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BEPS — Erosién de la base gravable y traslado de beneficios

CAN — Comunidad Andina de Naciones

CDI — Convenios de doble tributacion

CEPAL — Comision Econ6mica Para América Latina y el Caribe

EP — Establecimiento permanente

+D — Investigacion y desarrollo

OCDE — Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
ONU — Organizacion de las Naciones Unidas

TIC — Tecnologias de la informacion y las comunicaciones

UE — Union Europea

Tributacién sobre las transacciones electronicas



Trabajo Fin de Master en Fiscalidad Internacional Escamilla Pérez, César Leonardo

El avance de la economia global y la aparicion de nuevos paradigmas que sustentan
el desarrollo de los mercados sin limitarse por las fronteras de cada estado, tiene
capacidades y velocidades exponenciales que potencializan la generacion de riqueza
y evolucionan cada instante el que hacer empresarial con la finalidad de maximizar el

valor de la inversion y la satisfaccion de necesidades del consumidor universal.

De la mano con el crecimiento mencionado, la intervencion estatal debe actualizarse
para garantizar la estabilidad y satisfaccion del interés publico, sin embargo, parece
que el actuar de los estados ha dejado de lado el fomento del bienestar comun para
centrarse en actividades y andlisis estrictamente financieros sobre los cuales soportan
un sistema tributario internacional caracterizado por la competencia desleal o mejor
llamada economia de opcién, a partir de la cual se genera una fuerte tension
internacional propicia para el establecimiento de lagunas legales idoneas para el
deleite de empresarios avidos de beneficios econémicos soportados no solo en la
operacion de sus compafiias, sino en planeaciones fiscales agresivas que terminan
convirtiendo los tributos inmersos en la estructura de precios de cada bien o servicio,
en mayor valor de la utilidad de los empresarios y, por ende, en menor recaudo
tributario para los estados; dicho en otros términos, el actual sistema tributario
internacional responde a una economia de opcién en la cual los consumidores finales
pagan los impuestos establecidos por cada estado, para incrementar la utilidad de los
empresarios que deciden invertir en actividades de planeacion fiscal mas no para

financiar la accion de la hacienda publica.

Considerando lo anterior, es necesario analizar el estado actual de la nueva economia
digital con la finalidad de restablecer el orden tributario del mundo, alineado al
desarrollo economico y al fortalecimiento de la intervencion estatal como motor de la
economia internacional, pero no como barrera para el desarrollo empresarial y la
satisfaccion de necesidades, toda vez que la tributacibn como elemento idéneo de
intervencion, debe potencializar el desarrollo economico y social del mercado,
avanzando sobre las mismas autopistas de informacion que se mueve la economia,
aprovechando el valor de la informacion y usufructuando la banda ancha como

infraestructura principal del nuevo orden mundial, Gtil para el establecimiento de
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impuestos indirectos que mitiguen la desviacién de tributos pagados por cada
contribuyente efectivo, y por el contrario permitan optimizar el recaudo de forma
instantanea y potencialicen el uso de la informacién, la cual constituye el principal

activo de la economia digital.

Conceptos clave:
- Economia digital
- Impuesto a las ganancias
- Impuestos indirectos
- Impuesto a las transacciones electronicas

- Contribuyente efectivo
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El presente documento contiene un andlisis de la economia digital como nuevo
paradigma del pensamiento econémico, asi como de los elementos que actualmente
configuran la fuente principal de riqueza y su impacto en el recaudo tributario mundial

y en la configuracion del actual sistema tributario internacional.

A partir de alli, se realiza un andlisis de los retos y oportunidades que, a juicio del
autor, deben afrontar los estados y organismos supranacionales para reconfigurar la
estructura tributaria mundial a la luz de la economia digital, dejando de lado
competencia desleal entre los estados mediante la armonizacion internacional, y
atacando la planeacion fiscal agresiva no en sus efectos, sino desde su propia causa:
la economia de opcion que ha configurado a la tributacion directa y el principio de
residencia que han convertido a los estados en la victima de los grupos empresariales,

llevandolos a potencias mundiales a caer en la lucha por el centavo.

Asi mismo, se analiza el impacto tributario y econdmico de las actividades
empresariales a través de canales tecnolégicos como en actividades de
intermediacién comercial y prestacion de servicios, con la finalidad de identificar una
opcion viable de tributacion sobre las transacciones efectuadas por canales

electrénicos.
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A lo largo de la historia, el pensamiento econdémico y su accionar ha evolucionado
sustancialmente analizando paradigmas que permitan explicar la fuente de generacion
de la riqueza, con la finalidad de sustentar el desarrollo y avance de los sistemas
econdémicos imperantes en el mundo; resultado de este proceso se han analizado
diferentes pilares como fuentes de produccion o riqueza, pasando por conceptos tales
como la tierra y el trabajo, por parte de los fisiécratas?, lo cual complementa los
factores productivos de trabajo y capital identificados por la escuela econémica
clasica®; luego se analiz6 el valor inmerso en los bienes y el concepto de plusvalia por
parte de los marxistas?; los conceptos de oferta y demanda fue aporte principalmente
de los neoclasicos®, para luego ahondar en cada uno de estos tépicos y atarlos al
intervencionismo estatal sélido por parte de los Keynesianos® con la finalidad de

redistribuir la riqueza, entre otros desarrollos tedricos igualmente importantes.

Hoy por hoy se puede afirmar que los paradigmas sobre los cuales se sustenta la
generacion de riqueza han evolucionado debido que fuentes reconocidas
histéricamente como la tierra, el trabajo y el capital estan siendo desplazados
sustancialmente por la banda ancha, la comunicacion y la movilidad a través de
dispositivos y aplicaciones moviles, dejando atras el valor del trabajo inmerso en cada
producto o servicio que defendia la escuela marxista para potencializar el valor de los
bienes y servicios a partir de ofertas innumerables para una demanda global e
ilimitada, actualmente incontrolable por parte de los estados dado el caracter
inmaterial y aparentemente gratuito de dicha oferta para todos los usuarios y/o
consumidores. Por lo anterior, y a pesar del avance tecnolégico logrado a nivel

mundial, los andlisis globales de las transacciones electronicas se sustentan en

La economia digital “es un sector de la economia que incluye los bienes y servcios en los que su desarrollo y
produccidn, venta o aprovisionamiento dependen de forma critica de las tecnologias digitales” ver: AGUILA
OBRA, N; PADILLA MELENDEZ, A; SERAROLS TARRES, C; VENECIA VERGES, J. 2001.

2 PERDICES DE BLAS, L. 2006. Pags. 24-25

3 Ibidem.. Pag. 36

4 Ibidem. Pag. 52

5 Ibidem. Pég. 65

® Ibidem Pags. 88-89.
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estimaciones de diferentes analistas a partir del trafico transfronterizo de pequefios
paquetes y del nimero de pagos online, mas no en informacion oficial debido a que

no goza de precision’.

Consecuencia del cambio expuesto, al consultar las marcas mas reconocidas y los
mas acaudalados billonarios del mundo actual se puede confirmar el cambio del orden
econdémico mundial derivado del desarrollo de la economia Digital, que ha llevado a
companias como Apple, Google, Microsoft y Facebook a ser parte del “Top 5” de las
marcas mas valiosas del mundo?8, y a sus accionistas como los principales billonarios
a nivel global, en otros términos el desarrollo de la economia digital representado en
la industria de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (En adelante
TIC) cuenta actualmente con cuatro de las cinco compariias mas valiosas del mundo

actual.

Para la Comision Econémica Para América Latina y el Caribe (En adelante CEPAL),
el ecosistema de la economia digital esta compuesto por “la infraestructura de
comunicaciones, la industria de las TIC (Software, hardware y servicios TIC) y la red
de actividades econdmicas y sociales facilitadas por la internet, la computacion en la
nube y las redes moviles, las sociales y de sensores remotos”® todos entrelazados y
animados por las redes de banda ancha, las aplicaciones moviles y los usuarios

finales.

Resultado de la dinamica de la economia digital, se ha potencializado el acceso a la
informacion, convirtiéndola a su vez en uno de los activos mas importantes del
mercado en la medida que, a partir de algoritmos, permite identificar gustos e intereses
del consumidor final con un alto porcentaje de veracidad y practicamente de forma
instantanea, asi como oportunidades claras de emprendimiento empresarial. Desde
el punto de vista empresarial y analizando especificamente la actividad comercial de

intercambio de bienes o comercio off-line'®, el andlisis de datos masivos (Bigdatal?)

TOMC. 2015. P4g. 31

8FORBES. 2016.

® CEPAL. 2012. P4g. 9.

10 El andlisis comparativo del comercio n-line y off-line permite identificar claramente estas clases de comercio,
ver comparativo en el articulo CASAS, N. 2014.

1 1BM. 2016.
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brinda la oportunidad al proveedor de disminuir costos de almacenamiento,
distribucion y exhibicion de forma considerable, en la medida que al efectuar las
compras por internet cada consumidor asume directamente los costos de distribucion,
mientras el proveedor intercambia el costo de exhibicioén (arrendamiento de locales e
infraestructura de exhibicion) por los costos de disponibilidad en linea de su aplicacion
(costo cada vez menor por el desarrollo tecnol6gico), y centraliza por pais o region el
costo de almacenamiento en inmuebles de bajo valor (fuera de centros poblados,
principalmente) debido que ya no requiere locales comerciales en superficies de alta

demanda comercial.

Considerando las ventajas que ofrece el comercio electrénico relacionadas con la
disminucién de costos y el aumento del nivel de satisfaccion del cliente, apoyado en
el fortalecimiento de procesos de seguimiento post-venta, muchos empresarios han
optado por formular y re-estructurar sus organizaciones a nivel mundial en la medida
que potencializan esta plataforma comercial como el mercado principal para la
generacion de riqueza, esto se puede confirmar al analizar el crecimiento de las
exportaciones mundiales de servicios comerciales en el lapso 1995-2014, donde se
observa que los sectores de mayor crecimiento fueron Informética y servicios de la
informacion (18%), Servicios financieros (11%), Otros servicios empresariales (10%),

Regalias y derechos de licencia (9%) y servicios de comunicaciones (8%)2.

Como se puede observar, el desarrollo del sector de las TIC repunta notablemente en
el comercio internacional, impulsando en segundo renglén a los servicios financieros
como proceso derivado del mismo sector tecnologico en la medida que la economia
digital ha originado el aumento en el nivel de bancarizacion en todos los paises del
mundo, esta masificacion de las transacciones bancarias esta adelantando ademas
una transformacion estructural en relacion a los medios de pago como cuando el papel
moneda desplazé a los metales preciosos, pero ahora para adoptar la masificacion
del dinero plastico, y en pocos afios las monedas digitales (bit coins), otorgando al
mercado una mayor capacidad de movilizar capitales a velocidades asombrosas

alrededor del globo.

120MC. 2015. P4g. 20
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En relacidén con el tercer sector de mayor crecimiento, se encuentran las compariias
de otros servicios empresariales, en las cuales el desarrollo de la tecnologia y los
canales de informacién han permitido que grandes firmas como las “Big four"*? y los
principales bufetes de abogados corporativos puedan brindar un mayor
acompafnamiento a sus clientes con los procesos de apoyo empresarial en cualquier
rincon del mundo, sin necesidad de desplazarse hasta ellos; mas auan cuando los
procesos de formalizacion y cumplimiento exigidos por Estados subdesarrollados,
inclusive, estan migrando de sus esquemas tradicionales para implementar sistemas
de informacion que permitan realizar los tramites legales, contables y fiscales a través
de internet. Asi la cosas, es normal encontrar como grandes multinacionales
incursionan en nuevos paises a través de las autopistas de informacion, pero sin hacer
presencia fisica en ninguno de ellos, poniendo a disposicion de los consumidores toda
la experiencia en una actividad determinada (como empresarios) mientras los
expertos se encargan de realizar los procesos empresariales de apoyo a nivel mundial

y de forma remota (Back office!* y asistencia legal).

Continuando con el ranking, se observa el fortalecimiento de las tecnologias y la
investigacion (1+D), como resultado del desarrollo y/o reconocimiento de software,
algoritmos, cadenas mundiales de valor, marcas, logos, y en general intangibles,
aunado a la existencia de jurisdicciones con reglas tributarias favorables a los
empresarios, bien por su baja imposicién o por politicas de fomento como el “Patent
box"*®, las cuales han impulsado el sector de las regalias y derechos de licencia como
elemento esencial para canalizar parte importante de rigueza generada por los grupos

empresariales a nivel mundial.

Finalizando el Top 5 de crecimiento por sectores esta el sector de las comunicaciones,
respecto al cual se puede observar el crecimiento como la respuesta a la necesidad

creciente de informacion fiable de usuarios desde todas las partes del planeta y ya no

13 Corresponde a las cuatro mas grandes firmas de servicios contables a nivel internacional, PwC, Deloitte, EY y
KPMG.

14 Debe entenderse por “Back Office” a las actividades de soporte y gestion administrativa orientadas al
mantenimiento de la empresa, pero que no tiene ningun contacto directo con clientes externos operacionales de
la compafiia.

15 ARANCHA BUSTILLO. 2014.
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de su entorno local exclusivamente; esto debido a la misma dinamica imparable del
entorno que obliga a cada individuo a mantenerse actualizado en un mundo en el cual
una eventualidad econémica en los paises asiaticos puede impactar directamente los

mercados locales tanto de Suramérica como de Europa Occidental.

Como se expuso, en los ultimos 20 afios la concepcion del origen de la riqueza ha
cambiado, y con ello ha evolucionado cada uno de los sectores que se han apoyado
en la economia digital, no obstante, el intervencionismo estatal se ha rezagado en la
medida que los Estados han pasado de obtener recursos a través de impuestos,
entendidos como “los tributos exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible
esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad
econdémica del contribuyente”'®, para pasar a definir sus ingresos mediante decisiones
fiscales anticipadas, mas conocidas como “tax ruling”!’ a partir de las cuales los
Estados se conforman con recibir lo que las grandes multinacionales decidan
entregarles, so pena de no recibir nada, en otras palabras la potestad tributaria que
otrora caracterizd a los estados actualmente esta en tela de juicio por acuerdos como
los realizados entre el Reino Unido y Google en febrero de 2016, a través del cual se
estima que el gigante de la industria de las TIC logr6 una tasa efectiva de tributacion
del 3% cuando el Reino Unido mantenia una tasa nominal del 25%?*2.

Grandes son los interrogantes que surgen al analizar el impacto que el cambio de las
fuentes de riqueza supone en los sistemas tributarios, pero ¢Es tan profunda la
transformacién? ¢Se debe abandonar la concepcion de la tributacibn como un
mecanismo de imponer una contribucion (obligatoria), para entenderla ahora como un

mecanismo a través del cual se acepta una colaboracion (voluntaria)?

Segun el informe Paying Taxes 2016, al analizar los sistemas tributarios de 189
economias se establecié una tasa efectiva de tributacion promedio equivalente al

40,8% para el afio 2014, lo cual representa una disminucién superior a 1000 puntos

16 Esparia. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General Tributaria. Art. 2
" SUGARMAN,N. 1968.
18 BBC. 2016.

. ) . ) 11
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bésicos frente al promedio de 2004 que superaba el 50%*°, Es decir, en los Ultimos
10 afios la tasa efectiva de tributacién a nivel mundial ha disminuido en un 20%%2;
segun el informe mencionado el recaudo de 2014 estaba compuesto por el impuesto
directo sobre las ganancias, que representa el 40% del recaudo total mas una porcion
equiparable por impuestos laborales, mientras que los otros impuestos representan el

restante 20% del recaudo tributario global.

El impacto méas importante durante los ultimos afios lo han sufrido los otros impuestos,
incluidos en estos el IVA, impuestos a la propiedad e impuestos territoriales,
experimentando una caida en su recaudo cercana al 50%, a la cual pueden atribuirse

principalmente dos causas como son:

- La disminucion de otros impuestos a cambio de aumentos en la tarifa de
impuesto a las ganancias para simplificar los sistemas tributarios, sin embargo
es una opcién que no logra reflejar un el aumento del recaudo por impuesto a
las ganancias

- Erosién de la base gravable por traslado de centros de beneficio
econdmico a jurisdicciones de baja imposicion a partir de las cuales se puede

atender cualquier negocio enmarcado en la economia digital.

Con el argumento de fomentar la seguridad juridica que requieren los inversionistas,
organismos como la OCDE estan promoviendo la simplificacién de los sistemas
tributarios (primera causa), sin tener clara aun la solucion para la erosion de la base
gravable (segundo causa), esto puede generar una caida en la tasa efectiva de
tributacion y el nivel de recaudo tributario debido a que los contribuyente dejaran de
pagar otros impuestos para utilizar beneficios o estrategias con los cuales optimizar el
pago del impuesto sobre la renta a través de actividades de planificacion fiscal,

generando una disminucién en el recaudo efectivo que dificiimente se podra

19 PWC-WORLD BANK GROUP. 2016.

20 Estimacion propia realizada a partir de la variacion de la tasa efectiva de tributacion expuesta en el informe
Paying taxes, tomando la variacion de la tasa entre los afios 2004 y 2014 y dividiéndolo por la tasa de 2004.

. ) . ) 12
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recuperar, no obstante es aparentemente temporal mientras los estados establecen

los controles a la erosién de la base gravable.?!

Por su parte, los impuestos laborales son los que han gozado de mayor estabilidad en
los ultimos 10 afios, sin embargo, el futuro para los mismos es incierto tanto por
simplificacion de sistemas tributarios como por el reemplazo de la mano de obra por
tecnologia. Uno de los principales aspectos afectados es el equipo comercial de las
companias, toda vez que al reducir desplazamientos y potencializar el uso de
informacion a través de algoritmos, la utilizacion de tecnologia permite lograr mayores
niveles de fidelizacion de los clientes existentes, aumentar las capacidades de captura
de clientes nuevos y potencializa esplendidas oportunidades de mejorar procesos

post-venta con un costo inferior de horas laboradas y viaticos por parte del personal.

En relacion con los procesos operacionales, la instalacion de redes y sistemas
inteligentes ha propiciado el desplazamiento de la mano de obra operativa en las
companiias a la vez que otorga mayores beneficios al empresario en la medida que
permite analizar con mayor claridad cualquier proceso y, con ello, reducir sobrecostos
tales como residuos, re-procesos, tiempos muertos por cambios de turno,

desplazamientos y, principalmente, riesgos por accidentes laborales.

Adicionalmente es importante resaltar la disminucion de personal administrativo
derivado de la creciente opcion de contratar con terceros el desarrollo de los procesos
empresariales de apoyo a costos realmente bajos, asi como de la tecnificacion de
procesos de cumplimiento legal, contable y tributario, soportando principalmente en la
transformacioén de los procesos de facturacién a plataformas electrénicas equiparables
a nivel mundial con las cuales se reduce al minimo la intervencion operativa humana

en los procesos administrativos®2.

21 Un ejemplo de esta simplificacion se puede observar en Colombia como resultado de la eliminacion del
impuestos laborales (parafiscales), para crear un nuevo impuesto a las ganancias denominado CREE ver articulo:
PORTAFOLIO. 2014.

22 pWC. 2016.

. ) . ) 13
Tributacién sobre las transacciones electronicas



Trabajo Fin de Master en Fiscalidad Internacional Escamilla Pérez, César Leonardo

En linea con lo expuesto, debemos considerar también el cambio generacional en la
fuerza laboral, entendiendo las expectativas y retos de la denominada generacion Y
(Millennials) que constituye el motor la economia digital®, ya que son personas en
busca de desarrollar de sus habilidades y talentos personales antes que lograr
estabilidad laboral, dando preferencia al tiempo sobre dinero, por tanto exigen
replantear el concepto de jornada laboral y puesto de trabajo, en otras palabras es
una fuerza laboral caracterizada por la libertad, la movilidad y la informacion, que
trabaja por objetivos y exige reevaluar los preceptos de distribucion de la potestad
tributaria (Fuente o residencia), en la medida que una persona contratada para
trabajar en Silicon Valley, puede prestar sus servicios desde cualquier parte del
mundo, a través de un dispositivo mévil mientras desarrolla de forma alterna sus
actividades de ocio. Esto sin considerar que la movilidad caracteristica de los
“millennials” puede ocasionar un aumento considerable de relaciones multiculturales
y de poblacion con doble o multiple nacionalidad, sin residencia fija, y con patrimonio
inexistente en la medida que lo importante es la liquidez mas que la propiedad fisica,
con lo cual, seria necesario replantear las reglas de desempate o “tiebreaker rules”

pactadas en la mayoria de convenios para evitar la doble imposicion.

Respecto al impuesto a las ganancias la disminucion de recaudo en relacion con la
tasa efectiva de tributacion experimentada en la ultima década representa cerca del
10%, que como se expuso ha sido contrarrestada por aparentes aumentos derivados
de la simplificacion de sistemas tributarios pero que no reflejan un aumento real en el
recaudo de este impuesto, por el contrario, demuestran que esta perdiendo terreno en

materia de recaudo a nivel mundial por diversas casusas, resaltando entre ellas:

- Competencia desleal entre Estados

- Aceptacion y aplicacion de la planificacion fiscal agresiva como una
actividad licita

- El creciente desarrollo de intangibles

- Uso limitado de informacion por parte de los Estados

- Aumento en la velocidad de movilidad de capitales, bienes y personas

23 ACCENTURE. 2016. Pag. 4.

. ) . ) 14
Tributacién sobre las transacciones electronicas



Trabajo Fin de Master en Fiscalidad Internacional Escamilla Pérez, César Leonardo

- Valoracion de servicios gratuitos

- Regulacion interna de los mercados

Debido a la importancia de cada una de estas causas es preciso hacer una

aproximacion de estas en las siguientes lineas.

Histéricamente, las principales potencias a nivel mundial han gozado de excedentes
de capital propicios para la inversion y formacion de nuevas compafias
configurandose como exportadores de capital, por ende, los principales
conglomerados econémicos del mundo residian normalmente en paises influyentes a
pesar que desarrollaban sus actividades en otras jurisdicciones conocidas como
subdesarrolladas, en desarrollo o del tercer mundo; con base en esta realidad, las
economias mas influyentes del planeta establecieron el principio de residencia del
contribuyente como el principio de distribucion de la potestad tributaria, generalmente
aceptado a nivel mundial, al masificar el modelo de convenio de la OCDE como
principal opcion para la distribucion de la potestad tributaria entre estados
contratantes?®. Asi las cosas, como estrategia de las economias poderosas sobre
pequefias jurisdicciones, se logré establecer un mecanismo legal para trasladar desde
el tercer mundo los beneficios econdmicos originados en rincones inhdspitos del globo

en favor de los Estados mas poderosos del planeta.

Posteriormente, siguiendo el ejemplo de las principales potencias mundiales,
pequefias jurisdicciones e incluso estados pertenecientes a las grandes potencias
como Delaware en Estados unidos e Islas Cayman en el Reino Unido, lograron atraer
a grandes conglomerados econdmicos para trasladar su residencia fiscal a cambio de
bajas tasas de tributacion y restricciones al intercambio de informacion, ocasionando
una optimizacion sustancial en la tasa efectiva de tributacion de dichos conglomerados
en la medida que se traslado la base gravable a jurisdicciones de baja imposiciéon, en
adelante denominadas Paraisos fiscales, que no gozaron con la misma suerte de las
grandes potencias mundiales cuando promovieron el traslado de beneficios mediante

el principio de la residencia, debido a que los paraisos fiscales lograron el desprestigio

24 GARCIA PRATS, F. 2009.
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mundial de aparecer en una lista negra por fomentar la misma estrategia de trasladar

beneficios.

Ahora, una vez se conocio el panorama al otro lado del camino, nuevamente las
grandes potencias mundiales orientan la reestructuracion del sistema tributario que
crearon, utilizando como estrategia la introduccion del concepto de Establecimiento
permanente (En adelante EP), en constante revision, con el cual se espera apaciguar
los efectos originados en la aplicacion del principio de la residencia para distribuir la
potestad tributaria y exigir que las multinacionales tributen proporcionalmente en cada

lugar fijo en la cual realmente desarrollan su actividad?®.

De la mano de la competencia desleal entre los Estados, las compafias
multinacionales han conocido los limites y vacios de los diferentes sistemas tributarios
al punto de entrar en competencia con éstos a través de planificaciones fiscales
agresivas resultantes del andlisis detallado de los diferentes sistemas tributarios que
permiten identificar vacios y lagunas normativas, Utiles para la definicion de nuevas
estructuras empresariales y novedosas estrategias para desarrollar una idea de
negocio, e inclusive, innovadoras formas de remuneraciéon que no exigen la utilizacién
del sistema financiero, sino intercambios de informacibn como metodologia para
remunerar cada actividad, lo anterior, con la precaucibn de no trasgredir
expresamente un norma vigente o superar el delgado limite entre la legalidad y la
ilegalidad.

De la mano con la informacién que configura en si misma uno de los activos mas
importantes del mercado, la economia digital ha desarrollado las marcas y patentes
de innumerables productos y servicios tecnoldgicos con dos finalidades
principalmente, primero, proteger la propiedad intelectual, segundo, asegurar un

ingreso libre de impuestos para los creadores, desarrolladores o poseedores del

25 OCDE. 2011. Pags. 24-25.
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intangible, el cumplimiento de éstas finalidades conlleva el establecimiento de
intangibles en jurisdicciones de baja imposicién, con avaluos dificiles de controvertir,
ampliamente sustentados para efectos de precios de transferencia y finalmente,
oponibles ante cualquier autoridad tributaria para garantizar de forma legal el traslado
de beneficios econdmicos y la erosion de la base gravable en las jurisdicciones en que

se desarrolla cada actividad empresarial.

El desarrollo empresarial se moviliza por las autopistas de la informacion analizando
y manipulando millones de datos en tiempo real, buscando evitar cualquier tipo de
frontera geografica para acceder a la mayor cantidad de usuarios en la mayor cantidad
de paises a través de alianzas estratégicas que permiten a las empresas de las TIC
acelerar el paso para el logro de sus objetivos, no obstante, los Estados no van al
mismo ritmo, mientras las empresas buscan asociarse para crecer, ser mas fuertes y
competitivas, los Estados siguen luchando individualmente por sus fronteras y su
territorialidad, no logran mejorar su capacidad de recolectar datos del mercado y, por
ello, la informacién oficial de la economia digital es parcial e imprecisa. Atado a las
limitaciones para recolectar informacién, los acuerdos de intercambio de informacién
entre los Estados siguen siendo una expectativa, solo 96 paises cuentan con estos

acuerdos, pero alin no todos han comenzado su etapa de aplicacion?®.

El abandono gradual del papel moneda, el desarrollo de mercados financieros
sustentados principalmente en una economia de mercado y las autopistas de
informacion han permitido que capitales, bienes y personas se movilicen con mayor
rapidez por el planeta dejando atras las fronteras y la nacionalidad en la medida que
cada vez existen menos compafias locales, en resumen, podemos decir que cada
uno de los componentes mencionados se mueven de acuerdo a la necesidad de cada
individuo, sin limitarse a lo que establezcan las leyes de cada jurisdiccion. Un caso
ejemplar es “Uber”, una plataforma de conexion entre oferentes y demandantes del

servicio de transporte que ha traspasado la mayoria de las fronteras del mundo sin

% OCDE. 2015.c

. ) . ) 17
Tributacién sobre las transacciones electronicas



Trabajo Fin de Master en Fiscalidad Internacional Escamilla Pérez, César Leonardo

consultar la normatividad requerida para prestar el servicio de transporte en cada pais,
simplemente se ha dedicado a atender una demanda insatisfecha de los ciudadanos
del mundo mientras crea una oportunidad de negocio para gran parte de la poblacion,
esta aplicacion se ha convertido en una excelente oportunidad de empleo para
inmigrantes, debido a que la no aceptacién de la plataforma en muchos paises ha
originado una economia subterranea de la cual no se tiene ningan control en relacion
a aspectos como inversion, empleos, ni rendimientos, entre otros, incluso la misma
compafiia que provee la aplicacion se ha negado a proveer informacion acerca de la
composicion de su fuerza laboral y hasta a burlarse del sistema judicial®’. Si no se
puede controlar quien trabaja con una aplicacion como “UBER”, ;como se puede

controlar la base de tributacion de cada uno de estos transportadores?

Muchas de las aplicaciones que circulan en el mercado se presentan a los usuarios
de forma gratuita, por ejemplo “WhatsApp”, de tal forma que millones de usuarios
descargan y aprovechan la aplicacion sin tener ningiin costo por tal servicio, ni recibir
ningun tipo de publicidad mientras la usufructian, adicionalmente, la compafia ha
prometido mantener estas caracteristicas de por vida, no obstante, la marca se cotiza
cada vez mejor, la informacion de los usuarios es cada vez mas amplia, la cobertura
se multiplica cada dia, los servicios mejoran minuto a minuto para lograr una mayor
satisfaccion del cliente, y en general, la compafia aparentemente no recibe ingresos,
pero su patrimonio como su base de informacion incrementa exponencialmente, sin la
menor posibilidad de ser objeto de gravamen en ninguna de las jurisdicciones en las
cuales los usuarios estan usufructuando la aplicacion, este caso es la prueba clara
que permite verificar el desarrollo de compafiias de la economia digital sin dejar el

menor rastro en materia impositiva, mientras los Estados sigan sin abordar el tema.

Casos como el expuesto son innumerables, en los cuales muchas compafiias
abandonan el concepto de negocio “B2C” (Business to customer??®), en el cual debe
pagar por el servicio el usuario final, para obtener ingresos a través del modelo “B2B”

(Business to Business?®) mediante el cual otras compaifiias deben pagar por la

2T GONZALEZ, Carlos. 2014
28 Traduccion: “Del negocio al consumidor”
2 Traduccion: “Del negocio al Negocio”
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informacion de los consumidores o la explotacion de un canal de comunicacion directa
con los usuarios de determinada aplicacion, desligandose de los efectos que conlleva
estar limitado a un territorio donde se realiza la descarga de los contenidos para

enmarcarse en una esfera global de usuarios disponibles.

Adicional a los aspectos expuestos, los diferentes estados cuentan con legislacion
interna que genera conflicto entre compafiias que bajo todos los principios de
legalidad prestan los mismos servicios pero de forma fisica o por intermedio de redes
IP (Canales de informacion exclusivos), limitados a la cobertura geografica de red, a
licencias de funcionamiento y, con ello, a una territorialidad en materia tributaria
practicamente imposible de difuminar; frente a empresas que no gozan de la misma
legalidad en la medida que prestan servicios a través de aplicaciones configuradas
para navegar universalmente y sin restricciones por una red de banda ancha bajo el
protocolo de internet HTML, conocidas como OTT (Over the top)3°, las cuales no estan
limitadas geograficamente y por ende operan sin limitaciones, ni licencias desde
cualquier lugar del mundo y contribuyen solo en su residencia fiscal, generalmente a
una tasa reducida o nula de tributacion. El conflicto mencionado se ejemplifica en la
lucha existente entre “UBER” y los “blackcab”3! de Londres o cualquier otra empresa
de trasporte de pasajeros a nivel mundial, pero principalmente se materializa en
desigualdades como las de “Netflix” y los operadores de television por cable de cada
pais o “Skype” y los operadores de telefonia celular; casos en los cuales las OTT
operan con total autoritarismo y libertad mientras los demas prestadores de servicio
cumplen a cabalidad todas las exigencias de cada Gobierno, quien aparentemente
garantiza la calidad del servicio a los usuarios en calidad de regulador, pero generando

un sobrecosto desproporcionado a cada servicio.

El principal inconveniente para definir la potestad tributaria sobre la operacion de las
OTT radica en la imposibilidad legal que tiene cada estado de imponer tributos sobre
actividades que se consideran al margen de la legalidad, pero que aun asi atienden

parte importante de la demanda del mercado, sin embargo de ser posible exigir un

% OCDE. 2015.a. Pag. 16
31 Servicio de taxi en Londres, Reino Unido.
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impuesto sobre actividades que no necesariamente se catalogan como legales ¢,como
debe cada estado resarcir a los prestadores de servicio que actuan legalmente?, y
¢,Como se logra la equidad que se supone debe caracterizar a la intervencion estatal
como mecanismo idéneo de la economia para redistribuir las rentas en un mercado

con estas condiciones?

En aras de incrementar su presencia a nivel mundial y mejorar la tasa efectiva de
tributacion, las compafias prestadoras de servicios a través de aplicaciones vienen
realizando planeacion tributaria a partir de estructuraciones empresariales bastante
solidas y utiles para aprovechar los convenios de doble tributacion (CDI) y trasladar
sus beneficios econdémicos por las diferentes jurisdicciones del mundo manteniendo
tasas bajas de tributacién, esta actividad conocida como “treaty shopping” ha sido
dificil de contrarrestar eficientemente por parte de los Estados a punto de verse en la
necesidad de aplicar decisiones fiscales anticipadas®? con varios contribuyentes en
diferentes jurisdicciones, con lo cual se complica la situacion de los estados toda vez
ponen en tela de juicio la solidez del sistema tributario, la capacidad de fiscalizacion y
recaudo, la capacidad de defensa juridica, dejando en entredicho su potestad
tributaria.

Como parte del proyecto BEPS®3 la OCDE ha analizado posibles estrategias a utilizar
para evitar la erosion de la base gravable y/o el traslado de las bases fiscales mediante
el plan No.1 “Abordar los retos de la economia digital para la imposicién”, concluyendo
gue la economia digital no puede delimitarse con precision como un tipo de economia,
no permite establecer nexos de territorialidad de forma clara y excede el alcance del
proyecto BEPS en la medida que requiere modificar los pilares fundamentales de la
tributacion, por tanto requiere la accion de otros actores para realizar mayor

seguimiento y plantear soluciones a futuro34.

32 MARQUEZ LAMPREAVE, P. 2009. Pag. 3.
33 BEPS por sus siglas en inglés (Base Erotion and Profits Shifting)
3 OCDE. 2015.h. Pag. 15
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Una vez analizadas las caracteristicas de la economia digital entendida no como una
parte de la economia sino como la economia en si misma, fundamentada en la
informacion y las autopistas de datos como nuevas fuentes de riqueza, asi como la
actualidad de la tributacién en relacion con esta, es necesario plantear el andlisis de
los retos de la tributacion desde la propia concepcion de tributo e impuesto, asi como

de sus elementos basicos.

Observando detalladamente la definicion de tributo® se identifican los elementos
basicos del mismo entendiendo que el tributo es el ingreso de la administracién publica
(Sujeto activo) originado en la realizacion de un hecho al que vincula la ley con el
deber de contribuir (hecho gravable) por parte del Contribuyente que es generalmente
quien realiza el hecho gravado (Sujeto pasivo), adicionalmente el concepto reconoce

que este es un mecanismo de intervencién estatal en la economia.

Continuando con la desagregacion del concepto de tributo y puntualmente del hecho
gravable como uno de sus elementos principales, se pueden catalogar como hechos
gravables las transacciones que evidencien capacidad contributiva, bien como
elemento originador en el caso de los vendedores o prestadores de servicios, 0 como
identificador en el caso de los compradores, por ello debemos analizar la mejor opcion
para definir el hecho econdémico a partir de los tres modelos de monetizacién de
negocio mas utilizados en la economia digital como son B2B, B2C y las aplicaciones
gratuitas, entendiendo que las tres alternativas permiten obtener ingresos en alguna
etapa de operacion y por ello son los mismos modelos que deberian aplicarse para

efectos de imposicion.

% Esparia. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General Tributaria. Art. 2

“Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion
publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con
el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos. Los tributos,
ademas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran
servir como instrumentos de la politica econémica general y atender a la realizacion de los principios y fines
contenidos en la Constitucion.”
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Dependiendo de las proyecciones de cada aplicacion u oferente, la monetizacién de
una actividad por vias electronicas puede presentarse desde el lanzamiento de la
plataforma o app, o desde una etapa posterior previa consolidacion de una base
robusta de informacion, esta decision generalmente estd influenciada por las
operaciones a realizar entre las cuales se destacan principalmente tres actividades
genéricas como son la intermediacion comercial de bienes o servicios (Comercio
offline), la oferta de contenidos digitales (Comercio online) y la publicidad; adicional a
las operaciones inter-compafiias que en si mismas configuran un hecho generador

diferente.

Tomando ejemplos claros de la intermediacion comercial podemos identificar
plataformas como e-bay?¢ y alibaba3’ en lo referente a venta de bienes, asi como
booking®8 y airbnb3® en materia de prestacion de servicios, las cuales actian como
centro de interrelacion comercial al que convergen oferentes y demandantes para
programar transacciones econémicas fuera de internet tales como venta de bienes
(exportaciones e importaciones), servicios de hospedaje o restaurantes, transporte,
entre otros, y se caracterizan por contar con gran nimero de usuarios a nivel mundial
y percibir ingresos por comision de parte de los oferentes que logran materializar
alguna venta por intermedio de estas, pero sin cobrar directamente a los usuarios que
participan en calidad de compradores; estas plataformas de intermediacion comercial
son el claro ejemplo de monetizacién a través del modelo B2B en el cual los usuarios
(demandantes) tienen acceso total a los contenidos y servicios de la aplicacion de
forma libre con el patrocinio de empresas (oferentes) que normalmente no estan en la

misma jurisdiccion del comprador.

Asi las cosas, si bien en los procesos de intermediacion comercial la residencia fiscal
de los involucrados (Comprador, vendedor e intermediario) esta normalmente en

diferentes jurisdicciones, es posible:

36 Ver pégina principal de la aplicacion en: http://www.ebay.com/

37 Ver pagina principal de la aplicacion en: http://spanish.alibaba.com/
38 Ver pagina principal de la aplicacion en: http://www.booking.com/
39 Ver pagina principal de la aplicacion en: https://es.airbnb.com/
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- Mantener modelos de tributacion directa como el impuesto a las
ganancias en cabeza de la app (Contribuyente) debido a que siempre existe
una operacion comercial material y/o tangible fuera de internet que puede ser
utilizada como referente para determinar la territorialidad del impuesto
aplicando el concepto de establecimiento permanente para determinar la
potestad tributaria al estado en el cual se materialice la transferencia de
dominio del bien (de acuerdo a Incoterms) o la prestacion del servicio aludiendo
la absoluta necesidad de dicho hecho econdmico como requisito para la

monetizacion de la app?°.

- Aprovechando la condicién de empresa que tiene el pagador del servicio
de intermediacidn, establecer un mecanismo de tributacién indirecta a titulo de
“impuesto sobre transacciones electronicas” que permita a los estados
recaudar el tributo en la fuente, so pena de condicionar la deduccién de costos
y gastos al patrocinador de la app al momento de liquidar su impuesto a las

ganancias respectivo.

Por su parte, plataformas como Netflix o iTunes que han optado por usar el modelo
B2C se encargan de ofrecer directamente a los usuarios contenidos digitales (e-books,
revistas, peliculas, musica, entre otros) que se encuentran a disposicién para
descarga o reproduccion en cualquier parte del mundo y a través de las redes de
banda ancha, a cambio de una membresia periddica pre-pagada; en otras palabras
se ha configurado una prestacion de servicios remoto de forma directa al usuario
desde servidores ubicados en diferentes jurisdicciones que no necesariamente
corresponden a la residencia fiscal de la app que ofrece el servicio, por tanto ha
generado diferencias al definir la potestad tributaria para efectos del impuesto a las
ganancias; sin embargo, en linea con el tratamiento que mantiene la Unién Europea

para el IVA* (impuesto indirecto), a lo largo del mundo se esta generalizando la

40 La importancia de gravar las operaciones econémicas por transacciones electrénicas ha logrado avances en
tributacion directa como el “impuesto google” que se puede profundizar en el siguiente artfiiculo:

ABREGU, D. 2015.

41 Espaiia. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, Ley del Impuesto sobre el valor afiadido.
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concepcion de territorialidad para los servicios prestados por via electrénica con base

en el lugar de descarga de los contenidos o en el estado miembro de consumo?2.

Adicional a la limitacion de territorialidad, las aplicaciones de descarga y reproduccion
de contenidos han evidenciado las debilidades de los estados para controlar el
ejercicio de estas poniendo en tela de juicio las bondades de la intervencion estatal,
toda vez que al comparar estructuras de precios de los oferentes por OTT frente a los
oferentes tradicionales, se refleja una diferencia sustancial que evidencia el
sobrecosto de licenciamiento y contribucion por conceptos de control y regulacion
estatal, adicional al cargo por impuestos directos e indirectos como el impuesto a las
ganancias e IVA respectivamente, sin que se logre demostrar una mejora sustancial

en el servicio que recibe el usuario al analizar por ejemplo dos ofertas de contenidos

de video asi:

Descarga reproduccion de video (OTT)

| Television por cable o satelital (Servicio por IP)

Disponibilidad del servicio (Tiempo)

24 horas al dia 7 dias a la semana

| 24 horas al dia 7 dias a la semana

Disponibilidad del servicio (Espacio)

En el lugar que el usuario desee reproducir el
contenido, limitado a una conexion de internet banda
ancha

Limitado al lugar de conexion contratado

Calidad del servicio

Limitado al ancho de banda y la disponibilidad de
internet. El usuario tiene la autonomia para mejorar su
servicio.

Garantizado por entes de regulacion estatal mediante
actividades de vigilancia, control y licenciamiento de
operacion. Las falencias del servicio son atendidas por
el operador.

Contenidos invasivos o intrusivos

Ninguno

Publicidad interrumpida que logra abarcar tiempos
iguales o superiores al término del contenido ofrecido.

Variedad de contenidos

Oferta variada de contenidos y recomendada de
acuerdo a los gustos de los usuarios, habilitada para
reproduccion en cualquier momento de acuerdo a la
disponibilidad o gusto del usuario

Oferta variada de contenidos que busca satisfacer los
gustos del usuario, no obstante los contenidos y
horarios de reproduccion son escogidos por el oferente
del servicio, no por el usuario.

Accesibilidad al servicio

El usuario puede acceder al servicio con una
inscripcion simple desde su dispositivo movil y tiene
acceso de forma instantanea a los contenidos.

El usuario debe diligenciar solicitud de disponibilidad
del servicio adjuntando copia de documentos de
identidad, y pagando por dispositivos adicionales para
recepcion de sefial (Antenas o decodificadores).
Posteriormente, aprobada la solicitud de servicio debe
esperar el proceso de instalacion.

*Tabla de elaboracion propia

42 Union Europea. Directiva 2008/8/CE, Art. 2.
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Analizadas las diferencias del servicio, se observa que el usuario cuenta con mayores
beneficios al acceder a contenidos mediante una OTT a cambio de un menor costo
asumido por cada usuario que se puede verificar en cada mercado, mientras que con
los operadores tradicionales tienen un mayor costo para el usuario adicional a la
financiacion derivada del ingreso que el operador reciben por publicidad, con los
cuales aun no logran ofrecer diferencias competitivas ni siquiera en calidad que es
uno de los aspectos que cada estado asegura con su intervencion.

Asi las cosas, adicional a las limitaciones por territorialidad los estados se enfrentan a
la liberalizacion total del mercado a través de servicios ofertados que se masifican
rapidamente y compiten de forma directa con oferentes de segmentos regulados que
se ven obligados a cambiar su estrategia empresarial, so pena de salir del mercado.
Esta liberalizacion del mercado coadyuva con la disminucion del recaudo tributario de
los estados sin enfrentarse aun de forma directa a los efectos de planeaciones fiscales
agresivas, debido a que se pierde control sobre los mercados y con ello sobre la
informacion necesaria para adelantar procesos de fiscalizacion de forma adecuada,;
sin embargo, es importante resaltar que la diferencia identificada permite evidenciar
la capacidad contributiva de los demandantes del servicio en la medida que previo a
la llegada de las OTT, los consumidores convivian con pagos superiores para acceder
a servicios suplementarios de estos, lo cual permite pensar que los estados pueden
cambiar los costos de regulacién e imposicién directa, por impuestos indirectos

especificos con tasas mayores a las desarrolladas por el IVA.

Es importante analizar las aplicaciones que monetizan su actividad a través de avisos
publicitarios visuales o auditivos al interior de las aplicaciones, que en esencia operan
bajo el modelo B2B pero cuyo ingreso no esta condicionado a la realizacion de una
operacion fuera de las vias electronicas, sino que se limita a cumplir con la publicacion
de banners#*3 durante un lapso determinado a usuarios de una jurisdiccion especifica
segun se pacte entre las partes, con lo que se limitan parcialmente los problemas de
territorialidad que puedan generarse para efectos del impuesto a las ganancias como

mecanismo de tributacion directa, no obstante cuando la publicidad se pacta para

43 Traduccion en espafiol: Anuncio publicitario
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reproducir en toda el area de influencia de una aplicacién se suscita la dificultad para
determinar el lugar de prestacion del servicio en la medida que no hay descargas por
parte del usuario y el origen de los avisos es un servidor remoto que generalmente no

concuerda con el lugar de residencia de ninguno de los involucrados.

Dejando a un lado la relacién comercial y analizando la estructuracion empresarial
propia de los prestadores de servicios por via electrénica, es indispensable mencionar
la formacion y explotacién de intangibles a nivel internacional, asi como los servicios
de hosting** y dominio que soportan el almacenamiento y trafico de datos en la red, a
través de operaciones intra-grupo que cumplen con diferentes funciones como mitigar
el riesgo legal a través de diferentes entidades que limitan su responsabilidad hasta
la concurrencia del capital, asi como la de distribuir rentas en diferentes jurisdicciones

para reducir la tasa efectiva de tributacion de cada grupo.

La formacion y explotacion de intangibles se sustenta en desarrollos tecnoldgicos,
marcas y bases de datos, las cuales son objeto de registro legal como propiedad
intelectual en cabeza de una entidad creada en jurisdicciones de baja imposicion
principalmente, con la finalidad exclusiva de realizar la explotacion del intangible
mediante contratos de cesidn de uso otorgados a las deméas compafiias del grupo, es
decir estructurando una operaciéon econémica susceptible de gravamen en relacion
con el impuesto a las ganancias, pero no necesariamente del IVA por tratarse de
operaciones de intangibles; la consecucion de este hecho generador ha derivado
andlisis legales importantes® atadas a los estudios de precios de transferencia
mediante los cuales se trata de levantar cualquier velo disefiado con la Unica finalidad

de reducir impuestos.

Por su parte el servicio de hosting, asi como el dominio se estructuran en diferentes
centros de datos a nivel mundial buscando asegurar siempre la continuidad de
servicios de energia y trafico de datos por canales de banda ancha, indispensables

para garantizar una disponibilidad del servicio de cada aplicacion en todo momento

4 Traduccion en espariol: Alojamiento Web de datos
% GRANIZO LABRANDERO, N; MURILLO RUIZ, D; TRIGO PORTELA, A. 2007. Pp. 111-133.
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toda vez que no se puede poner en riesgo la confiabilidad del servicio a los usuarios;
por esto los centros de datos se entrelazan como centros de respaldo reciprocos que,
entre otras cosas, impiden identificar de forma clara el centro que atiende un
jurisdiccion especifica. Este tipo de servicio se remunera con base en la capacidad de
almacenamiento y el ancho de banda disponible, es decir proporcional al numero de
usuarios del servicio e incluye los costos de remuneracion de los activos o equipos
utilizados mas los cargos por administracion, operacion y mantenimiento de los
mismos, configurando asi el hecho generador tanto para impuesto sobre la renta como
para el IVA pero con grandes dificultades a la hora de distribuir la potestad tributaria
de cada jurisdiccion, principalmente cuando se contratan como parte de una nube

virtual*® imposible de localizar.

En resumen, una vez las aplicaciones se consolidan en el mercado y logran definir su
estructuracion empresarial, los principales costos de operacién corresponden a
operaciones intra-grupo sometidas a precios de transferencia, mas costos de
marketing utilizados para expansion y penetracion de nuevos mercados pero no para
una simple operacion, por tanto es importante pensar en la estructuracion de la
tributacion internacional mediante impuestos monofésicos que graven definitivamente
la realizacion de una actividad, mas no en modelos pluri-fasicos que gravan cada

entidad involucrada como eslabén de una cadena productiva.

Como mecanismo de tributacion directa el impuesto a las ganancias se ha configurado
a lo largo de la historia como una de las principales fuentes de recursos tributarios
para cada estado, gravando la obtencién de rentas en cabeza de la persona fisica o
juridica que ejecuta una actividad econémica y recibe una compensacion por ello, con
lo cual se presume que toda persona que logre obtener un incremento patrimonial

debe tributar en calidad de contribuyente (Sujeto pasivo).

Por otra parte, el IVA*" como principal exponente de la tributacién indirecta considera

como sujeto pasivo a los consumidores finales de determinados bienes o servicios

6 Corresponde a servicios de almacenamiento en la red de internet, pero sin tener un alojamiento fisico o
geogréfico identificable.
47 IVA: Impuesto al valor agregado o impuesto sobre las ventas
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sobre los cuales cada estado ha decidido cobrar un porcentaje adicional al costo de

los mismos como tributo.

Debido a que el impuesto sobre las ganancias y el IVA no son excluyentes y
generalmente son aplicados de forma conjunta, configuran una estrategia excepcional
de los estados para lograr que tanto oferentes como demandantes sean sujetos
pasivos de una obligacion tributaria sobre una misma operacién; sin embargo, como
se observo al analizar el hecho gravable, el contribuyente efectivo de los dos tributos
es el consumidor final toda vez que el impuesto sobre la renta que paga el prestador
del servicio es un costo recuperable que afecta notablemente el precio de venta de
cada bien o servicio, es decir, que el impuesto a las ganancias que debera pagar el
oferente incrementa el precio de venta del bien o servicio y con ello la base gravable

del IVA que finalmente también asumira el consumidor final.

Con base en lo expuesto se puede inferir que el impuesto a las ganancias y el IVA no
necesariamente son la mejor opcidn para obtener recursos tributarios de parte de las
actividades economicas efectuadas por medios electronicos, sin embargo es claro que
el sujeto pasivo o contribuyente efectivo del impuesto pagado siempre es el
consumidor final, independiente de la destinacion final del tributo como ingreso de un
sujeto activo cuando efectivamente se materializa la contribucibn o como mayor

utilidad del prestador del servicio por efecto de una planificacion fiscal.

El sujeto activo como elemento basico del tributo debe analizarse con base en la
potestad tributaria*® que ostenta, es decir en la capacidad de exigir la obligacién y sus
correspondientes limitaciones; resaltando las siguientes restricciones con base en lo

hasta ahora analizado:

- La territorialidad, como principal impedimento a la hora de exigir una

obligacion en operaciones internacionales propias de la economia digital.

48 Espafia. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General Tributaria. Art. 4
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- La falta de informacién como elemento diferenciador entre este sujeto y
los contribuyentes, los estados a nivel global ain no cuentan con buenas
herramientas de recoleccion, analisis y cruce de informacién mientras que para

los contribuyentes la informacion es un activo estratégico.

Con el pasar de los dias la informacién incrementa el poder de quien la controla tanto
por las posibilidades de aprovecharla en su beneficio propio como por las desventajas
que caracteriza a aquellos que no la tienen??, los estados como sujetos activos hacen
parte del grupo que adn no logra consolidar estrategias apropiadas para acceder a la
informacion de las transacciones economicas en tiempo real, debido a que el
establecimiento de mecanismos de recoleccion como la factura electronica o acuerdos
de intercambio de informacién aun no logran masificarse y consolidarse a nivel
mundial; sin embargo, en el caso que se lograra obtener toda la informacion
relacionada con las transacciones objeto de gravamen por parte de los estados, seria
realmente complicado someter a imposicion transacciones inmateriales que no
pueden enmarcarse en una jurisdiccion, ni pueden asignarse de forma idénea

aplicando los actuales criterios de fuente ni residencia.

Principalmente con el proceso de globalizacion, la determinacion del sujeto activo del
impuesto a las ganancias fue complicandose debido al incremento sustancial de
operaciones internacionales que dificultaban la distribucién de la potestad tributaria,
originando el deterioro de las condiciones econdmicas de los contribuyentes que
cumplian con requisitos para ser sujetos pasivos de una misma obligacion en

diferentes jurisdicciones debido a lo cual incurrian en gastos por doble imposicion.

Con la finalidad de corregir la posicion desfavorable de los contribuyentes y distribuir
la potestad tributaria entre los estados, se ha desarrollado la tributacion internacional
a través de mecanismos que buscan mitigar los casos de doble imposicion mediante
convenios bilaterales utilizando los modelos de convenio emitidos por la OCDE vy la
ONU principalmente, asi como normas de derecho comunitario entre las cuales

sobresalen el de la Union Europea (UE) y el de la Comunidad Andina de Naciones

49 PARADA, M. 2012.
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(CAN), todos ellos orientados a definir un criterio de distribucion de rentas idéneo para

atender las necesidades de cada sujeto (Activo y pasivo).

El impuesto a las ganancias ha sido el tributo de mayor profundizacion para definir los
criterios de distribucién, analizando especialmente los principios de fuente de rentas
y residencia fiscal como los criterios de distribucion mas apropiados, sin embargo no
se ha logrado obtener una solucion integral y por ello permanece en proceso constante

de revision que, de cierta forma, conlleva una convergencia entre los mismos.

Se entiende por el principio de la fuente, que la potestad tributaria de una operacién
econdmica corresponde a la jurisdiccion en la cual se realizé o ejecutd efectivamente
dicha actividad independiente del lugar de residencia o domicilio del prestador o
receptor del servicio®, por lo cual puede entenderse como un criterio absolutamente
“Objetivo” toda vez que no consulta las condiciones ni caracteristicas de las personas
o entidades involucradas en la operacion, sino al lugar de origen real de la capacidad
econdémica del contribuyente, es decir en cada estado en el que se consuman los

contenidos o servicios digitales.

La distribucion de la potestad tributaria con base en la residencia fiscal del oferente o
prestador del servicio corresponde a un criterio contrario al de la fuente y totalmente
subjetivo, toda vez que otorga la potestad dependiendo de las condiciones del
receptor de la renta sin consultar el estado que la origind, es decir que independiente
de donde se preste el servicio la potestad tributaria seré para el estado donde reside
fiscalmente el oferente, lo cual llevaria a consolidar la tributacion de servicios

prestados en diferentes jurisdicciones en un solo estado.

Variadas han sido las interpretaciones y aplicaciones de estos principios dependiendo

de las condiciones de los participantes en los analisis asi:

% FERNANDEZ ORIGGI, I. 2003. P4g. 119
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Representando las economias méas poderosas del mundo y luego de casi dos décadas
estudio, se publicé en 1975 la primera version del modelo de convenio OCDE a partir
del cual las principales potencias formularon la aplicacion del principio de residencia
para efectos de mitigar los casos de doble imposicion a los cuales estaban sujetos los
contribuyentes del mundo; para entonces, el desarrollo de la computacion y la era
digital daba sus primeros pasos soélidos y lograba materializar la idea de tener un
computador personal®! (de escritorio) para el desarrollo de actividades légicas
rutinarias, mientras se veian los primeros intentos de conexiones entre computadoras

pero aun no se vislumbraba su utilizacién como plataforma o eje comercial.

Desde el primer modelo de convenio, la OCDE ha continuado realizando el andlisis
de sus argumentos para fortalecer el marco conceptual y las clausulas de distribucion
de rentas relativas a las actividades que pueden poner en riesgo el recaudo tributario,
asi mismo ha aprovechado la posicibn dominante de sus integrantes en el mercado
para masificar la utilizacion de su modelo a nivel internacional no solo en los acuerdos
realizados por los estados miembro de la organizacion, sino en todos aquellos en que
participan estados que han seguido su doctrina bien por convencimiento o
simplemente por adhesion; sin embargo una vez se han experimentado los impactos
negativos que ocasiona la aplicacion estricta del principio de la residencia como la
experimentada por el Reino unido en el caso google, la OCDE se ha visto en la
obligacion de evaluar opciones para mitigar la utilizacion de dichas clausulas en contra
de los intereses de sus propios integrantes como consecuencia de cambios de
sistema econdémico incluyendo conceptos renovados constantemente como son los
de EP y beneficiario efectivo, que en gran medida ponen en duda el legitimo interés

de este organismo entre distribuir o acaparar las rentas tributarias.

Para los afios 70 las compafias que lograban trascender fronteras se domiciliaban en
paises con suficiencia de recursos que permitieran sustentar el desarrollo econémico
de sus entidades, con el tiempo y la experiencia de los inversionistas el desarrollo

financiero viene cobrando mayor relevancia, exigiendo tomar decisiones mas precisas

51 MORA BUENDIA, C; CASTRO GIL, M; YEVES GUTIERREZ, F; PEIRE ARROBA, J; MUR PEREZ, F,
PEREZ MOLINA, C; LOPEZ-REY GARCIA-ROJAS, A; MIGUEZ CAMINA, J; FERNANDEZ, R. 2013. Pp.
23-24
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gue han conllevado el fortalecimiento de la tributacion internacional al punto de
soportar en aspectos principalmente tributarios la estructuracion de cada entidad o
grupo econémico y con ello la definicion de su residencia fiscal®?; resultado de esta
transformaciéon y con apoyo en el principio de distribucién de la potestad tributaria
establecido por la OCDE, se fomentd el tréfico internacional de capitales y se
fortalecieron las jurisdicciones de baja imposicion en la medida que los inversionistas
vieron los potenciales beneficios de separar los vehiculos de inversion de las unidades
operativas en su estructuracion empresarial, originando la erosion de la base fiscal en
los estados que se desarrolla la operacion empresarial y con ello la necesidad de crear
el concepto de EP como mecanismo de excepcion al principio de residencia para
gravar las rentas en un “lugar fijo de negocios en el cual se realiza todo o parte de la
actividad”™3, con lo cual se realiza un acercamiento importante entre el principio de

residencia y el principio de la fuente.

En linea con lo anterior y como mecanismo para evitar el abuso de los convenios por
parte de los contribuyentes, la OCDE establecié el concepto de beneficiario efectivo a
través del cual pretende mitigar el impacto de utilizar sociedades interpuestas en
jurisdicciones de menor imposicion cuando los inversionistas que realmente se
benefician de las rentas estan en jurisdicciones diferentes a aquellas en las que reside
la entidad que aparentemente obtiene el beneficio como renta pasiva; este concepto
es un aspecto que no puede pasarse por alto al momento de realizar una
estructuracion empresarial, sin embargo presenta dificultades para aplicacion en la
economia digital en la medida que el caracter inmaterial de los servicios por vias
electrénicas logra complicar la identificacion de sociedades que carecen de sustancia

econdmica y operativa.

Frente a las rentas derivadas de la prestacion de servicios por medios electrénicos, el
modelo de la OCDE no cuenta con una clausula especifica que distribuya la potestad
tributaria, por lo cual los estados contratantes se ven abocados a aplicar el artiulo 7
de beneficios empresariales que se sustenta en el articulo 5 de establecimiento

permanente, sin embargo considerando las caracteristicas de operacion de las

52 Prueba de ello se evidencia incluso en pequefios comercianes como sucedio en Crickhowell, UK. Ver articulo
GRENN, Chris. 2015.
53 OCDE. 2011. Pags. 24-25.
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empresas de servicios por via electrénica, no es posible identificar con certeza la
existencia de un lugar fijo de negocios que permita distribuir la potestad tributaria como
lo sugiere el modelo, toda vez que los servicios electronicos estan disponibles a nivel
mundial y la descarga o utilizacion de los mismos en una nueva jurisdiccion no
depende del oferente, sino exclusivamente del demandante, asi las cosas tal como se
plantea en los comentarios del articulo 5 solo podria entenderse como lugar fijo de
negocios un servidor que sea de propiedad del prestador de servicios electronicos, ya
que si fuese de un tercero solo se trataria del servicio de alojamiento de un intangible
que no configura un “lugar fijo” para la entidad propietaria de la informacion; asi mismo,
se dificulta la identificacion de actividades principales de las preparatorias o auxiliares
impidiendo la distribucién de rentas de forma idonea, lo que conlleva que en todos los
casos el art.7 otorgue la potestad tributaria al estado de la residencia del prestador de

servicios electrénicos.

En lo relativo a intangibles, el articulo 12 establece los parametros de analisis de
distribucion para rentas derivadas de regalias otorgando la potestad tributaria al
estado de residencia fiscal del oferente, previo analisis de aplicacion del articulo 7 de
beneficios empresariales cuando el intangible se encuentre vinculado directamente
con las rentas obtenidas por el establecimiento permanente que realiza la actividad
en el otro estado contratante; asi las cosas, los articulos previstos para distribuir la
potestad tributaria en operaciones de comercio electrénico se limitan siempre al
concepto de establecimiento permanente, el cual no logra aplicarse de forma plena en

la economia digital por su caracter inmaterial.

No obstante los anterior, a nivel de comentarios los paises participantes han acordado
que las reglas de distribucién del convenio no seran aplicables para actividades de
comercio electrénico cuando por efecto de cualquiera de las clausulas del mismo se
origine un régimen fiscal preferencial con el cual las rentas sean sujetas a nula o baja
imposicion y ademas exista un régimen de confidencialidad que impida el intercambio

de informacién®4, lo cual hace practicamente inaplicable el modelo de convenio.

% OCDE. 2011. Pags. 74.
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A través de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) como representante de
economias emergentes y en desarrollo, se publicé en 1980 un modelo de convenio
soportado en el principio de la fuente con el cual las pequefias economias buscaban
proteger su potestad tributaria sobre operaciones realizadas en su territorio por
empresas foraneas, este modelo ha tratado de proteger la sostenibilidad de estados
importadores de capital a pesar que incluye aspectos favorables a los estados
exportadores de capital en algunas de sus clausulas; al igual que el modelo de la
OCDE la potestad tributaria en relacion a los beneficios empresariales se debe
distribuir aplicando el concepto de establecimiento permanente, no obstante para
estos efectos cambia la metodologia de distribucién de la potestad tributaria al estado
del establecimiento permanente en la medida que limita expresamente los costos
inter-compafias atribuibles, con lo cual se pretende proteger la base de tributacion en

el estado de la fuente.

Como parte de la limitacién de costos aplicable a un establecimiento permanente, se
limitan los costos por “honorarios o pagos analogos a cambio del derecho de utilizar
patentes u otros derechos”™®, mientras que al analizar los pagos por canones y
regalias de forma independiente el articulo 12 otorga la potestad tributaria de forma
compartida acorde a la legislacion del estado de la fuente y hasta el limite que

establezcan entre los estados firmantes.

Pese a las diferencias con el modelo de la OCDE, la dificultad para determinar un
establecimiento permanente en la economia digital crea el mismo inconveniente de
aplicacién que limita la utilizacién del modelo de convenio, toda vez que la primera
opcion de distribucion en los dos modelos esta sujeta a un elemento material y

espacialmente identificable.

Es importante resaltar que la armonizacion tributaria no es uno de los objetivos

fundamentales del Unién Europa, por tal razén no se cuenta con un modelo arménico

% NACIONES UNIDAS. 2011. Art. 7 Pag. 12.
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gue evite los casos de doble imposicién en relacion con los impuestos directos; asi las
cosas, podemos afirmar que los estados mantienen la potestad tributaria en relacion
al impuesto sobre la renta pero con limitaciones que garantizan el cumplimiento de los
objetivos fundacionales de la unién como son la libertad de movilidad para personas,
capitales, bienes y servicios, asi como la libertad de establecimiento.

Debido a lo expuesto y soportados en el modelo de convenio OCDE, los estados
miembros de la UE han establecido entre si convenios de doble imposicion
distribuyendo la potestad tributaria, en relacion al impuesto a las ganancias, con base
en el principio de la residencia y la excepcion de establecimiento permanente, que

como se menciond previamente tiene amplias dificultades de aplicacion.

Como aspecto importante del derecho comunitario de la UE, resalta la armonizacion
efectuada para efectos de tributacion indirecta a través del IVA, impuesto mediante el
cual se garantiz6 parte de los recursos propios de la Unién y se otorgo la potestad
tributaria en operaciones efectuadas a través de canales electrénicos al estados de la
fuente, en la medida que cualquier servicio electrénico esta gravado en el lugar de
descarga de los contenidos correspondientes®; esta caracteristica del sistema
tributario de la comunidad europea refleja una decisién ejemplar de armonizacion y
gravamen en la economia digital, asi como la dificultad de armonizacion en relacion a

la imposicion directa.

El acuerdo firmado por Colombia, Ecuador y Peri como integrantes de la CAN,
formalizado mediante la decision 578 y que constituye una decision de derecho
comunitario de paises en desarrollo en occidente, distribuye la potestad tributaria de
los beneficios empresariales en su area de influencia aplicando de forma plena el
principio de la fuente a través del cual gravan las rentas de forma objetiva originando
un ingreso fiscal en la jurisdiccidbn que efectivamente se realizé la operacion, sin
importar la residencia fiscal de los involucrados ni la permanencia continua de estos

en el estado en que se realizo el hecho gravable; este modelo de tributacion ha sido

%6 Unién Europea. Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de 2008, Art. 2
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utilizado por Brasil en relacién a las rentas derivadas del comercio electrénico en lo
concerniente al impuesto a las ganancias y concuerda con la légica que sustenta los
preceptos de IVA en la UE, toda vez que evita de forma estricta la erosion y el traslado

de la base gravable.

En linea con el criterio utilizado para definir los beneficios empresariales, las rentas
derivadas de canones y regalias deben someterse a tributacién en el estado en que
realmente se exploten o en aquellos en los cuales se tiene el derecho de uso del
intangible, resaltando una vez mas la objetividad y respeto por la legalidad de
explotacion de los intangibles.

Los criterios de distribucion de la potestad tributaria utilizados por la CAN presentan
una opcion aparentemente viable de tributacion que responde a una realidad
econOmica y no solo a una expectativa financiera que termina materializada a través
de estrategias de planeacion agresiva que pueden acarrear riesgos de reputacion

considerables tanto para estados como para contribuyentes.

Complementario a los mecanismos de distribucion de la potestad tributaria y como
mecanismo de atribucion de rentas en operaciones entre vinculados econémicos, el
estudios de precios de transferencia se ha desarrollado mediante la utilizacion de
diversos métodos de comparacion que permiten asegurar el cumplimiento del principio
de “arms lenght®’ y medir los supuestos de operacién en transacciones entre
vinculados; cada uno de los métodos de estudio de precios de transferencia se
sustenta en la disponibilidad de informacion para analizar, sin embargo considerando
que la informacion, asi como los demas activos intangibles configuran los activos méas
importantes de los prestadores de servicios electrénicos, en la medida que se continte
sustentando un modelo de tributacion directa es necesario definir parametros
generales de medicién de intangibles soportados en estadisticas econdmicas globales
gue homologuen y establezcan parametros de referencia homogéneos en los cuales

sustentar la valoracion del usufructo de un activo, lo cual conllevaria a un modelo de

57 En espaiiol “Principio de empresa separada e independiente” aplicable para el analisis de precios de
operaciones entre compaiifas vinculadas. Ver: CALDERON CARRERO, J. CARMONA FERNANDEZ, N.
MARTIN JIMENEZ, A.TRAPE VILADOMAT, M. 2008. P4g. 167
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deduccién presunta que si bien no es lo ideal para los contribuyentes, si evita el abuso
de normas fiscales sustentadas en activos sobrevalorados pero legalmente bien

estructurados y, por ende, soportables.

Entendiendo la transparencia como la divulgacion de informacion sin superar el limite
de la intimidad®®, se debe analizar el proceder de los estados para mejorar el acceso
a la informacion sin poner en riesgo la integridad del activo que sustenta la generacion
de rentas por parte de las empresas y con ello del nuevo sistema econdémico conocido
como la economia digital, en el cual la informacion es también la base fundamental
del sistema tributario; asi las cosas, de la misma forma que lo conciben las empresas
inmersas en el nuevo modelo econdémico, los estados deben pensar en obtener y
administrar informacion para su posterior monetizacibn mas no enfocarse

simplemente recaudar por simple aplicacion de una potestad tributaria.

Inexplicablemente los estados y organismos como la OCDE no guardan coherencia
entre la consecucion de informacion y el recaudo tributario debido a que pretenden
masificar la utilizacion de un sistema de facturacion electrénica para obtener la
informacién aplicando el criterio de recoleccion en la fuente®®, mientras que el recaudo
tributario se ha establecido aplicando el principio de la residencia, a pesar que tanto
el dinero como la informacién hoy en dia pueden considerarse con el mismo valor

econdmico.

Como aspecto de vital importancia para lograr la consolidacion de un sistema tributario
internacional armonizado se debe fomentar la masificacion de acuerdos de
intercambio de informacion entre estados coordinados y orientados como equipo para
evitar cualquier traslado o erosion de la base gravable, pero no aplicando criterios de
distribucion que buscan trasladar la base gravable a estados exportadores de capital
gue finalmente se materializan mediante la erosion de la base gravable en beneficio

de las entidades “contribuyentes”.

58 Colombia. Corte constitucional (Sala civil). Sentencia Nim. T-022/1993 de enero 29.
59 LEWIN, S. 2016.
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Como lo menciona la OCDE en las conclusiones del informe BEPS 2015, es necesario
remover las bases y principios generales de la tributacion, realizando los andlisis a
partir de una “tabula rasa” que permita identificar una solucion acorde a los objetivos
de la tributacion buscando la eficiencia y equidad del sistema no solo en virtud de los

contribuyentes sino también de los sujetos activos.

Tal como lo planteaba John Keynes®, la intervencion estatal debe ser un motor que
dinamice la economia como sucede con el sector de la construccion, a traves del cual
los gobiernos tienen la posibilidad de estimular todos los sectores econdmicos desde
la base del sistema; asi las cosas, los estados en general y no de forma individual
deben procurar tomar decisiones que potencialicen el volumen y valor de las
transacciones econdmicas, propiciando espacios no solo de inversion sino de
interrelacion comercial internacional de forma electrénica, utiles para aumentar la base
gravable mediante el crecimiento exponencial de las operaciones econémicas y no
mediante supuestos legales que trasladen la base gravable a jurisdicciones diferentes

al estado fuente de las rentas.

Este cambio en la concepcién de intervencién econémica debe ser acompanado de
una modificacion en la definicion de la obligacion tributaria sustancial a la cual estan
sujetos actualmente los contribuyentes, el pago en dinero, toda vez que hoy por hoy
la informacion constituye un recurso igual o mas valioso que el dinero debido que tiene
la potencialidad de satisfacer mayor nimero de necesidades que este, pues permite
cumplir necesidades de andlisis de presupuesto, fiscalizacién, regulacién y control
ademas de las grandes posibilidades de monetizacion derivadas del uso de ella

inclusive para los estados.

Como se ha expuesto, la posibilidad de armonizar el sistema tributario internacional
es baja considerando los intereses y diferentes puntos de vista de los involucrados,
tanto a nivel de convenios como de derecho comunitario existen diferencias

aparentemente irreconciliables que dificultan la relacion entre los estados mientras los

8 PERDICES DE BLAS, L. 2006. Pags. 88-89.
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contribuyentes toman ventaja de las brechas existentes entre los sujetos activos
potenciales, es por ello que uno de los pilares fundamentales que se debe cuestionar
es la necesidad de mantener un mecanismo de imposicion directa, toda vez que es el
modelo de tributo que ha generado mayores andlisis e inconvenientes en relacion con

la armonizacion tributaria y con la economia digital.

En relacion con el impuesto a las ganancias, se pretende otorgar la potestad tributaria
a un estado de residencia o permanencia con base en la identificacion de un aspecto
tangible y estéatico (Lugar fijo), aun cuando la obligacion tributaria se sustenta en
hechos gravables concebidos y ejecutados con base en una plataforma electronica
intangible y dinamica, dejando de lado la realidad econdmica imperante para
establecer un sistema tributario independiente y contradictorio que dificilmente podra
cumplir las finalidades para las que se concibi6, toda vez que la intervencion estatal
no puede orientarse exclusivamente en aspectos financieros como la disputa por el
recaudo entre un estado u otro, por el contrario la intervencion estatal debe ser un
motor de la economia global mediante el fomento del crecimiento y la sostenibilidad
econOmica de los estados, respetando la prevalencia del interés publico armonizado

a nivel global mas no favoreciendo exclusivamente a una parte de los involucrados.

La disparidad entre el principio de permanencia del sistema tributario y la movilidad
propia de la economia, solo origina espacios propicios para la elusion en la medida
que siempre existira una brecha util para plantear nuevas opciones de negocio que
fomentan desigualdad entre oferentes y sobrecostos del servicio recibido por los
demandantes, los cuales finalmente se materializaran como mayores utilidades
liguidas para los empresarios que decidan invertir mas en planeaciones fiscales
agresivas que en la operaciéon de sus compafias dado que la economia digital no

requiere inversiones altas para operacion.

La velocidad de movilizacion de capitales y su evidente aceleracion a corto plazo
mediante el uso de “bit coins™! es otro elemento crucial que permite evidenciar
falencias estructurales en un proceso tributario sustentado en la estabilidad y

permanencia, debido a que actualmente los inversionistas no esperan rentas pasivas,

61 |_as Bitcoin son modedas virtuales e intangibles que potencializan la evolucion de los medios de pago, se
sugiere ver el siguiente articulo: 20MINUTQOS. 2014. /
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por el contrario se caracterizan por tener una actividad constante que buscan
anticiparse y asumir mayores riesgos para proteger o aumentar el patrimonio, esto
puede confirmarse con la volatilidad de los mercados financieros experimentada a
nivel mundial al cierre del primer semestre de 2016 con base en la incertidumbre por
la salida del Reino Unido de la Unién Europea, mas conocida como “Brexit”®?; eventos
de este tipo que movilizan un volumen importante de capitales en cuestion de horas y
generan caos en una economia comunitaria y fuertes coletazos en el resto de la
economia mundial, ponen en duda la existencia de verdaderos paises que puedan ser
denominados exportadores de capital, o si mas que exportadores son en realidad
estados con legislaciones propicias para tener sociedades interpuestas por efectos

tributarios y/o comerciales.

Asi las cosas, tomando como referencia que el contribuyente efectivo®® de las
transacciones del comercio electronico es el consumidor final, y tras él es que
navegara la economia aun cuando este o0 su proveedor pierda caracteristicas
exclusivas de nacionalidad, residencia o centro de intereses vitales por el mismo
efecto de la economia, debe contemplarse la existencia de tributos especiales para
las transacciones por via electronica de economia digital, soportados y armonizados

en:

Impuestos indirectos: Instantaneos, monetarios y monofasicos, exigibles al
consumidor final en el estado de descarga de los contenidos, mediante pago en
dinero como obligacién tributaria sustancial, recaudados por los prestadores de
servicios o por entidades financieras en la medida que todos los pagos se realizan
por medios electronicos, los cuales deben tener ademas la condicion de impuestos
excluyentes y no deducibles del impuesto a las ganancias; es decir, un unico
impuesto indirecto sobre las transacciones electrénicas debe sustituir la sumatoria
de los ingresos tributarios y no tributarios que en el sistema actual recogeria el
estado a través del impuestos a las ganancias, IVA, impuestos territoriales o

federados, licencias de operacion, contribuciones de regulacién y control, impuesto

62 BBC MUNDO. 2016.

8 Entendiendo como contribuyente efectivo no al responsable del impuesto, sino al consumidor final que
mediante el precio de compra asume el total de impuestos de la cadena productiva.
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de registro, entre otros, liberando la estructura de precios de los servicios

prestados de cualquier gravamen adicional

Impuestos directos: De periodo, cuyo sujeto pasivo sean los oferentes o
empresarios de la economia digital que ejerzan actividades por vias electrénicas,
exigiendo el suministro de informacion como obligacion tributaria sustancial dirigida
a todas las jurisdicciones de su area de influencia, pero sin gravamenes en dinero
que limiten la movilidad de los servicios y fomenten la competencia desleal entre

estados y el abuso de normas tributarias por parte de los empresarios.

Con esta propuesta se pretende forjar un ordenamiento tributario susceptible de
evolucionar en linea con la economia digital y de potencializar el accionar de la
hacienda publica para acelerar el desarrollo de los servicios electronicos, las redes de
banda ancha y la satisfaccién de necesidades basicas a cargo del estado mediante la
utilizacién de dichos servicios electronicos optimizando la inversion en infraestructuras
de educacién, salud, regulacién y control, registros publicos, entre otros; en otras
palabras, la inversién y fortalecimiento que los estados propicien en la construccion
de un ecosistema idoneo para el desarrollo de la economia digital, puede ser
compensada con la reduccion de infraestructura publica fisica requerida y su
correspondiente optimizacion de costos en la satisfaccion de derechos fundamentales
como la salud, la educacion y actividades conexas como el transporte, ademas del
potencial aumento en recaudo de impuesto a las ganancias sobre actividades
empresariales fuera del entorno digital, obtenido como resultado del analisis y
utilizacién de la informacién recolectada como impuesto directo a las transacciones

electrénicas

No obstante lo anterior, para el establecimiento de esta propuesta seria pertinente
eliminar los cargos por contribuciones pagadas a organismos estatales por concepto
de licencias de operacion, actividades de regulacion y control, entre otros; los cuales
deberian subsidiarse con el valor del impuesto indirecto al que se sometan las
transacciones electronicas, permitiendo asi la entrada en operacion de cualquier
oferente por decisién de un consumidor final que requiere satisfacer una necesidad
mediante la utilizacion de nuevas alternativas que no pueden catalogarse como

ilegales y que potencializan el recaudo tributario de cada estado.
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En este orden de ideas, se mitigaria la competencia desleal entre estados y la
planeaciones fiscales agresivas por parte de los empresarios materializadas a través
de formalizacion de intangibles, operaciones inter-compafilias y sociedades
interpuestas que tengan fines elusivos exclusivamente; adicionalmente pueude
optimizarse los recursos administrativos de cumplimiento y fiscalizacion por parte de
las administraciones tributarias, disminuir los costos administrativos de empresas
oferentes en la medida que aumentan exponencialmente capacidad de realizar
operaciones sujetas a imposicion; es decir, se fomentaria el desarrollo empresarial en
funcion de actividades que realmente generen valor a las compafiias, a los usuarios y

a la economia en general.

Por ultimo, es importante resaltar que la armonizacién no incluiria la definicién de una
tarifa general del impuesto sobre las transacciones electronicas, considerando que al
ser un impuesto indirecto cada jurisdiccion deberia establecer una tarifa de acuerdo
al nivel de penetraciébn que espere de este tipo de operaciones en su economia,
entendiendo que existe una relacion inversamente proporcional entre el porcentaje de

impuesto a cargo y el volumen de transacciones realizadas.
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