al 34 de la Ley de Impuesto a la Renta existen
cinco categorias de renta con diferentes tasas sobre los ingresos.

En el caso del comercio electrénico de servicios digitales, los ingresos generados

por estas actividades son considerados como rentas de fuente peruana, y se las define
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como aquellas “obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet o de
cualquier adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia
utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se presten servicios
equivalentes, cuando el servicio se utilice econémicamente, use o consuma en el pais”.***

Asi mismo, de forma complementaria en el Reglamento a la Ley de Impuesto a la

Renta se detallan los servicios digitales considerados como tales para efectos impositivos,

asi: 11°

Articulo 4°-A.- RENTAS DE FUENTE PERUANA [...]

Mantenimiento de software [...]
Soporte técnico al clienteenred [...]
Almacenamiento de informacién (Data warehousing) [...]
Aplicacion de hospedaje (Application Hosting) [...]
Provision de servicios de aplicacion (Application Service Provider - ASP) [...]
Almacenamiento de paginas de Internet (web site hosting) [...]
Acceso electronico a servicios de consultoria[...]
Publicidad (Banner ads) [...]
Subastas “en linea” [...]

. Reparto de Informacion [...]

. Acceso a una pagina de Internet interactiva [ ...]

. Capacitacion Interactiva [...]

. Portales en linea para compraventa [...]
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Par efectos tributarios, se considera que el servicio fue utilizado econémicamente,
consumido o usado en Pert cuando constituye un costo o gasto para contribuyentes
personas juridicas, y algunos profesionales independientes como notarios, agentes de
comercio, rematadores y martilleros, 1® por lo que la normativa prevé tinicamente el tipo
de comercio B2B, y no considera al B2C, que en el caso particular de los servicios
digitales es el que mayores clientes tiene, por lo que, a pesar de mantener esta disposicién
legal desde el 2007, y ser el primer pais sudamericano en normar la imposicién en renta
de estas actividades, no registra recaudaciones por estos conceptos. Cabe sefialar que el
régimen tributario no contempla la comercializacion de libros digitales dentro del listado
de rentas de fuente peruana, por lo tanto, estos intangibles no se encuentran gravados.

Las tarifas del impuesto a la renta para personas naturales y juridicas no

domiciliadas en Per( van desde 4.99% hasta un 30%, siendo este ultimo porcentaje el

14 1bid., art. 9.

115 per(i, Reglamento a la Ley de Impuesto a la Renta, Decreto Supremo No. 122-94-EF,
actualizado por Decreto Supremo No. 086-2020-EF., Diario Oficial El Peruano, 21 de abril de 2020, art.
40 A,

116 1pid.
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aplicable para rentas provenientes de servicios digitales, rubro que debe ser retenido en
la fuente por el pagador y aplica sobre la totalidad del monto cancelado.!’

Asu vez, la legislacion tributaria uruguaya grava con impuesto a la renta dos tipos
de servicios digitales; en primer lugar aquellos que corresponden a la produccion y
comercializacion de contenido audiovisual, y segunda instancia a los de intermediacién
entre la oferta y demanda de otros servicios, para lo cual, la normativa prevé un
tratamiento tributario diferenciado, dependiendo si el prestatario es residente 0 no en
Uruguay.

En el caso de que el prestador sea una sociedad comercial extranjera sin
establecimiento permanente en Uruguay o una persona fisica no residente, se aplica lo
estipulado en el Decreto 338/996, Titulo 8, referente al Impuesto a las Rentas de los No

Residentes (IRNR), que en su parte pertinente sefiala:

Acrticulo 13°.- Rentas de fuente internacional [...]

3. Las rentas de fuente uruguaya de las compafiias extranjeras productoras,
distribuidoras o intermediarias de peliculas cinematogréficas y de "tapes", asi como las
gue realizan transmisiones directas de televisién u otros medios similares, se fijan en el
62,5% (sesenta y dos con cinco por ciento) de la retribucion que perciban por su
explotacion en el pais.

A partir del 1° de enero de 2018 las rentas a que refiere el inciso anterior
serdn consideradas integramente de fuente uruguaya. EI mismo tratamiento tendran las
rentas obtenidas por las entidades no residentes que realicen directamente la prestacion
de servicios a través de Internet, plataformas tecnoldgicas, aplicaciones informaticas, o
similares, cuando el demandante se encuentre en territorio nacional.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el demandante se encuentra en
territorio nacional cuando la contraprestacion del servicio se efectle a través de medios
de pago electrénico administrados desde nuestro pais, tales como instrumentos de dinero
electronico, tarjetas de crédito o débito, cuentas bancarias, u otros instrumentos analogos,
de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.

6) Las rentas de fuente uruguaya correspondientes a las actividades de
mediacion e intermediacion en la oferta o en la demanda de servicios, prestados a través
de Internet, plataformas tecnolégicas, aplicaciones informaticas, o similares, se fijan en
los siguientes porcentajes:

i) 100% cuando el oferente y demandante del servicio (operacion principal)
se encuentren en territorio nacional.

ii) 50% cuando el oferente o el demandante del servicio (operacién principal)
se encuentre en el exterior.

Articulo 14. (Tasa) [...] Restantes rentas 12%.

Conforme a lo estipulado en el Decreto antes citado, el hecho generador en estos
servicios digitales lo constituyen las rentas de fuente uruguaya que se encuentran

taxativamente descritas como tales en la ley tributaria, y dependiendo del tipo de servicio

117 Per(i, Ley del Impuesto a la Renta, Decreto Supremo No. 179-2004-EF, Diario Oficial El
Peruano, 8 de diciembre de 2004, art. 54.
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y el lugar donde se encuentre el oferente, se le atribuye como base imponible un
porcentaje del total de la renta, que puede ser del 50%, 62,5% y 100%; y sobre estos montos
se aplica la tarifa Gnica del 12%.

Para efectos de la aplicacion de este impuesto, mediante Decreto 149/007 se
expidio la Reglamentacion del Impuesto a las Rentas de los No Residentes, en el que
constan definiciones de algunos términos utilizados en la ley, por ejemplo, el articulo 21
BIS referente a la produccion, distribucion e intermediacion de peliculas
cinematogréficas, y otras transmisiones audiovisuales, indica que “Se entendera que el
demandante se encuentra en territorio nacional cuando se localice en el mismo, la
direccion de IP (Internet Protocol) del dispositivo utilizado para la contratacion del
servicio o, su direccion de facturacion”; ademas, detalla que las rentas generadas por el
acceso y descarga de contenido audiovisual efectuado a través de internet, aplicaciones o
plataformas tecnoldgicas, estan sujetas a imposicion por cuando son consideradas de
fuente uruguaya.

En lo referente a los servicios digitales consistentes en actividades de
intermediacion efectuadas por medios informaticos, la Reglamentacion establece que

seran consideradas como tales las siguientes:

Articulo 21 BIS [...]i. que por su naturaleza, estén basicamente automatizadas,
requieran una intervencién humana minima, y que no tengan viabilidad al margen de la
tecnologia de la informacion; y

ii. que impliquen la intervencion, directa o indirecta, en la oferta o en la demanda
de la prestacion de servicios (operacion principal).

Se entiende por tecnologia de la informacién al uso de equipos de
telecomunicaciones o dispositivos electronicos para la transmisién, el procesamiento o el
almacenamiento de datos.™®

En cuanto a localizacion del oferente y demandante, para efectos de la aplicacion
del porcentaje de las rentas recibidas por actividades de intermediacion, el articulo 21
TER de la Reglamentacion antes referida, determina se considerard que el oferente se
encuentra en territorio uruguayo cuando el servicio se presente en ese pais; y, en el caso
del demandante, cuando la direccion IP del dispositivo utilizado para la contratacion del
servicio de intermediacion o la direccion para la facturacién, se localicen dentro de las

fronteras de Uruguay.

118 Uruguay, “REGLAMENTACION DEL IMPUESTO A LAS RENTAS DE LOS NO
RESIDENTES. REFORMA TRIBUTARIA LEY N° 18.083 y sus reformas”, Decreto N° 149/007, 4 de
mayo de 2007, art. 21 BIS.
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En aquellos casos en los que conforme las disposiciones legales, el oferente y
demandante no se localicen en territorio uruguayo, se presumira, admitiéndose prueba en
contrario, que el demandante se encuentra en las fronteras del Uruguay, si el desembolso
por los servicios contratados se realiza con la utilizacion de medios electronicos de pago
administrados en el pais, tales como tarjetas de crédito o débito, transferencias bancarias,
entre otros.

En cuanto a la forma de recaudacion de estos impuestos, el articulo 26 de la
Reglamentacion del Impuesto a las Rentas de los No Residentes, dispone que las
sociedades residentes en Uruguay actien como agentes de retencion en los pagos o
acreditaciones de este tipo de servicios, basdndose en un modelo B2B, sin embargo, en la
préctica el que se utiliza es el B2C, donde los consumidores son los usuarios finales de
los servicios.

Conscientes de que la modalidad de negocio preponderante es la B2C, la
normativa antes referida plantea que, en caso de que no se efectlen retenciones, las
empresas no residentes deben fijar un domicilio para efectos tributarios,'*® conforme lo
dispuesto en el articulo 27 del Codigo Tributario, que hace referencia a “Domicilios
constituidos™; con lo cual se les exime de la obligacion de registrar a los representantes
de empresas no residentes en Uruguay.

Una vez cumplido este requisito, los contribuyentes que obtuvieron rentas
gravadas deben declarar y pagar el impuesto correspondiente, permitiéndoseles
cancelarlo en dolares de los Estados Unidos, es decir, no se requiere convertirlos a la
moneda local, dispensa legal emitida por el Director General de Rentas mediante
Resolucién DGI N° 9270/018 “APROBACION DE DISPOSICIONES CON EL FIN DE
GENERAR CONDICIONES TENDIENTES A FACILITAR EL CUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS DERIVADAS DE LA REALIZACION DE
ACTIVIDADES CON UN ELEVADO COMPONENTE TECNOLOGICO,

119 «Articulo 18.- (Representantes).- Los contribuyentes de este impuesto que obtengan rentas que

no sean objeto de retencion o sustitucion, estan obligados a designar, al momento de iniciar actividades que
generen rentas obtenidas en territorio nacional, una persona fisica o juridica con residencia en la Republica,
para que las represente ante la Direccion General Impositiva en relacién con sus obligaciones tributarias,
en las condiciones que ésta determine en funcién de la cuantia y naturaleza de las operaciones.”
“Articulo 18-BIS.- Documentacién y Representantes - Servicios prestados a través de medios
informaticos.- La Direccion General Impositiva podra dispensar de la obligacion de la designacion de
representantes a que refiere el articulo precedente, cuando los contribuyentes tengan por objeto exclusivo
la prestacion de los servicios a que refieren los articulos 21 bis y 21 ter del presente Decreto sin presencia
fisica en el territorio nacional, y siempre que constituyan domicilio en los términos del articulo 27 del
Cddigo Tributario”. Ibid. Arts. 18 — 18-BIS.
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DESARROLLADAS POR NO RESIDENTES”, publicada 12 de octubre de 2018, que

dispone:

1°) Los contribuyentes que realicen actividades comprendidas en los
articulos 21 bis y 21 ter del Decreto N° 149/007 de 26 de abril de 2007, podran optar por
realizar en délares americanos las liquidaciones y pagos, del Impuesto a las Rentas de los
No Residentes (IRNR) y del Impuesto al Valor Agregado (IVA), en tanto se verifiquen
las siguientes condiciones:

- la totalidad de las operaciones incluidas en las respectivas liquidaciones,
hubieran sido documentadas en dicha moneda; y

- el contribuyente no realice otras actividades gravadas en el pais, 0 en caso
de realizarlas, las mismas hubieran sido objeto de retencién.

A esta serie de politicas fiscales orientadas a facilitar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias de no residentes en impuestos generados por servicios digitales,
se agrega la posibilidad de que la documentacion generada por estas empresas en las
transacciones que realicen, no deba ajustarse a las formalidades tributarias determinadas
en la normativa uruguaya, sino que la considera valida, en tanto en cuanto cumpla con las
disposiciones del pais de residencia del prestador el servicio, siendo Unicamente necesaria
la identificacion del contribuyente y el detalle del importe generado.!?

En el caso especifico de los servicios de intermediacion en actividades de
transporte, alojamiento y arrendamiento de inmuebles, la legislacién uruguaya establecio
una disposicion innovadora en cuanto a la responsabilidad fiscal de aquellos que se
vinculen directa o indirectamente con prestadores de servicios que no se encuentren
habilitados para ejercer estas actividades, medida que pretende dejar a salvo la facultad
recaudadora del estado sobre posibles tributos no satisfechos generados por estos
prestadores; ademas, conlleva intrinsecamente a la regularizacién de estas actividades,
asi:

“Articulo 731. Todas las entidades, residentes o no, que intervengan directa o
indirectamente en la oferta o en la demanda de la prestacion de servicios de transporte
terrestre de pasajeros, por parte de personas fisicas o juridicas que no estén debidamente
habilitadas para el desarrollo de tal actividad, seran solidariamente responsables por los
tributos y las sanciones pecuniarias aplicables a estas ultimas.

A los fines del presente articulo, se entiende por intervencién en la oferta o en la
demanda de la prestacion de servicios, a todas aquellas actividades, realizadas a titulo
gratuito u oneroso, a través de cualquier medio, incluida la utilizacién de aplicaciones
informaticas, que cumplan con alguna de las siguientes condiciones:

A)  Tengan por objeto la mediacién o intermediacion en la prestacion de los
servicios a que refiere el presente articulo.

120 Yruguay DGl, Resolucién N°. 6409/2018, Diario Oficial No. 29.286, 17 de julio de 2018.
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B) Suministren a los prestadores o a los usuarios datos de los servicios aludidos,
a efectos de que una o ambas partes dispongan de informacion necesaria para acordar la
prestacion.

Lo dispuesto en el presente articulo sera de aplicacion a las entidades no
residentes, que intervengan directa o indirectamente en la oferta o en la demanda de la
prestacion de servicios de alojamiento turistico, por parte de personas fisicas o juridicas
que no estén debidamente habilitadas para el desarrollo de tal actividad, asi como en los
servicios de arrendamiento de inmuebles.

Se entenderé que una persona fisica o juridica estad debidamente habilitada para
la prestacion del servicio de transporte o de alojamiento turistico, a que refieren los incisos
anteriores, cuando esté inscripta en los registros nacionales o departamentales
correspondientes, y desarrolle su actividad de acuerdo al objeto y dentro de los limites
regulados por dichos registros”.1?!

En conclusion, a diferencia de Ecuador y Perl, donde no se establecen
disposiciones legales tendientes a regular estas actividades, el caso uruguayo plantea una
estrategia de imposicion que clasifica en dos grandes grupos a las rentas generadas por
servicios digitales, en el primero ubica a la reproduccion de contenido multimedia por
suscripcion, entre los que se encuentran los prestados por empresas como Netflix y
Spotify, y, en segundo lugar a los de intermediacion entre oferentes y demandantes a
cambio de una comisidn, negocios desarrollados por empresas como Uber y Airbnb, en
las areas de transporte y arrendamientos de inmuebles, respectivamente; a quienes no se
les retiene los impuestos generados, sino mas bien se optd por concederles la facultad de
declarar y pagar el impuesto a la renta generado por sus ingresos de fuente uruguaya, sin
que para ello necesiten registrar un representante o establecimiento permanente,
inclusive, los montos son cancelados en dolares de los estados unidos, es decir, no hay
exigencia de convertir los importes a la moneda local.

Notese que bajo el sistema tributario uruguayo, a pesar de que los contribuyentes
no son residentes ni poseen un representante en el pais, su legislacién no contempla
retenciones a través de sistemas de pagos electrénicos o tarjetas de crédito, disposicion
que pareceria la mas adecuada a fin de asegurar la recaudacion de tributos por tratarse de
sujetos obligados extranjeros sin residencia; sin embargo, no se aplico esta medida por
cuanto las autoridades uruguayas no pretendian que los cargos impositivos sean
trasladados al consumidor final, situacion que ocurriria con la implantacion de estas

retenciones; en su lugar, se definié un esquema flexible y simplificado, en el que cada

121 Uruguay, Ley N° 19355 PRESUPUESTO NACIONAL DE SUELDOS GASTOS E
INVERSIONES. EJERCICIO 2015 — 2019, Diario Oficial No. 29366, 30 de diciembre de 2015, art. 731.



69

sujeto obligado es responsable de declarar y pagar el impuesto a la renta causado,
disposicion innovadora y asertiva que no se encuentra contemplada en la normativa
vigente en Ecuador y Perd, que utiliza el mecanismo de las retenciones como medio
recaudacion de impuestos a no residentes.

Este modelo contempla intrinsecamente una determinacion presuntiva de la renta,
por cuanto no establece la posibilidad de deducir los gastos generados en la obtencion del
ingreso, sin embargo, como un corrector de esta desviacion, contempla dos tipos de bases
imponibles; en el caso de servicios con contenido audiovisual aplica el 62,5% de los
ingresos, y para los servicios de intermediacion cuando el usuario es residente, se
establece como renta gravada el 50% de los ingresos; para lo cual ambos escenarios
deberan aplicar una tarifa fija del 12%, factores que deberian ser analizados para su
incorporacion en la legislacion tributaria de Ecuador, como una forma de incentivar a las

empresas extranjeras su incorporacion en el régimen impositivo nacional.

1.4 Sujeto pasivo del impuesto a la renta del comercio electrénico de servicios
digitales

En el Ecuador, de forma general son considerados como sujetos pasivos del
impuesto a la renta las personas naturales, sociedades nacionales, extranjeras residentes
0 no, que obtengan ingresos provenientes de fuente ecuatoriana; sin que se particularice
como tales a aquellos que prestan servicios digitales, por cuanto, esta modalidad de
comercio electronico no se contempla en la legislacion nacional.

En cuanto a Per(, los sujetos pasivos del impuesto a la renta en el comercio
electronico de servicios digitales son las personas juridicas y naturales no residentes que
presten servicios de fuente peruana, considerando que estas actividades las efectian
empresas multinacionales sin presencia territorial en el pais.

En Uruguay, el articulo 16 del Codigo Tributario sefiala que son “ sujetos pasivos
de la relacion juridica tributaria la persona obligada al cumplimiento de la prestacién
pecuniaria correspondiente, sea en calidad de contribuyente o de responsable”, y en el
caso particular del impuesto a la renta de los no residentes (IRNR), constituyen las
personas fisicas, juridicas y demas entidades que prestan servicios digitales considerados
como de fuente uruguaya y que tienen el estatus tributario de no residentes.

Lo expuesto evidencia los vacios normativos existentes en el Ecuador respecto a

la definicidn de los sujetos pasivos en la actividades referentes a la prestacidn de servicios
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digitales, lo cual corrobora que es necesaria la actualizacion de legislacion tributaria, a
fin de que se adecue a las nuevas formas de comercio electronico que se encuentran

generando rentas en el pais, sobre las que no se declaran ni pagan impuestos.

2. Problemas derivados del régimen de impuesto a la renta ecuatoriano y sus vacios

sobre las operaciones de comercio electronico de intangibles

El comercio electronico presenta mdultiples ventajas para compradores y
vendedores, entre ellas, las mas destacadas constituyen la capacidad de llegar a mercados
globales sin limites fronterizos, la rapidez de las transacciones, el desarrollo de productos
tecnoldgicos que conllevan a la digitalizacion de bienes y servicios, y la creacion de
nuevas formas de comercio.

No cabe duda de que, en este contexto, el crecimiento del comercio electrénico
mundial es un hecho; sin embargo, los efectos tributarios que esto conlleva no son tan
alentadores, por cuanto las legislaciones aplicadas por los paises contintan basandose en
la vinculacidn de la fuente o residencia, sin adaptarse a las nuevas realidades comerciales,
principalmente a la digitalizacion de la economia, por lo que es necesario replantear los
principios impositivos tradicionales.

Bajo este escenario, el comercio electrénico se convierte en un reto tributario para
los estados, en primer lugar, porque el principio de la territorialidad queda obsoleto en el
caso de los intangibles, en los que la fuente no se materializa, lo que impide conocer el
lugar donde se generaron las rentas, situacion que también ocurre con el proveedor, cuya
presencia fisica es compleja de determinar dentro de la internet, lo cual impide la
aplicacion de la vinculacion por residencia.

Otro factor para considerar, y no menos importante es la erogacion de recursos
econdmicos en el comercio electronico, que usualmente se efectla a través de sistemas
de pagos en linea, con lo cual se afiade el inconveniente de desconocer los montos sobre
los cuales debe aplicarse el impuesto a la renta.

En este contexto, la normativa impositiva ecuatoriana establece un concepto de
renta global, bajo los criterios de fuente y residencia tradicionales, es decir, no incorpora
regulaciones especificas para los ingresos producidos por el comercio electronico de
intangibles, y en especial para aquellos referentes a los servicios digitales, por lo que, los

problemas tributarios referentes a la deslocalizacién de la renta y del sujeto pasivo, no
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han sido resueltos, viendose afectado el pais al dejar de percibir impuestos por estas
rentas.

En cuanto al criterio de territorialidad, la normativa nacional Unicamente
menciona que se encuentran gravados los servicios, no se definen taxativamente como
ingresos de fuente ecuatoriana a los servicios digitales, circunstancia que impide ejercer
la potestad tributaria a través del nexo de la fuente; sin embargo, las suscripciones a
plataformas como netflix y spotify, entre otras, van en aumento, y a pesar de ello, el pais
no se beneficia por el cobro de impuestos directos derivados de estas operaciones.

Considerando las normas tributarias vigentes, Unicamente cabria la imposicion en
el caso de que el cliente fuere un contribuyente que incluya a los servicios digitales como
parte de sus costos empresariales, y, por lo tanto, tendria la obligacion de retener en la
fuente la tarifa de impuesto correspondiente, situacion que no ocurre debido a que los
mayores clientes de los servicios digitales son consumidores finales.

En el caso del Impuesto al Valor Agregado — IVA, la Ley Organica de
Simplificacion y Progresividad Tributaria publicada en el Registro Oficial Suplemento
111 de 31 de Diciembre del 2019, introdujo la imposicion indirecta sobre los servicios
digitales, inclusive, en su Disposicion General establecio que el Servicio de Rentas
Internas publicara en su sitio web, el catastro de prestadores de servicios digitales??,
listado que contiene un detalle de empresas extranjeras tales como Netflix, Spotify,
Google, Amazon, Apple, Booking, Olx, Facebook, Uber, por citar algunas, con la
descripcion de las prestaciones que efecttan, entre ellas se detallan actividades como
contenidos audiovisuales por streaming, Software y servicios en linea, agregadores de
tarifas de viaje y metabuscadores de viajes para reservas de alojamiento, plataformas de
clasificados online, plataforma tecnoldgica que provee servicios de transporte.

En otra categoria aparecen los hostings, iCloud y dominios, es decir, servicios de
alojamiento de archivos multiplataforma en la nube, registradoras de dominios de internet
y de alojamiento web, entre otros, prestados por empresas como Dropbox, Godaddy,

Cloud Linux.

122 SRI, “REGISTRO, DECLARACION Y PAGO DEL IVA por parte de los prestadores de
servicios digitales no residentes en el Ecuador”, Servicio de Rentas Internas, accedido 29 de agosto de
2020, pérr. 6, https://www.sri.gob.ec/web/guest/registro-declaracion-y-pago-del-iva-prestadores-de-
servicios-digitales-no-residentes
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Ademas, el catastro describe aquellas empresas sin domicilio ni registro en
Ecuador, cuyos servicios prestados a residentes son considerados como importaciones, v,
por tanto, gravadas con el IVA.

Para efectos de la aplicacion de esta disposicion, el Servicio de Rentas Internas
tiene la obligatoriedad de publicar el catastro de forma trimestral, hasta el 15 de cada
enero, abril, julio y octubre; en el caso del afio 2020, el SRI publicé un catastro provisional
a fin de instar a los prestadores que alli constan a fin de que se registren, por lo cual, el
catastro para el periodo trimestral correspondiente regira desde el 16 de septiembre de
2020.123

El régimen para la declaracion y pago del IVA en servicios digitales se
perfecciond con el Decreto 1114 publicado en el Registro Oficial Suplemento 260 de 4
de Agosto del 2020, que expidio el Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de
Simplificacion y Progresividad Tributaria, que contiene, entre otras disposiciones, la
siguiente definicion:

Art. 140.1.- Servicios digitales.- Son servicios digitales aquellos prestados y/o
contratados a través de internet, o de cualquier adaptacion o aplicacién de los protocolos,
las plataformas o la tecnologia utilizada por internet, u otra red a través de la que se
presten servicios similares que, por su naturaleza, estén basicamente automatizados y

requieran una intervencion humana minima, independientemente del dispositivo utilizado
para su descarga, visualizacién o utilizacion

Ademas, el referido Reglamento establece la existencia de dos regimenes para el
caso de prestacion de servicios digitales; el primero corresponde a aquellos prestadores
que, sin ser residentes en el pais, se registren en el Servicio de Rentas Internas, con lo
cual se convierten en Agentes de percepcion del IVA, que tienen la obligacion mensual
de declarar y pagar el impuesto cobrado; sin que el registro constituya la existencia de un
establecimiento permanente de estos agentes en Ecuador.

En el segundo caso, los servicios son prestados por no residentes sin registro en el
pais, ante lo cual, el usuario o destinatario del servicio tiene la condicion de contribuyente,
por lo que debe efectuar la retencion en la fuente del 100% del IVA, con la
correspondiente emision del comprobante de retencion y la liquidacién de compras de

bienes y prestacion de servicios.

128 Ecuador SRI, Resolucion NAC-DGERCGC20-00000053, Gaceta Tributaria Digital, 22 de
agosto de 2020, art. 2 y Disposicion Transitoria Unica.
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En caso de que el pago se realice a traves de un intermediario, tales como empresas
de tarjetas de crédito y débito, estas entidades serdn los agentes de retencion, y el
importador respaldara sus gastos con el estado de cuenta correspondiente.?*

Finalmente, el Servicio de Rentas Internas establece la obligatoriedad de los
agentes de retencion de remitir informacion sobre estas transacciones en servicios
digitales.

En consecuencia, la legislacion tributaria nacional fue actualizada Unicamente en
temas relacionados con el Impuesto al VValor Agregado de servicios digitales, persistiendo
un vacio normativo para el impuesto a la renta, por lo que se incumple con la Constitucion
de la Republica del Ecuador en su articulo 300 que establece que se priorizan los
impuestos directos y progresivos; sin embargo, la obtencién de informacion sobre estas
transacciones y sus proveedores extranjeros, constituye un primer paso para el anélisis y
planteamiento de modificaciones a las normas tributarias enfocadas en el impuesto a la
renta, lo cual permitird definir mecanismos de imposicion eficaces tendientes a recaudar
los impuestos directos que le corresponde recibir al pais por la riqueza generada en estos

servicios digitales.

3. Principales lineamientos sobre la imposicion a la renta aplicados al comercio

electrdnico de intangibles

La economia digital elevd exponencialmente el flujo de las transacciones
comerciales mundiales, mercados en los que incursionaron principalmente empresas
multinacionales con infraestructura tecnolégica que les permitié generar ingresos en
diversos paises, con legislaciones tributarias distintas, muchas de ellas no actualizadas a
las nuevas tendencias comerciales, deficiencias normativas que son aprovechadas para
reducir la carga impositiva global de las empresas multinacionales.

Una de las estrategias mas utilizadas por las empresas multinacionales consiste en
el traslado de sus rentas a regimenes donde existe baja 0 nula imposicion, a pesar de que
no mantengan actividades reales en esa jurisdiccién, con lo cual los impuestos pagados a

nivel de grupo son bajos.

124 Ecuador, Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Simplificacion y Progresividad
Tributaria, Registro Oficial Suplemento 260 de 4 de Agosto del 2020, arts. 147, 147.1, 147.2.
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En vista de estas circunstancias, y presionados por la falta de recursos, los paises
desarrollados miembros de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos OCDE crearon un Plan de Accion para combatir la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés), cuya ejecucion se
lleva a cabo a través de 15 acciones, siendo la méas importante para fines del presente
estudio la Accion 1 Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.

El informe inicial de BEPS publicado en julio 2013, realiz6 un diagnostico de los
principales inconvenientes de la fiscalidad internacional, y como resultado de este estudio
identificd tres causas que provocan la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, en primer lugar la interaccion de diferentes normativas de cada pais, en
segunda instancia la ausencia de estdndares internacionales actualizados que se adapten a
los cambios del entorno empresarial y finalmente la escasez de informacidn sobre estas
operaciones.

Transcurridos 2 afios, en octubre de 2015 se presentd un resumen con los informes
Finales correspondientes a ese afio, '2° identificandose a la Economia Digital como la
sucesora de la Economia tradicional, y se reconoce las caracteristicas de los nuevos
modelos de negocio a tomar en cuenta en materia fiscal, entre ellas la movilidad, la
volatilidad (reduccion de obstaculos en intercambios comerciales), la relevancia de los
datos, la red y sus efectos, el aumento de negocios multilaterales, y la tendencia hacia la
concentracion del mercado en uno o pocos proveedores.

Segun el informe antes referido, las modalidades comerciales generadas dentro de
la Economia digital elevan los riesgos de practicas tributarias elusivas, ante lo cual se
planted las siguientes estrategias:

- Modificar la lista de excepciones a la definicion de establecimiento

permanente a fin de garantizar que consten Unicamente actividades auxiliares
0 preparatorias, con un criterio anti-fragmentacion, como una medida que
evite la elusion.

- En los casos de ventas de bienes o servicios de empresas multinacionales,

considerar la existencia de un establecimiento permanente a pesar de que
medien figuras o mecanismo artificiosos, como por ejemplo los contratos de

comercializacion.

125 OCDE, “Informes finales 2015 Resimenes”, Proyecto OCDE/G20 sobres la Erosion de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios, 2014, 7-10, https://www.oecd.org/ctp/beps-resumen-
informativo.pdf
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- En materia de precios de transferencia, define que la asignacion de beneficios
por la explotacion de intangibles no dependa exclusivamente de la titularidad
juridica de los derechos, sino se verifique la sustancia econémica.

Ademas, se analizaron alternativas impositivas orientadas a los negocios digitales,
entre ellas la creacion de un nexo basado en la presencia digital significativa, la retencién
en la fuente a transacciones digitales, y la instauracion de impuestos progresivos o bit tax;
sin embargo, no se recomendd su aplicacion por cuanto sefialaron que las medidas
sugeridas tendrian efectos negativos en la economia digital.

Finalmente, basados en un principio de soberania, el informe aclara que cada pais
esta en la facultad de adoptar las medidas sefialadas siempre que se respeten los convenios
fiscales suscritos.

Sobre este tema, en Europa se realizaron analisis de la afectacion del comercio
electronico a los tributos de los paises, por lo que la Directiva de la Comision Europea,
en marzo de 2018, emitié recomendaciones en torno a la fiscalidad internacional en el
marco de la economia digital, y presentd alternativas para gravar estas actividades, entre
ellas, la modificacion de la legislacion de los paises miembros a fin de que se instauren
nexos tributarios como el de la presencia digital significativa y la adopcion de impuestos
digitales, 1?° alternativas que también constan en los Informes BEPS de 2015.

La propuesta referente a la creacion de un nexo imponible para aquellas empresas
que efectlan actividades comerciales sin presencia fisica se fundamenta en la denominada

presencia digital significativa, cuya definicion es la siguiente:*?

El concepto de presencia digital significativa tiene por objeto establecer un nexo
imponible en una jurisdiccion. Por tanto, debe considerarse como algo que se afiade al
concepto de establecimiento permanente existente. [...]

Se considerara que existe una «presencia digital significativa» en un Estado
miembro en un periodo impositivo si la actividad ejercida a través de la misma consiste
total o parcialmente en la prestacion de servicios digitales a través de una interfaz digital
y se cumplen una o varias de las siguientes condiciones con respecto a la prestacion de
dichos servicios por parte de la entidad que ejerce esa actividad, junto con la prestacion
de tales servicios a través de una interfaz digital por cada una de las empresas asociadas
de dicha entidad en términos agregados:

126 Comision Europea, “Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas
relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital significativa 2018/0072 y 2018/0073”,
Comision  Europea, Bélgica, 21 de marzo de 2018, art. 4-5,  https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3d33c84c-327b-11e8-b5fe-
laa75ed71a1.0023.02/DOC_1&format=PDF.

127 |bid., art. 4.


https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3d33c84c-327b-11e8-b5fe-
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3d33c84c-327b-11e8-b5fe-
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a) la proporcién de los ingresos totales obtenidos en ese periodo impositivo y
resultante de la prestacion de los servicios digitales a usuarios situados en dicho Estado
miembro durante el mismo periodo impositivo sea superior a 7 000 000 EUR,;

b) el nimero de usuarios de uno o mas de los servicios digitales que estén situados
en ese Estado miembro en dicho periodo impositivo sea superior a 100 000;

c) el nimero de contratos entre empresas para la prestacion de tales servicios
digitales que suscriban en ese periodo impositivo los usuarios situados en dicho Estado
miembro sea superior a 3000 [...]

Estos criterios son valores de referencia para determinar la «huella digital» de un
negocio en una jurisdiccion basada en determinados indicadores de actividad econémica.

Por lo que bastard con cumplir con cualquiera de los criterios antes referidos para
configurar la existencia de un establecimiento permanente como nexo para fines
Impositivos.

En cuanto a la forma de determinar jurisdiccion del usuario, recomienda la
utilizacion de la direccién del protocolo de internet IP del dispositivo del consumidor, o
de ser el caso, también son aceptados los métodos de geolocalizacion.

Refiriéndonos a las actividades significativas, el informe sefiala que incluyen
aquellas efectuadas como producto de la presencia digital significativa a través de una
interfaz digital, tales como recoleccién, tratamiento, almacenamiento, analisis, y
despliegue de contenido generado por el usuario y su posterior venta de datos, publicidad
en linea, disposicion de contenidos en un mercado digital, entre otros.

En resumen, la presencia digital significativa se establece a base de la evaluacién
del cumplimiento de pardmetros relacionados con los montos de ingresos generados, el
namero de usuarios y los contratos de prestacion de servicios, para lo cual, se ubican
valores referenciales importantes, por ejemplo, en caso de que un proveedor de servicios
digitales obtenga ingresos de 7 millones o0 menos no se configura la denominada huella
digital, por lo tanto, no existe pago de impuestos en el pais donde se generaron los réditos.
En tal sentido, el acierto en la propuesta dependera en gran medida en los procedimientos
técnicos efectuados para determinar los valores referenciales, que adicionalmente deberan
contar con la aceptacion de los paises que lo adopten.

De forma complementaria, la aplicacién de la presencia digital significativa
requiere de informacion precisa y confiable sobre los criterios ya antes sefialados, datos
que deben ser proporcionados por los prestadores de los servicios, y de ser el caso,
contrastados con la informacion del sistema financiero en cuanto a los pagos realizados,
a fin de que no se incurra en una nueva modalidad de elusién.

La segunda alternativa recomendada por la Comision Europea, es la adopcion de

un impuesto a los servicios digitales, ISD, que grave los ingresos originados por la
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prestacion de servicios que se caractericen por la creacion de valor por parte del usuario,
es decir, la participacion del usuario en alguna actividad digital, es un factor decisivo que
permite a la empresa obtener réditos, por ejemplo, la informacién recolectada de usuarios
para proveer publicidad focalizada que se redirija hacia ellos o a terceros, modelos en los
que el valor de los servicios aumenta a medida que se incrementa el nimero de usuarios
de interfaz digital (programa informatico, web, aplicaciones), entre otros.?

La aplicacion del I1SD es una medida de corto plazo, que se encontraria vigente
hasta que los estados adopten como vinculo impositivo a la presencia digital significativa;
ademas, fue propuesta con el fin de evitar que los paises miembros impongan tributos
unilaterales en perjuicio del mercado Unico que constituye la Unién Europea.

El impuesto a los servicios digitales propuesto gravaria los ingresos obtenidos por
las siguientes actividades:

- Comercializacion de publicidad en linea.

- Intermediacion para facilitar la venta de bienes y servicios entre usuarios,

utilizando la interfaz digital.

- Comercializacion de datos obtenidos de usuarios en una interfaz digital.

Los sujetos pasivos de este impuesto serian las empresas multinacionales que
generen volimenes de ingresos conforme a las dos siguientes condiciones:

1. Los ingresos generados a nivel mundial reportados en el Gltimo ejercicio

financiero completo superen los 750 000 000 de euros.

2. Los ingresos obtenidos en la Unidn Europea durante el mismo ejercicio

anterior superen los 50 000 000 de euros.

La tasa aplicable propuesta para el ISD es del 3% sobre los ingresos brutos
generados en cada estado, con lo cual, claramente se evidencia que empresas pequefias o
medianas no incurriran en esta imposicion.

Segun un reporte del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, en
Italia y Bélgica se encuentra vigente el ISD con una tasa del 3%, Francia lo instaurd
inicialmente y después lo suspendio, Turquia y Hungria aplican una tasa del 7,5%, en

Republica Checa 7% y Austria aplica el 5%.%°

128 Comisidn Europea, “Propuesta de Directiva del Consejo relativa al sistema comun del impuesto
sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados servicios
digitales 2018/0073”, Comision  Europea, Bélgica, 21 de marzo de 2018, 18-25,
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7420-2018-INIT/es/pdf.

129 Dario Gonzélez, “Impuesto sobre los servicios digitales — Digital tax services”, Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias, accedido el 30 de agosto de 2020, parr. 7,
https://www.ciat.org/impuesto-sobre-servicios-digitales-digital-services-tax/.
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Es decir, la propuesta fue acogida por 6 de los 27 paises que integran la Union
Europea, inclusive con porcentajes impositivos superiores a los recomendados, situacion
que podria generar reacciones adversas en los paises que no han adoptado el I1SD, o de
ser el caso, que el resto de miembros adopten porcentajes a su libre albedrio, situacién
que precisamente se pretendio evitar por la afectacion que tendria a la Economia Digital.

De retorno a las acciones efectuadas en el Plan BEP'S, la reunion del grupo de
paises del G20 llevada a cabo en junio de 2019 en Japén, definid un hito en los avances
sobre lineamientos de fiscalidad internacional, por cuanto los Jefes de Estado
conjuntamente con sus Ministros de Economia y Finanzas, aprobaron el programa de
trabajo para el desarrollo de una solucion consensuada a fin de afrontar los desafios
fiscales originados por la digitalizacion de la economia, iniciativa que tiene como meta
que estos objetivos se cumplan al final del afio 2020.

El aval otorgado por los representantes del G20 al programa revela la importancia
que tiene para los paises desarrollados lograr acuerdos sobre el tratamiento tributario de
los temas digitales, principalmente lo concerniente a la atribucion de la potestad tributaria
a las jurisdicciones, la cooperacién tributaria multilateral y la aplicacion del principio de
plena competencia, a fin de evitar que un mayor nimero de estados aplique impuestos
unilaterales que pongan en riesgo la sostenibilidad del marco internacional para la
tributacion de las actividades comerciales y la reduccion de la inversion. 3

El programa de trabajo aprobado se fundamenta en dos pilares, el primero se
refiere a la asignacion de derechos tributarios con base a nuevos criterios de vinculacion
0 nexo, con la consiguiente revision de las reglas de atribucion de beneficios; en el caso
del segundo pilar, trata sobre el resto de desafios BEPS, y el desarrollo de normas fiscales
que viabilicen la imposicion de un impuesto minimo global, y el derecho a la devolucién
de impuestos en los casos en los que otros estados no ejerzan sus potestades impositivas
o los niveles de tributacion efectiva sean reducidos.

El primer eje del pilar 1 se basa en el analisis del método para cuantificar los
beneficios que seran objeto de imposicion en cada jurisdiccién donde se encuentre el
cliente-usuario, también Ilamado de mercado, y de forma complementaria determinar

reglas para la asignacién de esas rentas en los estados con derecho a la tributacion sobre

1% OCDE, “El Enfoque Unificado: La propuesta del Secretariado relativa al Primer Pilar”,
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, noviembre 2019, 4-5,
https://www.oecd.org/tax/beps/documento-para-consulta-publica-el-enfoque-unificado-la-propuesta-del-
secretariado-relativa-al-primer-pilar.pdf
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esos recursos, métodos que deberan ser simplificados para los contribuyentes y
administraciones tributarias, y evitar la doble imposicion.

Para el efecto se estudian los siguientes posibles métodos:*3!

-Division del beneficio residual modificado.- Consiste en la determinacion del
denominado beneficio no rutinario, para lo cual se debera establecer que parte de esa
utilidad corresponde a aquellas actividades generadas en otras jurisdicciones, y
posteriormente determinar un método de reasignacion a cada estado.

-Reparto fraccionado.- Establecer una formula de reparto en la que se asignen
beneficios a cada jurisdiccion con base a la rentabilidad del grupo o por linea de negocio.

-Enfoque basado en distribucién.- Estudia la posibilidad de especificar un
beneficio referencial para las actividades de marketing y distribucion relacionadas con el
usuario de cada jurisdiccion del mercado.

-Segmentacion regional y de linea de negocio.- Se basa en el reparto de ganancias
por regiones y lineas de negocio, para lo cual debe aplicarse métodos o formulas a partir
de la informacion que suministren las empresas multinacionales.

-Reglas sobre pérdidas.- Con el fin de mantener coherencia, se plantea determinar
medidas de asignacidon aplicables en caso de pérdidas, que dependera de cualquiera de los
métodos antes citados.

El segundo eje del pilar 1 se enfoca en nuevas reglas para vinculacion tributaria
sin presencia fisica, cuyo planteamiento es la creacion de nexos imponibles remotos, es
decir, un nuevo concepto de fuente, en el que prevalece la sustancia econdémica sobre la
formalidad, lo cual permitiria a los estados ejercer su facultad impositiva sobre las
ganancias generadas en estas actividades, y con ello ser parte de la asignacion de
beneficios efectuada con base a la aplicacién de cualquiera de los métodos antes referidos.

Con este fin, se analizan los cambios que se requeririan para la adopcién de la
presencia imponible remota, entre ellos, principalmente la redefinicion del concepto de
establecimiento permanente que consta en el articulo 5 del modelo de Convenio de la
OCDE.

131 OECDE, “Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the economy”, OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, 29 de mayo
de 2019, Traduccién no autorizada. www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-aconsensus-
solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.htm.


http://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-aconsensus-
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Ademas, el programa de trabajo contiene tres propuestas concretas para
desarrollar el pilar 1: la participacion del usuario como generador de valor, los intangibles
de comercializacion (marketing intangibles) y la presencia econémica significativa.

En estas tres alternativas se evidencia que la asignacion de los derechos fiscales
considera al cliente/consumidor como un factor creador o aportante de valor para las
actividades empresariales, y por tanto, al estado donde se encuentra el cliente le
corresponden derechos fiscales bajo determinadas reglas de reasignacion.

Asi mismo, las propuestas coinciden en la creacion de nexos que no dependan de
la presencia fisica, y tienen como finalidad que las alternativas adoptadas impulsen la
estabilizacion del sistema tributario, otorguen una mayor seguridad juridica y se
caractericen por su simplicidad.

Por otro lado, dos de las propuestas presentan diferencias en los temas
relacionados a la asignacion de derechos de imposicién; mientras la alternativa referente
a los intangibles de comercializacion sugiere el reparto de un porcentaje de las ganancias
no rutinarias al estado del consumidor / usuario, bajo el esquema de la presencia
econdmica significativa, se incluyen todos los beneficios sean rutinarios o no.

El Secretariado de la OCDE, en noviembre de 2019, emiti6 la propuesta sobre un
enfoque unificado del pilar 1, a fin de someterla a consulta publica, y con ello recabar
opiniones que coadyuven a los miembros del Marco Inclusivo en la elaboracion del
informe final a ser entregado al grupo G20 hasta finales del 2020, **? documento que
pretende abordar las posibles soluciones a los desafios fiscales de la digitalizacién de la
economia, basadas en los siguientes elementos:*3

-Ambito de aplicacion: Propone que la aplicacion de estos nuevos nexos
impositivos y atribucion de beneficios se enfoquen en negocios que se efectdan de forma
remota y a través de medios tecnoldgicos, es decir, ventas de bienes y prestacion de
servicios digitales orientados al consumidor. Ademas, se determina que se requiere una
delimitacion de aquellas actividades excluidas de su ambito de aplicacién, como por
ejemplo los servicios financieros y las industrias extractivas, entre otros.

-Nuevos criterios de sujecion: Se plantea la creacion de un nexo para aquellas
jurisdicciones en las que las empresas participen de forma continuay significativa a través

de la interaccion con consumidores, sin importar si existe 0 no presencia fisica.

132 Secretariado OCDE, El enfoque Unificado, 3.
133 1bid., 6-7.
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La solucidn sugiere la aplicacion de umbrales de ingresos para cada pais, cuyo
monto dependa del tamafio del mercado de cada jurisdiccion; ademés, se amplia la
aplicacion de este nexo para aquellos distribuidores locales de empresas extranjeras con
0 sin vinculacion.

La definicion de este nuevo nexo constaria como una norma independiente y
adicional a la de establecimiento permanente descrita en los convenios para evitar la doble
imposicion.

-Nuevas normas de atribucion de beneficios que transciende el principio de plena
competencia: Una vez definido el nuevo concepto de nexo sin presencia fisica, se requiere
de forma complementaria la creacion de normas bajo este criterio para la atribucién de
beneficios a cada estado.

En cuanto a la aplicacion del principio de plena competencia, la propuesta sefiala
que debe coexistir para la valoracidn de operaciones rutinarias, sin embargo, en aquellas
transacciones en las que existan controversias para su determinacion, tales como las
operaciones no rutinarias de intangibles, permite la aplicacion de formulas; ademas, se
aclara que las normas existentes y las nuevas deben propender a evitar la doble
imposicion, eliminar posibles distorsiones, y ser aplicables tanto a beneficios como a
pérdidas.

-Mayor seguridad juridica en materia tributaria mediante un sistema de tres
niveles: Sugiere la aplicacion de reglas de asignacion de beneficios basado en tres
elementos, denominados importes, los cuales se describen a continuacion:

1. Importe A.- Se fundamenta en la reasignacion de una parte del beneficio
residual de los grupos multinacionales hacia aquellos estados que, conforme
el nuevo nexo propuesto, generen las ventas suficientes para alcanzar el
umbral de ingresos previamente definido, con lo cual, tendrian el derecho a
gravar esos réditos, independientemente de la residencia y/o ubicacion del
negocio.

Para la determinacion del importe A, en primer lugar, se establece la totalidad
de los beneficios del grupo multinacional, luego excluir la ganancia generada
en actividades rutinarias, y el resultado obtenido, o también denominado
beneficio residual por actividades no rutinarias, seria repartido a los paises
beneficiarios de esta nueva asignacion, de conformidad con el volumen de

ventas previamente definido en el umbral.
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Partiendo del procedimiento anterior, inicialmente la informacion de los
beneficios del grupo se obtendria de los estados financieros consolidados
elaborados conforme los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados
o0 las Normas Internacionales de Informacion Financiera, y con ello reducir el
riesgo de una posible manipulacion de datos.

Luego, corresponde establecer los beneficios rutinarios producidos por
actividades que el grupo efecttia regularmente y que se encuentran ubicadas
dentro de su jurisdiccion, calculo que, por temas de simplificacion podria
acordarse en un porcentaje fijo previamente consensuado.

El remanente o beneficio residual por actividades no rutinarias seria repartido
entre las jurisdicciones a base de porcentajes previamente determinados
considerando posibles variaciones sectoriales.

Esta reasignacion es viable desde el punto de vista tedrico, sin embargo, la
definicién y consenso de los umbrales de ingresos, porcentajes de beneficios
rutinarios y no rutinarios, podrian generar controversias en las distintas
jurisdicciones, de alli que deberian considerarse férmulas técnicamente
definidas que sean imparciales y objetivas, cuyos resultados permitan la
aplicacion de un sistema equitativo de reparto de beneficios para aquellos
estados en los que las empresas multinacionales generan ingresos pero no
tienen presencia fisica.

No menos importante sera la informacion que provean estos grupos
empresariales a los estados beneficiarios, a fin de que se efectlen procesos de
control y verificacion posterior de los montos imputados como no rutinarios,
y por supuesto, de los valores que les corresponde percibir.

Importe B.- Plantea la asignacion de una rentabilidad fija compensatoria para
aquellos paises en los que se efectiian determinadas actividades generadoras
de distribucion y comercializacion rutinarias, y, a pesar de aquello no reciben
ningun derecho impositivo.

Nace como una alternativa que pretende la reduccion del riesgo de la doble
imposicion, y, también contribuiria a solventar las controversias generadas
por la aplicacion de precios de transferencia; su éxito dependera de la
definicion tecnica de las actividades de distribucion y comercializacion que

seran consideradas dentro del importe B y la forma de determinar los
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porcentajes, siendo posible establecer valores Unicos, variables por sectores o
regiones u otros.

3. Importe C.- Representa aquellos montos por beneficios adicionales a los

establecidos en el importe B, originados por las pretensiones de los
contribuyentes y las Administraciones Tributarias que motiven sus pedidos
en la realizacion de actividades de distribucion y comercializacion que
superan a los rubros referenciales y por tanto requieren la asignacion de un
nivel de beneficios superior a la rentabilidad fija asignada; y en otros casos,
se pretende la inclusion de actividades que no fueron consideradas
inicialmente.
En los casos antes sefialados, los pedidos deberian sustentarse en la aplicacion
del principio de plena competencia; ademas, sugieren la creacion de
mecanismos de solucion de controversias juridicamente vinculantes, tales
como el arbitraje, a fin de resolver posibles contiendas entre el contribuyente
y la jurisdiccion de mercado, motivadas por la pretension de asignaciones
adicionales de los estados donde se desarrollaron las actividades, acuerdos
que también tendrian que evitar la doble imposicion.

En relacion con la aplicacion de los importes A, By C, estas modificaciones a la
reasignacion de derechos impositivos, deberan estar en armonia con las legislaciones
nacionales de los paises y, en caso de ser necesario, efectuar las modificaciones que se
requieran en los convenios para evitar la doble imposicion.

Por su parte, el segundo pilar se denomina GloBe — Global Anti-Base Erosion, y
propone la creacion de un impuesto minimo global para las empresas que operan a nivel
internacional, orientado a mitigar el riesgo provocado por la transferencia de beneficios a
entidades domiciliadas en jurisdicciones de poca o nula imposicion.

Esta alternativa se plantea ante la necesidad de contar con una accién multilateral
que solucione los inconvenientes tributarios causados por las politicas adoptadas de forma
individual por los paises, generalmente con economias en desarrollo, que aplican
incentivos fiscales para atraer capitales extranjeros y mantener los existentes, lo cual
constituye terreno fértil para la ejecucion de practicas de planificacion fiscal agresiva que
recomiendan elegir a estas jurisdicciones para trasladar sus ganancias.

Ademas, bajo este marco multilateral se pretende transparentar la distorsion de las

decisiones empresariales de ubicacion e inversion en determinadas jurisdicciones, que
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consideran a los impuestos directos como parametros de evaluacion, en lugar de cefiirse
exclusivamente a motivaciones comerciales.

La propuesta GloBe pretende introducir reglas cuya ejecucion requerira de
modificaciones a las normativas nacionales de los estados y de convenios internacionales,
las cuales se detallan a continuacion:

-Regla de inclusion de ingresos. - Plantea que los ingresos generados por el grupo
de empresas multinacionales tributen sobre una tasa minima de impuestos, a fin de
atenuar las practicas que pretendan aprovechar las ventajas otorgadas por jurisdicciones
de baja o nula imposicion.

Bajo este esquema, pierde importancia el lugar donde se encuentren la casa matriz
o las sucursales del grupo, por cuanto, en caso de existir beneficios sujetos a impuestos
por debajo del umbral definido, deberan tributar por la tasa minima.

Se definid la aplicacion de una tasa impositiva de porcentaje fijo por cuanto es
una opcion simplificada, transparente, facilita el control y reduce los costos de
administracion en las diferentes jurisdicciones.

En cuanto a la determinacion de la base imponible para este impuesto minimo, se
propone la aplicacién de reglas transparentes y simplificadas, para ello se sugiere de
forma inicial, se adopten los preceptos aplicados en la contabilidad financiera conforme
la legislacion del pais donde fueron constituidas las empresas multinacionales o sus
establecimientos, rubro que estaria sujeto a posibles ajustes que reflejen las diferencias
temporales y permanentes, asi como el reconocimiento de los ingresos, gastos y pérdidas.

La regla de inclusién establece ademas el disefio de esquemas de validacion que
permitan determinar si los ingresos generados estuvieron sujetos a la tasa de impuesto
minimo.

Finalmente, se prevé el disefio de una regla de cambio que seria aplicada en los
tratados internacionales, con el objeto de permitir que el estado de residencia aplique el
método de crédito en lugar de la exencion, en los casos en los que la ganancia que se
atribuya a un establecimiento permanente esté sujeta a una tasa impositiva inferior a la
minima.

-Impuesto sobre los pagos por erosion de la base. - De forma complementaria a
la regla de inclusion de ingresos, esta alternativa pretende crear un impuesto sobre los
pagos a partes relacionadas que no estuvieran sujetos al impuesto minimo, y con ello
evitar que se utilicen como mecanismos para erosionar la base imponible, es decir,

disminuirla artificiosamente.
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Este gravamen se aplicaria bajo la denominada regla de pagos infrautilizados, que
tiene dos vias de aplicacidn, en el primer caso no se aceptaria el desembolso como gasto
deducible, 0 a su vez, se lo sujetaria al pago de la tasa impositiva minima efectiva,
mecanismo que tiene como finalidad proteger a los estados de una posible reduccion de
la base imponible.

En cuanto al segundo caso, se propone denegar la aplicacion de los beneficios de
los tratados fiscales internacionales cuando los pagos no estuvieron sujetos a la tasa de
impuesto minimo, situacion que se subsanaria a través de la retenciéon en la fuente
correspondiente.

La medida antes referida requeriria modificaciones al modelo de convenio de la
OCDE, principalmente a temas como ajustes a precios de transferencia, la tributacion de
las ganancias comerciales, imposicion de dividendos en el estado de origen e intereses,
regalias y ganancias de capital, sin embargo, conserva dentro de sus parametros incluir
medidas para evitar la doble imposicion.

Alrededor de 130 jurisdicciones miembros del Marco Inclusivo de la OCDE
aceptaron la Declaracién sobre una solucion de dos pilares para abordar los desafios
fiscales que surgen de la Digitalizacion de la Economia, ** documento en el que se
definen los umbrales para los pilares 1y 2 de la siguiente manera:

- Pilar 1: se establece que serd de aplicacion para aquellas empresas

multinacionales con una facturacion global superior a los 20.000 millones de
euros, y un beneficio antes de impuestos mayor al 10%.

Ademas, en cuanto al nexo que permitird la asignacion de beneficios
residuales conforme el Importe A, se establecié que aquellas jurisdicciones
que generen al menos 1 millébn de euros en ingresos provenientes de
operaciones de las empresas multinacionales seran calificadas para recibir
estos rubros. Para el caso de estados con un PIB inferior a 40.000 millones de
euros, se fija el nexo en 250.000 euros.

En cuanto a los montos a ser asignados, se determin6 que entre el 20% y 30%

de la ganancia residual definida como aquella superior al 10% de los ingresos

134 OECDE, “Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising From
the Digitalisation of the Economy”, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 1 de Julio de
2021, Traduccién no autorizada. https://www.oecd.org/tax/beps/brochure-addressing-the-tax-challenges-
arising-from-the digitalisation-of-the-economy-july-2021.pdf.


https://www.oecd.org/tax/beps/brochure-addressing-the-tax-challenges-arising-from-the%20digitalisation-of-the-economy-july-2021.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/brochure-addressing-the-tax-challenges-arising-from-the%20digitalisation-of-the-economy-july-2021.pdf
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totales sera asignado a las jurisdicciones de mercado que cumplieron con el
nexo, utilizando para ello una clave de reparticion basada en ingresos.

- Pilar 2: Se establecio un impuesto minimo global de al menos el 15% que se
aplicara para aquellas empresas multinacionales cuyos ingresos sean de 750
millones de euros en adelante.

- En lo relativo a su implementacion, se prevé que los instrumentos
internacionales que viabilicen la aplicacion de los dos pilares se desarrollen y
suscriban en el afio 2022 y entren en vigor en el 2023.

La implementacion de los dos pilares para abordar los desafios fiscales que surgen
de la Digitalizacién de la Economia avanza de manera sostenida y con el apoyo de las
mayores economias del mundo, representadas en la OCDE; las propuestas planteadas
contienen mecanismos innovadores sobre la redefinicion de conceptos como la creacién
de nexos sin presencia fisica, la presencia econémica significativa, la reasignacion de
beneficios residuales generados en jurisdicciones de mercado en las que no existe
presencia fisica del negocio, la atribucion de una rentabilidad fija, y, el impuesto minimo
global, hoja de ruta que a criterio de estas 130 jurisdicciones se constituye en la solucién
internacional a los problemas que enfrenta la imposicion en modelos de negocio
digitalizados.

Cabe sefialar que, para la referida implementacién se deberd considerar la
armonizacion e interaccion con el resto de las acciones del plan BEPS, y su coordinacién
con la normativa fiscal internacional, factores no menos importantes a tomar en cuenta.

En particular, nuestro pais se vera afectado por estos mecanismos, ante lo cual
sera necesario realizar andlisis del impacto econémico y fiscal que estas medidas tendrian;
ademas, es imprescindible la actualizacion de la normativa tributaria, que incluya el
impuesto a la renta sobre el comercio electronico de intangibles, especialmente a los

servicios digitales, tal como se realizé con el IVA.



87

Conclusiones y Directrices

Como resultado de la investigacion efectuada al comercio electronico de
intangibles, especialmente los servicios digitales, desde la perspectiva tributaria del
impuesto a la renta, se obtienen las siguientes conclusiones:

- En los ultimos afios el comercio tradicional ha sufrido cambios sustanciales y
hasta podria decirse radicales, por cuanto la incursion de internet como medio de
comunicacion entre compradores y vendedores, facilitd la realizacion de transacciones
mundiales en tiempos mas cortos, con lo cual las operaciones internacionales se
masificaron, ademas, la incursion de las TIC'S permiti6 el desarrollo de nuevos modelos
de negocio con alto contenido digital, es decir, un auge en el desarrollo de intangibles,
principalmente de aquellos relacionados con servicios prestados por la red, cuya
aceptacion en los consumidores es alta, y por tanto, ha dado lugar a la creacion de
monopolios y oligopolios, representados por grupos de empresas multinacionales, que sin
tener presencia fisica en paises, obtienen réditos de aquellas jurisdicciones.

- El comercio electrénico produce billones de délares en ventas a nivel mundial,
y las tendencias apuntan a niveles de crecimiento aun mayores; inclusive se creo el
término economia digital, para referirse a la incorporacién de la tecnologia e internet en
la produccion y comercializacion de bienes y servicios.

- La economia digital se caracteriza principalmente por la creacion y expansion
de negocios con alto contenido tecnoldgico, en los que adquiere especial importancia los
datos, por lo que especialmente se han desarrollado los intangibles, y entre ellos los
servicios digitales que cada vez captan a un mayor nimero de consumidores ubicados
alrededor del mundo.

- El auge de las transacciones electrénicas supone avances significativos para el
comercio mundial; sin embargo, desde la perspectiva tributaria, estas operaciones
transfronterizas ocasionan inconvenientes para los esquemas impositivos ortodoxos
basados en los principios de fuente y residencia, por cuanto las transacciones de servicios
digitales se realizan sin necesidad de la presencia fisica de oferentes y demandantes, con
lo cual, el vinculo impositivo de residencia se torna inaplicable.

Ademas, la prestacion de los servicios se realiza a través de internet, por lo que
la renta se deslocaliza, en consecuencia, tampoco es posible recurrir al concepto de fuente

como criterio de nexo impositivo.
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- Latécnica fiscal se enfrenta al reto de establecer mecanismos para la tributacion
de los modelos de negocio altamente digitalizados, y, en este contexto, definir nuevos
vinculos impositivos que no requieran la presencia fisica, asi como determinar el pais que
debe beneficiarse por los impuestos a estas actividades, y, en caso de ser varias
jurisdicciones, proponer reglas de reparto de los derechos fiscales.

- Los inconvenientes fiscales de las operaciones digitales tienen trascendencia
internacional, debido a que un proveedor puede ser residente de un estado, mantener
presencia fisica en otro, la creacion de valor de su negocio puede ocurrir en varios estados,
y sus clientes ubicarse en cualquiera de las jurisdicciones antes referidas.

- Los regimenes tributarios de la gran mayoria de paises no implementaron
cambios oportunos que consideren la casuistica del comercio electrdnico, por lo que, los
grupos empresariales multinacionales, beneficiandose de estos vacios normativos, no
tributan sobre los ingresos generados en las jurisdicciones que no mantienen esquemas
impositivos para las operaciones de servicios digitales, viéndose afectadas las
pretensiones recaudatorias de los estados involucrados.

- En Ecuador el nivel de penetracion de internet es del 69%, por lo que posee las
condiciones iddneas para el aumento del comercio electrénico, situacion que se evidencio
en el afio 2019, por cuanto el monto pagado a las plataformas extranjeras fue de 1.032
millones de dolares.

- El pais no posee normativa especifica para la aplicacion del impuesto a la renta
a la prestacion de servicios digitales; el régimen tributario se fundamenta en la renta
global, como una combinacion de los nexos de fuente y residencia, sin que cuente con la
definicién de vinculos impositivos para estas operaciones.

- A nivel sudamericano, Unicamente Uruguay y Per( gravan con impuesto a la
renta a los servicios digitales; sin embargo, solo Uruguay recibe recursos provenientes de
este impuesto, por cuanto tiene un enfoque basado en el modelo B2C, es decir, los
consumidores son los mayores clientes de estos servicios; en el caso peruano la normativa
prevé solamente el modelo B2B, en tal sentido, no se generan recursos fiscales por este
concepto.

- Ciertos paises de la Unidn Europea gravan los servicios digitales con una tasa
impositiva del 3% al 7.5%, como una medida temporal hasta la definicion y aprobacion
de propuestas consensuadas a nivel de grupo.

- En el marco de BEPS, los representantes del grupo G20 y 130 paises del Marco

Inclusivo de la OCDE en junio 2019 y julio 2021, respectivamente, aprobaron el
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programa de trabajo y la Declaracion sobre una solucién de dos pilares para abordar los
desafios fiscales que surgen de la Digitalizacién de la Economia, documentos que se
fundamentan en dos pilares: el primero referente a nuevos parametros para la asignacion
de derechos tributarios, y, definicion de reglas para establecer un nuevo nexo que no
dependa de la presencia fisica.

El segundo pilar propone la creacién de un impuesto minimo mundial
denominado GloBe con una tarifa minima del 15%, cuyos sujetos pasivos seran los grupos
multinacionales con una facturacion total de 750 millones de euros o mas, con lo cual se
pretende evitar que se recurran a practicas elusivas como el traslado de beneficios a
jurisdicciones de baja o nula tributacion.

- El pilar 1 plantea tres propuestas para su ejecucion: la participacion del usuario
como generador de valor, intangibles de comercializacion (marketing intangibles) y la
presencia econdmica significativa, siendo estas alternativas coincidentes en la
importancia que le dan al cliente/consumidor como un factor creador o aportante de valor
para las actividades empresariales, y por afiadidura al estado donde se encuentran,
otorgandole derechos impositivos a esa jurisdiccion.

- El pilar 1 se aplicara a las empresas multinacionales con ingresos globales
superiores a los 20.000 millones de euros, y una rentabilidad mayor al 10%, con base a
dos elementos, el primero sugiere la creacion de un nexo de sujecion basado en la
aplicacion de un umbral de al menos 1 millon de euros en ingresos provenientes de
operaciones de las empresas multinacionales en cada jurisdiccion. Para el caso de estados
con un PIB inferior a 40.000 millones de euros, se fija el nexo en 250.000 euros

El segundo elemento se enfoca en nuevas normas para la asignacién de beneficios,
para lo cual se plantean tres posibles métodos a aplicar denominados importes A, By C.

En el importe A se establece que Unicamente el beneficio residual por actividades
rutinarias de los grupos multinacionales, es decir el exceso del 10% de rentabilidad, seria
sujeto a una reasignacion a aquellos estados que tienen el derecho a gravar esos recursos
por cuanto cumplen con el nuevo nexo propuesto.

En cuanto a los montos a ser asignados, se establecié que entre el 20% y 30% de
la ganancia residual sera asignada a las jurisdicciones de mercado que cumplieron con el
nexo, utilizando para ello una clave de reparticion basada en ingresos.

En el caso del importe B se propone la creacion de una rentabilidad fija para

aquellos paises en los que se efectlen actividades de distribucién y comercializacion,
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medida que podria implementarse con la utilizacion de porcentajes Gnicos o variables por
sectores 0 regiones.

El importe C constituye un rubro adicional a los establecidos en el importe B, que
se originen cuando los ingresos generados superen a los rubros referenciales o se
pretendan incluir nuevas actividades no consideradas, importe que debe ser pedido por
los contribuyentes y/o las Administraciones Tributarias y fundamentado en la aplicacion
del principio de plena competencia.

- Se acordd que los instrumentos internacionales para la implementacion de los
dos pilares se suscriban en afio 2022 y entren en rigor el 2023; medidas que requeriran
cambios en las legislaciones de los paises que las adopten, asi como de los convenios para
evitar la doble imposicion.

Directrices

Una vez analizadas las principales operaciones de comercio electrénico de
intangibles, especialmente las relacionadas con los servicios digitales, y su incidencia en
el marco fiscal internacional y local, se establecen las siguientes directrices a considerar
en la legislacion tributaria del Ecuador, a fin de que se graven las rentas generadas por
estas transacciones digitales:

- Efectuar una reformaa la Ley de Régimen Tributario Interno y su Reglamento,

que tenga por objeto afadir dentro de los ingresos de fuente ecuatoriana, a los
servicios digitales, en concordancia con las definiciones que constan en los
articulados que corresponden al IVA.
En el texto de reforma deberia especificarse que los servicios digitales se
consideran de fuente nacional cuando la utilizacién o consumo se dio en el
Ecuador, y, por tanto, al existir la vinculacion territorial, ocurre el hecho
generador del impuesto a la renta, consecuentemente se acredita el derecho a
ejercer la facultad impositiva.

- Para los casos en los que por tecnicismos tecnoldgicos no sea posible
establecer si el servicio fue utilizado en Ecuador, deberia incluirse como una
opcidn alternativa de nexo, el lugar desde el cual se generd el pago, con lo cual

se supliria la ausencia de una vinculacién por consumo.



91

- Incentivar a las empresas multinacionales que prestan servicios digitales a que
se registren en Ecuador, sin que esta inscripcion configure la existencia de un
establecimiento permanente en el pais; accion que tendria como finalidad que
el propio contribuyente cumpla con las obligaciones tributarias de declaracion
y pago de impuesto a la renta, sin necesidad de recurrir a retenciones en la
fuente.

- Analizar y evaluar la factibilidad de establecer una base imponible para rentas
producidas por la prestacion de servicios digitales por no residentes, cuyo
calculo considere a las ganancias brutas menos un porcentaje predefinido
como costos y gastos deducibles presuntivos, y el resultado serd objeto de
impuesto a la renta; medida que tiene como finalidad obtener una base gravada
equivalente a la utilidad y no al ingreso bruto.

- Instaurar un sistema diferenciado para aquellas empresas multinacionales que
no se registren, para lo cual, los pagos que se realicen a favor de estos
contribuyentes serian objeto de retencién en la fuente equivalente al porcentaje
definido para los pagos efectuados al exterior.

- Utilizar la informacidn proporcionada al Servicio de Rentas Internas por parte
de agentes de retencion del IVA, referente a los servicios digitalizados
prestados por no residentes, con el objeto de efectuar proyecciones, calculos,
estudios de recaudacion y mecanismos de declaracion, que permitan viabilizar
la instauracion del impuesto a la renta en servicios digitales.

- Analizar la repercusion e impacto de la imposicion sobre la renta en el
comercio electrénico de servicios digitales, considerando los convenios de
doble imposicidn suscritos por el Ecuador.

- Las reformas a la normativa tributaria ecuatoriana deberan cumplir con los
principios de tributacion del comercio electrdnico que son neutralidad,
eficiencia, certeza y simplicidad, eficacia y justicia y flexibilidad.

Ademas, de forma concreta se establecen las siguientes directrices a ser aplicadas en la

normativa impositiva nacional sobre la renta:
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Nexo

Cambios en la normativa tributaria

Impacto

Presencia digital
significativa

Ingresos de Fuente ecuatoriana:

Los ingresos obtenidos por no residentes por servicios digitales
prestados en territorio ecuatoriano, conforme la definicion
establecida en el articulo 140.1 del Reglamento para la Aplicacion
de la LRTI

Iniciar con la recaudacion
de impuesto a la renta en
prestacion de servicios
digitales

Se presumira que los servicios digitales se prestan en Ecuador
cuando se cumplan cualquiera de los siguientes hechos:

- La direccion IP del dispositivo para la contratacion o utilizacion
del servicio se localice en territorio ecuatoriano

- La direccion de facturacion del demandante se encuentre en Aumento de  ingresos
L . fiscales
territorio ecuatoriano.
- El desembolso por los servicios contratados se realice con la
utilizacion de medios electronicos de pago administrados en el
pais.
Se crearian 2 regimenes para la aplicacion del impuesto a la renta
de los servicios digitales:
1.- RSNR: Prestadores no residentes que se registren de forma
simplificada en el SRI (datos generales de la sociedad), sin que Combatir las practicas
ello configure la existencia de un establecimiento permanente elusivas
2.- RNR: Prestadores no residentes sin registro simplificado.
RSNR: Régimen simplificado no residentes
RNR: Régimen no residentes
Cumplir con lo

Base imponible

1.- RSNR: Se establece una base imponible equivalente al 85% de
los ingresos.

establecido en el articulo
300 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador

que privilegia los
2.- RNR: Base imponible del 100% de los ingresos Impuestos directos y
progresivos
Recaudacion y pago
1.- RSNR: Conforme lo establece la normativa
2.- RNR: En pagos realizados a través de un intermediario, tales | Adaptar la normativa

como empresas de tarjetas de crédito y débito, estas entidades seran
los agentes de retencién.

En caso de que no sea posible aplicar lo establecido en el parrafo
precedente, el usuario o destinatario del servicio tiene la condicion
de contribuyente, por lo que debe efectuar la retencién en la fuente
del 100% del IR; debera registrar de forma simplificada en el portal
del SRI la referida retencion, pagarla y este gasto serd deducible
para su declaracion de IR

tributaria nacional a los
cambios producidos por
las innovaciones de los
modelos de negocios
digitales
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