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Resumen

La transformacién digital de los negocios es cada dfa mds recurrente y tiene mayor incidencia
en la economia mundial, por tanto, los desafios que ésta representa para el dmbito tributario
son innegables. Este articulo analiza los retos y riesgos en el impuesto a la renta que representan
los modelos de negocio digitales, cudles son las soluciones que se estdn desarrollando a nivel
internacional, cudl es la situacién del Ecuador frente a la tributacién, la economfa digital y qué
estrategias podria implementar.
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Abstract

Digital transformation of business is increasingly recurrent and has a greater impact on the
world economy and therefore the challenges it represents for taxation purposes are undeniable.
This article analyzes the challenges and risks that digital business models represent, what are the
solutions that are being developed at an international level, what is the situation of Ecuador
regarding taxation of the digital economy and what strategies could be implemented.
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1. Introduccién
La transformacién digital de los modelos de negocio en la economia actual ha cambiado la
forma en la que los consumidores acceden a bienes y servicios, as{ como las condiciones del
mercado actual para todos los agentes econémicos.

La inclusién de la tecnologia en el modelo de negocio de los agentes econémicos ha
provocado un aumento de las transacciones comerciales a nivel mundial, pues la incorporacién
de ésta por parte de los agentes econdmicos ha facilitado la produccién y comercializacién
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de bienes o prestacién de servicios a nivel internacional. Incluso a raiz de la pandemia por
efectos del Covid-19, a nivel mundial se ha incrementado la oferta de bienes y servicios a través
de modelos de negocios de economia digital, asi como la demanda, pues los usuarios han
incrementado exponencialmente el uso de los mismos. El desarrollo de la economia digital en
el Ecuador ha sido paulatino en comparacién a otros paises de la regién y del mundo, por lo
que ni la normativa vigente ni la jurisprudencia en la materia han analizado todos los efectos
que juridicamente pueden tener este tipo de modelos de negocios dentro de distintas dreas, en
lo principal, los que se generan para la imposicién de la renta.

El presente articulo analiza los retos y riesgos que la economia digital presenta para la
tributacién y cudles son los mecanismos que el Ecuador dispone para enfrentar los retos de la
economia digital y mitigar los riesgos a la luz de la normativa aplicable en nuestro ordenamiento
juridico, respecto a la aplicacién de impuesto a la renta. Para ello, en primer lugar, se desarrollard
el concepto de economia digital, los retos y riesgos tributarios de la misma con relacién al
impuesto a la renta y cudl es su impacto en el Ecuador.

2. ;Qué es la economia digital y cudl es la situacién del Ecuador?

Se entiende a la economia digital como aquella que se fundamenta en el internet y las
tecnologfas de la informacién para la implementacién de un modelo de negocio. En términos
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en adelante, OCDE), la
economia digital estd caracterizada, en lo principal, por su dependencia en intangibles, datos
personales, modelos de negocio multilaterales y por la dificultad de determinar dénde se crea
valor (OCDE, 2015, p.16).

La injerencia de la tecnologfa ha afectado a varios sectores de la economia tradicional,
en la forma en cémo ejercen su actividad econémica, como educativo, servicios financieros,
salud, entre otros; asi, incluye todas aquellas transacciones comerciales que utilizan la tecnologia
para la venta de un bien o la prestacién de un servicio, como, por ejemplo, todas las relativas al
comercio electrénico.

La transformacién digital de los negocios ha generado un cambio de paradigma
tradicional respecto al comercio. Asi, los modelos de negocio de economia digital dejan de
depender de la presencia fisica tanto de su personal como de sus activos para la ejecucion del
mismo, asi como para la relacién con sus clientes. A lo anterior, debe considerarse que este
tipo de modelos de negocio tienen la caracteristica de multilateralidad, por medio de la cual
el negocio conecta a mds de un agente del mercado, interconectando los efectos entre ambos
y utilizando toda la informacién que recaban de éstos a efectos de obtener mayores ventajas
competitivas. (Massachusetts Institute of Technology, 2014).

En Ecuador, el desarrollo de la economia digital ha tardado mds que en otros paises o
regiones, y de igual forma no ha sido objeto de mayor regulacién por parte del ordenamiento
juridico nacional. En el afio 2002, la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y
Mensajes de Datos introdujo la primera definicién de comercio electrénico dentro de la
disposicién general novena, estableciéndolo como “toda transaccién comercial realizada en
parte o en su totalidad, a través de redes electronicas de informacién”.

A pesar de esto, en el ano 2019, con la expedicién del nuevo Cédigo de Comercio, se
incluyé una definicién normativa mds clara y amplia sobre el comercio electrénico, asi como
otras normas relacionadas a la contratacién dentro de una economia digital. El articulo 74 del
Cédigo de Comercio establece lo siguiente: “Art. 74.- Comercio electrénico es toda transaccién
comercial de bienes o servicios digitales o no, realizada en parte o en su totalidad a través de
sistemas de informacién o medios electrénicos, considerando los tipos de relaciones existentes.”
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Sin perjuicio de la norma citada, la regulacién sobre comercio electrénico y economia
digital es casi inexistente, considerando que, en el Ecuador, segin la Cdmara Ecuatoriana de
Comercio Electrénico (CECE), las transacciones de comercio electrénico del afio 2019 fueron
de 24 millones, creciendo en un 42% en comparacién con el afo 2018. Este crecimiento
significa que, en nuestro pais, las transacciones de este tipo ascienden a 1.648 millones de
délares (Universidad Espiritu Santo, 2019).

A pesar de que la economia digital, y en especifico el comercio electrénico, se
encuentren en desarrollo y en un creciente aumento en nuestro pais, el estudio de la CECE
evidencia que los beneficiarios de los ingresos generados por las adquisiciones a través de canales
electrénicos corresponden a portales internacionales (Universidad Espiritu Santo, 2019), lo cual
implica varios retos y riesgos de indole tributario que se analizard en las siguientes secciones.

Con base en estas consideraciones iniciales, es necesario analizar cudles son los retos
y riesgos que la economia digital trae para los Estados y sus administraciones tributarias, y de
manera especifica cudles cobran mayor incidencia dentro del andlisis del impuesto a la renta.

3. Principales problemas de la tributacién en la economia digital

En el afo 2013, la OCDE adoptd la iniciativa para evitar la erosién de bases imponibles y el
traslado de beneficios (en adelante, BEPS por sus siglas en inglés),” la accién uno de dicho plan
corresponde al andlisis y medidas para contrarrestar los retos tributarios que se presentan por
efectos de la transformacién digital de los negocios. En este sentido, se han identificado varios
retos relacionados a la aplicabilidad de los principios tradicionales de tributacién internacional,
la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios por efectos de un negocio digital, asi
como respecto a la aplicacién de impuestos directos e indirectos dentro de una economia de
estas caracteristicas.

En lo principal, la economia digital trae retos respecto de la erosién de bases
imponibles y el traslado de beneficios, entendiendo por esto, a los efectos impositivos que
tienen las estructuras societarias complejas que buscan utilizar lagunas normativas o sistemas
tributarios de ciertas jurisdicciones para tener una carga impositiva menor o inexistente. Asf,
las empresas con operaciones digitales a nivel transnacional de forma regular se domicilian en
este tipo de jurisdicciones, sin presencia fisica alguna o nexo que las vincule a las jurisdicciones
donde realizan sus operaciones u obtienen sus ingresos por medio de canales digitales.

Este tipo de estrategias, a la luz de los principios de la tributacién internacional,
permiten que estos modelos de negocio no tengan una tributacién efectiva sobre las transacciones
comerciales que realizan, situacién que deriva en retos y riesgos para las Administraciones
Tributarias en la imposicién y recaudacién tanto de impuestos directos como indirectos.?

Dentro del andlisis de impuestos directos, el reporte final de la OCDE establecié que
el principal riesgo de BEPS en este tipo de impuestos es la dificultad de tributacién en el pais
en el que ocurre la transaccién por la falta de presencia fisica de la empresa, inexistencia de
imposicién por medio de retenciones en la fuente, imposicion nula o muy baja en el domicilio
de la empresa y en el de los beneficiarios finales (OCDE, 2015).

2 BEPS (Base erosion and profit shifting) por sus siglas en inglés, hace referencia a un plan de 15 acciones puntuales con la finalidad
de tratar los problemas de erosion de la base imponible y al traslado de beneficios causados por multinacionales, con la finalidad de
generar una menor o nula tributacion de los beneficios por el uso de ciertas figuras legales o el aprovechamiento de lagunas de los
sistemas tributarios de ciertas jurisdicciones.

3 Los impuestos directos son aquellos que tienen como finalidad gravar el ingreso, el patrimonio o el capital con afectacién directa
a un sujeto pasivo, mientras que los impuestos indirectos son aquellos que gravan a un hecho como el consumo, trasladdndose

siempre al consumidor final.
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Adicionalmente, otro reto fundamental de la tributacién de la economia digital es la
forma en cémo los estados pueden exigir el cobro de los tributos sobre los sujetos de este tipo
de modelos de negocio, pues al no tener presencia fisica la exigibilidad de los tributos se vuelve
dificil de implementar.

Por otro lado, también se han identificado riesgos en la aplicacién de impuestos
indirectos, asi por ejemplo, en la aplicacién del impuesto al valor agregado en las
transacciones comerciales por adquisicién de bienes, servicios o intangibles; situacién que
cobran menor dificultad por la naturaleza de dicho impuesto y que han sido abordados por la
legislacién ecuatoriana. Sin perjuicio de esto, el presente andlisis se centrard especificamente
en aquellos riesgos en el impuesto a la renta o su equivalente en otras jurisdicciones, como
se especifica a continuacién.

3.1. Riesgos en la tributacién del impuesto a la renta

De forma general, vale recordar que el impuesto a la renta es un impuesto directo mediante
el cual se gravan los ingresos de fuente en un pafs, en un periodo fiscal determinado, puede
ser sobre personas naturales (fisicas) o sobre personas juridicas. A la luz del derecho tributario
internacional, asf como de la normativa interna, corresponde analizar cudles son los mecanismos
que podria implementar una jurisdiccion determinada para enfrentar los efectos de la economia
digital sobre este tipo de impuestos directos.

Es importante partir de la potestad tributaria que tienen los Estados, que se entiende
como aquella competencia de crear, modificar o extinguir tributos, asf como de su aplicacién y
exigibilidad respecto a un sujeto dentro del territorio sobre el cual ejercen jurisdiccion (Troya,
2014, pp. 120-121).

Las fuentes para la aplicacién de la potestad tributaria de un Estado, tradicionalmente
se divide en dos, las fuentes externas relacionadas a aquellas normas y principios de derecho
tributario internacional, las cuales provienen principalmente de tratados internacionales y
derecho comunitario, y tienen como finalidad regular aquellas relaciones que involucran
distintas jurisdicciones; y, el 4mbito interno respecto del cual la fuente principal es normativa
local de cada pais en el que se ejerce la potestad sobre todos aquellos sujetos residentes en dicho
territorio (Borderas y Moles, 2008).

Ahora bien, la doctrina de tributacién internacional establece dos reglas o principios
respecto de qué jurisdiccién es la que tiene el derecho para someter a imposicion y por ende
determinar qué Estado puede someter a su potestad tributaria la renta, siendo estos:

i.  Principio personalista: determina que la jurisdiccién que tendrd los derechos de
tributacién sobre una renta determinada, es aquella en la que la persona natural
o juridica sea residente. (Borderas y Moles, 2008, p. 27)

Un residente fiscal de un Estado puede ser determinado en funcién de su
permanencia fisica o su nacionalidad, asi como otros criterios que se pueden
adoptar en funcién de la legislacién interna de cada pais.

Es decir, el principio personalista o también llamado de renta mundial, es aquel
que somete a imposicién la renta en funcién del sujeto y no de la fuente donde
se generd la misma. Asi, por ejemplo, Estados Unidos mantiene como principio
para la imposicidn, el personalista, en el que se somete a tributacién la renta
obtenida por cualquier sujeto de dicha jurisdiccién independientemente de la
fuente en la que se obtenga.
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ii. Principio de fuente de la renta: determina que la jurisdiccién que tendrd el
derecho a someter a imposicién la renta generada, serd aquella en donde se
generd la misma, independientemente de la residencia fiscal del sujeto pasivo.
Asi, los Estados que aplican este criterio someten a tributacion toda aquella renta
generada en su territorio. (Soto, 2017, p. 109)

Los principios referidos no son excluyentes. Existen varias jurisdicciones que aplican de manera
conjunta ambos principios, especificamente el principio personalista para residentes fiscales y el
principio de fuente para no residentes, en el caso del Ecuador ambos principios se encuentran
contenidos en nuestra legislacién, en el Art. 2 de la Ley de Régimen Tributario Interno.

La existencia de reglas para determinar qué jurisdiccién tiene el derecho a someter
a imposicién la renta tiene como trasfondo el evitar la doble imposicién de una misma
renta y simplificar el comercio internacional. Sin embargo, por efectos del avance de la
economia digital y el comercio electrénico, las transacciones comerciales se realizan en varias
jurisdicciones sin la presencia fisica o establecimiento de la empresa en el pais en el cual se
realiza la transaccidn, lo cual ha generado varios retos para establecer quién debe ejercer su
potestad tributaria en virtud de los principios tradicionales de tributacidn.

En virtud de esto, la OCDE ha categorizado los retos que supone la economia digital
para la tributacién internacional en las siguientes categorias: nexo, datos y caracterizacién’
del ingreso. Para efectos del presente articulo nos centraremos en los retos categorizados
dentro de nexo.

La problemdtica del nexo nace por la disyuntiva sobre cémo determinar éste entre
el sujeto pasivo y la jurisdiccién a la que le corresponde imponer tributos sobre la renta
generada, pues se cuestiona si los principios existentes permiten la determinacién en funcién
de las caracteristicas especificas de los negocios digitales (OCDE, 2015).

Los modelos de negocio con influencia significativa de la tecnologfa tienen como
caracteristica la posibilidad de realizar transacciones comerciales en varios mercados, sin la
necesidad de presencia fisica, ya sea a través de una sucursal, agentes, personal, entre otros.
De ahi que todos los medios para la venta de bienes o prestacién de un servicio se encuentran
en una o varias jurisdicciones distintas a la del mercado en el que el consumidor se encuentra.

Dentro del andlisis, se cuestiona si la definicién de establecimiento permanente
existente en la actualidad, asi{ como los principios para atribuir a qué jurisdiccién corresponde
dicha renta, son aplicables a la realidad de la economia digital. Se debe considerar que la
definicién existente de establecimiento permanente, dentro de la tributacién internacional,
se encuentra recogida en los convenios para evitar la doble tributacién ya sea a nivel bilateral
o multilateral. Por ejemplo, el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio (OCDE, 2019¢) establece: Articulo 5 Establecimiento permanente A efectos de
este Convenio, el término “establecimiento permanente” significa un lugar fijo de negocios
mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad. [...]”

De acuerdo al articulo citado, el establecimiento permanente se entiende como
un lugar fijo de negocios, como oficinas, sucursales, fdbricas, talleres, entre otros; o la
prestacién de servicios por medio de agentes en dicha jurisdiccién. Sin embargo, para
efectos del andlisis de la economia digital, la identificacién del nexo entre un sujeto y la

# De acuerdo a la OCDE, otro riesgo es la atribucién del valor creado a partir de la generacién de datos que son objeto de comercio
y su impacto tributario al momento de utilizarlo para determinar el nexo.
> Asf también, el riesgo de caracterizacion se refiere a la complejidad de la determinacion de la naturaleza de la renta en funcién de

la digitalizacién de la economia y las normas existentes.
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jurisdicciéon se torna complicada, en particular, por la falta de presencia fisica como tal
o de agentes en dicho Estado y, por tanto, resulta ain mds complicado determinar qué
jurisdiccién es aquella que tiene el derecho de atribuir a esa renta como tributable bajo su
ordenamiento juridico.

La consecuencia principal de los retos que trae la tributacién de la economia digital,
es la erosidn de bases imponibles y el traslado de beneficios, entendido por esto la tributacién
a una tarifa baja o inexistente por parte de estos modelos de negocio, a través de estructuras
societarias complejas y el aprovechamiento de legislaciones tributarias en jurisdicciones con
sistemas tributarios poco eficientes o de baja tributacién.

Una vez identificados los principales retos y riesgos de la tributacién en la economia
digital, es necesario determinar las posibles soluciones con base en la normativa internacional
como interna.

Como se ha evidenciado, la economia digital presenta varios retos para la tributacién
por las caracteristicas especificas de estos modelos de negocios, cuya renta debe ser objeto de
tributacién al igual que cualquier otra renta generada por un negocio similar por principio
de neutralidad y equidad tributaria. La doctrina internacional y las legislaciones internas
de ciertos paises han desarrollado mecanismos a efectos de contrarrestar los retos y riesgos
impositivos que supone la economia digital.

3.2. Posibles soluciones de la OCDE

Desde el 2013, la OCDE ha realizado varios esfuerzos para analizar y estudiar posibles
soluciones para los riesgos evidenciados en la seccién anterior. La OCDE ha agrupado éstas
en dos pilares: el primero, se encuentra enfocado en aclarar y determinar las reglas para definir
el nexo, determinar qué jurisdiccion tiene la potestad tributaria, asi como cudl es el valor de
la renta imponible correspondiente a dicha jurisdiccién; y el segundo, tiene como enfoque
implementar reglas para disminuir riesgos adicionales de erosién de bases imponibles y
traslado de beneficios (OCDE, 2019b).

Dentro del primer pilar, se han incluido algunas propuestas a efectos de determinar
cémo se deberfa asignar la potestad tributaria sobre la renta generada por modelos de
negocio de economia digital, que tienen como conclusién principal la atribucién de mayor
derecho a imponer tributos a aquella jurisdiccién en la que los consumidores o usuarios
se encuentren. Asi, se establece un nuevo derecho para someter a imposicién a la renta
generada por los negocios digitales, en virtud de su participacién digital, de la presencia
de sus intangibles o su presencia econémica e interaccién con una jurisdiccion a través de
medios digitales (OCDE, 2019a).

En este sentido, el grupo de trabajo de la OCDE ha sefalado la necesidad de establecer
nuevas reglas que permitan identificar el nexo entre la jurisdiccién y la empresa, separdndose de
la regla tradicional de la presencia fisica por medio de un establecimiento permanente.

Una de las propuestas consiste en que con base en el nuevo derecho para determinar
quién debe imponer un tributo sobre dicha renta, la jurisdiccién del mercado en el cual exista
una interaccién o presencia significativa serd adjudicada la renta residual de la empresa para
someter a imposicién; atacando asi los riesgos que generan aquellos modelos de negocio
digitales, en particular, a aquellos relacionados con motores de bisqueda en linea, redes sociales,
plataformas de intermediacién o de transmision de contenido, entre otros (OCDE, 2020).

Segin la OCDE, a efectos de establecer esta forma de tributacién de la economia
digital, se deberdn determinar indicadores que permitan identificar la presencia o interaccién
significativa con el mercado en una jurisdiccién.
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De lo expuesto, es claro que es necesario determinar criterios objetivos que permitan
a las jurisdicciones determinar cudndo se debe someter a imposicion la renta de la economia
digital, si bien la OCDE propone la creacién de un nuevo derecho, es oportuno mencionar
que el mismo podria traer mds retos para las administraciones tributarias y serfa mejor
modificar ciertas reglas como la del establecimiento permanente, para que en funcién de la
normativa actual se someta a imposicién aquellos ingresos.

Por otro lado, el segundo pilar de la solucién a plantearse por la OCDE incluye aquellas
medidas que permitirdn la tributacion de la renta en casos en que hayan sido sometidos a imposicién
en jurisdicciones con tasas impositivas efectivas menores o nulas y la eliminacién de deducciones
como medida para aquellos pagos que erosionan la base imponible (OCDE, 2019b).

Ahora bien, es evidente que el riesgo ulterior de los retos de la tributacién de la
economia digital es el traslado de beneficios fuera de las jurisdicciones que se generan a
unas con regimenes tributarios preferentes o con menor imposicién, por lo que implementar
medidas para mitigar dicho riesgo es necesario. La propuesta de la OCDE de hacerlo
mediante eliminacién de deducciones para los sujetos pasivos que erogan esos pagos podria
ser efectiva, de la mano se podria implementar otras soluciones como la retencién en la fuente
al momento de realizar esos pagos, a efectos de cubrir todos los posibles riesgos; sin perjuicio
de esto, cabe considerar los retos que podrian surgir para la correcta determinacién de la tarifa
aplicable y el posterior control de su efectivo cumplimiento.

De las soluciones expuestas por la OCDE, como parte de la busqueda de medidas
que mitiguen los retos y riesgos expuestos en la seccién anterior, se puede colegir que, si
bien podrian solucionar los mismos tedricamente, en la prictica se volverfan insuficientes
si de la mano no se implementa estrategias para la aplicabilidad de éstas por parte de las
administraciones tributarias.

Sin perjuicio del trabajo de la OCDE, existen varias jurisdicciones que mediante
normativa interna han intentado solventar la problemadtica de la tributacién de la economia
digital, como se expone en el siguiente apartado.

3.3. Soluciones en la experiencia y normativa comparada
De manera general, la normativa interna tiene como finalidad regular el sistema tributario de
un Estado y generalmente las transacciones de los residentes fiscales de dicho pais, entendiendo
como residentes fiscales a nacionales y extranjeros que realizan actividades econdmicas en
aquella jurisdiccién. Debido a los retos de los impuestos directos, en especifico, del impuesto
a la renta o sus equivalentes, que generan los modelos de negocio de economia digital, existen
algunas jurisdicciones que, por medio de la jurisprudencia o su normativa interna, han
implementado mecanismos para mitigar los riesgos de manera unilateral.

En 2015, Reino Unido emitié una ley con la finalidad de establecer un impuesto del
25% sobre aquellos beneficios trasladados fuera del pafs, especificamente para no residentes
de dicha jurisdiccién, asi la norma establece que aquellos sujetos obligados son:

86 Non-UK company avoiding a UK taxable presence

“...(c)a person (“the avoided PE”), whether or not UK resident, is carrying on activity in
the United Kingdom in that period in connection with supplies of services, goods or other
property made by the foreign company in the course of that trade, ...” (Finance Act, 2015).

En el mismo sentido, en el afio 2017, Australia emitié una reforma tributaria con la finalidad
de imponer un tributo sobre la renta del 40%, con la finalidad de asegurar el pago de
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impuestos en dicha jurisdiccidn por entidades que tengan presencia significativa, asi como
con relacién a una actividad econémica sustancial realizada en el pais, respecto de la renta
trasladada fuera de éste (Diverted Protits Tax Bill, 2017).

Este tipo de normativa tiene como finalidad evitar el riesgo de erosionar la base
imponible de dichas jurisdicciones por la presencia de empresas multinacionales, que
regularmente no tienen un establecimiento permanente o presencia fisica para la ejecucién
de su actividad econémica y por tanto genera un problema para la Administracién Tributaria
local al momento de ejercer su potestad tributaria.

Por otro lado, en el 2016, Nueva Zelanda incluyd en su legislacién la definicién de
mercado electrénico, entendiendo a éste como cualquier tipo de operacién por medio de la cual
se provee de servicios o venta de bienes a través de medios electronicos; situacion que, sin duda,
constituye un avance pues se incluye en la normativa a otros mecanismos en los cuales se pueden
generar transacciones comerciales que se circunscriben en el hecho generador de un impuesto.
Asi, la norma dispone:

electronic marketplace—

(a) means a marketplace that is operated by electronic means through which a person
(the underlying supplier) makes a supply of remote services by electronic means through
another person (the operator of the market- 35 place) to a third person (the recipient); and
(b) includes a website, internet portal, gateway, store, distribution platform, or other
similar marketplace; and

(c) does not include a marketplace that solely processes payments. (Taxation (Residential
Land Withholding Tax, GST on Online Services, and Student Loans) Bill, 2016).

Por otro lado, a nivel regional, la legislacién peruana ha incluido como ingreso de fuente peruana
a la renta obtenida por servicios digitales, siempre que el uso o consumo del mismo suceda en
el pais. La Ley del Impuesto a la Renta, en el articulo 9 dispone:

Articulo 9°.- En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que
intervengan en las operaciones y el lugar de celebracién o cumplimiento de los contratos,
se considera rentas de fuente peruana:

i) Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet o de cualquier
adaptacién o aplicacién 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 (2004).

En este sentido, es claro que varias jurisdicciones alrededor del mundo han dado importantes
pasos a efectos de establecer soluciones impositivas respecto de los riesgos que genera la
economia digital, tanto respecto a la dificultad de su tributacidn efectiva, asi como aquellos
respecto de la erosidn de bases imponibles y el traslado de beneficios.

Si bien de los ejemplos de normativa comparada expuestos no se puede concluir
que solucionan de manera completa todos los retos y riesgos de la tributacién de la economia
digital, considero que existen ciertos elementos que podrian incorporarse dentro de la
legislacién ecuatoriana para iniciar a contrarrestar los riesgos de estos modelos de negocios,
conforme se resefiard en los apartados siguientes.
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Ademds de las soluciones internacionales de la OCDE y aquellas de cada jurisdiccién
existen otras planteadas por la academia como imponer una retencién en la fuente a nivel
mundial respecto de este tipo de negocios, lo cual evidentemente requerirfa la modificacién
del Modelo Convenio de la OCDE asi como de mecanismos para la exigibilidad del mismo
(Brauner y Bdez, 2015). La presente solucién si bien es tedricamente aplicable y sostenible en
el tiempo, la implementacién de la misma - por su exigibilidad — serd compleja pues implicaria
la suscripcién o adhesién mundial de las jurisdicciones a un instrumento multilateral que
seguramente tomard tiempo.

En virtud de lo expuesto, la normativa comparada y la academia han brindado
ciertas alternativas para actuar frente a los retos y riesgos de la economia digital, por lo que se
deberd analizar cudl es la situacién en nuestro pais.

3.4. ;Cudl es la situacién de la tributacién de la economia digital en Ecuador?
La Constitucién de la Republica del Ecuador ha establecido que el régimen tributario se regird
por varios principios,® entre ellos, el de equidad. A criterio de la OCDE, este principio es
fundamental al momento del desarrollo de la politica y normativa tributaria como a efectos de
contrarrestar aquellos riesgos que genera la economia digital en los regimenes fiscales.

Asi, ]a OCDE ha establecido que la equidad dentro de su andlisis sobre economia
digital tiene una trascendental incidencia pues se debe entender que aquellos contribuyentes
que se encuentren en circunstancias similares deberdn tener carga tributaria similar (2015, p.
21). En este sentido, aquellos agentes econémicos que realizan actividades a través de medios
tecnoldgicos deberfan tributar en igual forma que aquellos que lo realizan a través de otro tipo
de medios con presencia fisica.

La normativa tributaria ecuatoriana no ha presentado mayor desarrollo frente a la
tributacién de la economia digital, en particular, en cuanto a impuestos directos como el impuesto
ala renta. Sin petjuicio de esto, a finales de 2019 por medio de la Ley Orgdnica de Simplificacién y
Progresividad Tributaria se reformé la Ley de Régimen Tributario interno incluyendo como parte
del hecho generador del Impuesto al Valor Agregado a los servicios digitales.”

Ahora bien, cabe analizar si las soluciones de la OCDE serfan aplicables bajo el
marco normativo ecuatoriano; si la legislacién ecuatoriana, respecto de impuesto a la renta
de sociedades, tiene algiin mecanismo normativo a efectos de absolver aquellos retos de la
tributacién de los modelos de negocio digitales; y, por dltimo, qué otras opciones tendria el
Ecuador para ejercer un mayor control.

Es preciso recordar que el riesgo principal que trae la economia digital es la erosién de
bases imponibles y el traslado de beneficios pues dichos modelos de negocio, por las caracteristicas
antes expuestas, suelen generar una tributacién nula o a tasas minimas; situacién que deviene en
retos adicionales respecto a cémo determinar la jurisdiccién que tiene el derecho para someter a
imposicién la renta y bajo qué mecanismos por la falta de presencia fisica de los agentes econémicos.

La OCDE planifica tener una solucién consensuada a finales del 2020, la cual
establecerd nuevas reglas que permitirdn determinar la jurisdiccién que tiene el derecho

¢ Los principios que rigen al sistema tributario son generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria (articulo 300).

7 El Reglamento a la Ley de Simplificacién y Progresividad Tributaria, publicado el 4 de agosto de 2020, definié a los servicios
digitales entendidos como aquellos a los prestados y/o contratados a través de internet, o de cualquier adaptacion o aplicacién
de los protocolos, las plataformas o la tecnologfa 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 intervencién humana minima, independientemente del

dispositivo utilizado para su descarga, visualizacién o utilizacién.
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para ejercer su potestad tributaria, asi como nuevas reglas para establecer el nexo entre
el agente econémico y la jurisdiccién. Estas modificardn las reglas tradicionales, en lo
principal, eliminando la presencia fisica en la jurisdiccién como elemento necesario. Sin
perjuicio de esto, se debe considerar que, si bien la normativa de la OCDE tiene efectos
vinculantes a nivel internacional, Ecuador no es miembro de dicha organizacién y por
tanto las directrices emitidas de manera general no son vinculantes para nuestro pais, sino
solo referenciales.

A pesar de esto, es claro que las directrices que la OCDE emita respecto a la tributacién
de la economia digital serdn aplicables para los paises miembros® y conllevardn modificaciones
al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, lo cual generard un
efecto dominé pues los paises miembros se verdn de igual forma en la necesidad de modificar
o incluir las provisiones correspondientes en los convenios para evitar la doble tributaciéon
suscritos bilateralmente.

3.4.1. ;Qué mecanismos tiene la legislacién ecuatoriana para afrontar los retos de la
economia digital?

Conforme se reseié previamente, la normativa tributaria ecuatoriana no tiene ninguna
previsién especifica respecto de la tributacién de la economia digital, en términos del
Impuesto a la Renta, tal es asi que si bien para efectos impositivos el Ecuador considera como
sujetos pasivos de impuesto a la renta a todas las sociedades’ ecuatorianas o extranjeras, dicha
imposicién resulta impractica.

Ahora bien, respecto de las sociedades extranjeras y por tanto no residentes en el
Ecuador, éstas pueden ser sujetos pasivos del impuesto a la renta de sociedades cuando tengan
un establecimiento permanente en Ecuador, mismo que por definicién reglamentaria es el
lugar fijo para la realizacién de actividades.'” Es decir, que bajo la normativa ecuatoriana
se mantiene el mismo problema frente a la tributacién digital, pues la definicién de
establecimiento permanente se circunscribe a la presencia fisica en el pais. Asi, los
establecimientos permanentes tributan bajo el sistema tradicional de impuesto a la renta en el
Ecuador, como una sociedad y bajo la tarifa prescrita en el articulo 36 de la Ley de Régimen
Tributario Interno.

Sin perjuicio de esta forma de tributacidn, la normativa tributaria ecuatoriana también
establece de manera categérica que todos los no residentes tributardn'' sobre los ingresos
generados en el Ecuador a la misma tarifa prevista para sociedades (25%) y a la tarifa mdxima
de impuesto a la renta para personas naturales (35%), si el no residente tiene residencia fiscal
en un paraiso fiscal, jurisdiccién de menor imposicién o régimen fiscal preferente, conforme lo
prescrito en el articulo 39 de la Ley de Régimen Tributario Interno. Dicha imposicién se realiza
a través de retencion en la fuente por parte del sujeto que realiza el pago.

8 Actualmente los siguientes 37 paises son miembros de la OCDE: Australia, Austria Bélgica, Canadd, Chile, Colombia, Reptiblica
Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hungfa, Islandia, Irlanda, Israel, Italia, Japén, Corea, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, México, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Portugal, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza,
Turquia, Reino Unido, Estados Unidos.

? Cabe considerar que, de conformidad con la Ley de Régimen Tributario Interno, se considera sociedad a toda persona juridica,
sociedad de hecho, fideicomiso mercantil y en general cualquier entidad que, aunque carente de personerfa juridica, constituya una
unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros.

12 El Reglamento para la aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno, tiene una definicién de establecimiento permanente
similar a la del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE.

! El articulo 39 de la Ley de Régimen Tributario Interno establece dicha obligacion y la tarifa diferenciada a la que tributardn segin

su residencia fiscal los no residentes.
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En virtud de lo expuesto, se podria concluir entonces que la legislacién ecuatoriana
no resuelve como tal todos los retos que trae la tributacién de la economia digital pues si
bien la normativa interna pareceria ser clara respecto de la imposicién sobre los ingresos
percibidos por no residentes, existen muchas otras aristas no cubiertas por la norma, tales
como la imposicién a no residentes sin establecimiento permanente o presencia fisica en
el pais, aquellos casos en el que no existe un intermediario para el pago, como las empresas
emisoras de tarjetas de crédito o débito o definitivamente el sujeto que paga no se constituye
como un agente de retencion.

En primera instancia, la norma es efectiva cuando existe un agente de retencién y cuando
hay una transaccién entre dos sujetos un residente y un no residentes de manera directa. Por
ejemplo, si una compania paga por un servicio a una compaiiia del exterior, independientemente
de su domicilio, deber4 realizar la retencién en la fuente respectiva, generando la tributacién del
ingreso del no residente, siempre que no exista un régimen especifico aplicable o un convenio
para evitar la doble imposicién entre ambas jurisdicciones. Sin embargo, la normativa local
ecuatoriana prescribe tratamientos especificos para ciertas transacciones con sujetos del exterior;
y sin perjuicio de esto, el reto principal de la imposicién resulta complejo cuando el sujeto que
paga no es un agente de retencién o en aquellos casos en el que intermediario para el pago no
residen en el Ecuador.

Incluso cuando el pago es realizado por medio de una tarjeta de crédito y por tanto
trasladdndose la obligacién como agente de retencién a la institucién financiera, la normativa
no es eficaz para los negocios de economia digital, pues al no existir presencia fisica de la empresa
no existirfa establecimiento afiliado en los términos de la normativa vigente para que medie la
retencion en la fuente, y en los casos en los que se genera la retencién en la fuente, en la prictica
no resulta aplicable por la forma en cémo se realiza operatividad en los pagos por los emisores
de tarjetas de crédito o débito.

Finalmente, uno de los mayores retos para la Administracion Tributaria tanto a nivel
local, como en otras jurisdicciones, es el control de la tributacién de los no residentes en el
pais, pues dicho control, por los problemas operativos y aristas que hemos visto previamente
resultarfa muy complejo con la estructura y normativa vigente.

En este sentido, la normativa ecuatoriana respecto de la tributacién de no residentes
fiscales no contrarresta la imposicién de economia digital, pues el émbito de aplicacién de la Ley
de Régimen Tributario Interno, no incluye normas respecto de estos agentes econémicos como
sujetos pasivos del tributo, en términos que resulte realmente aplicable por la forma de cémo se
realizan este tipo de negocios, si bien existe una norma general de imposicién a no residentes,
conforme se analizé previamente existen varios retos para efectos de su real aplicabilidad y
control de la Administracién Tributaria

3.4.1.1 ;Qué alternativas existen para mitigar los riegos de la tributacién de la economia
digital por medio de normativa interna?
Con base en la problemdtica descrita, resulta evidente que para que Ecuador pueda tener
mecanismos efectivos para contrarrestar los retos tributarios de la economia digital, evitando
la erosién de bases imponibles y traslado de beneficios, se podrian analizar varias alternativas
enfocadas desde varias aristas, por un lado constituir a los prestados de servicios o proveedores de
bienes de la economia digital como establecimientos permanentes; o, por otro lado, establecer
un mecanismo de retencién en la fuente mds efectivo, entre otras.

Respecto de la primera alternativa, la legislacién ecuatoriana deberfa comenzar con
la ampliacién de la definicién de establecimiento permanente a efectos de incluir aquellas
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definiciones que incorporan la presencia digital de los sujetos pasivos y de tal forma incluir
también a estos sujetos dentro de su normativa de tributacién de no residentes. Asi, se propone
una reforma al Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, creando
un literal ¢) en el numeral 1 del articulo 9:

Art. 9.- Establecimientos permanentes de empresas extranjeras.-

1. Para efectos tributarios, establecimiento permanente es el lugar en el que una empresa
efectta todas o parte de sus actividades.

Bajo tales circunstancias, se considera que una empresa extranjera tiene establecimiento
permanente en el Ecuador, cuando:

¢) Preste servicios o venda bienes cuyo uso o consumo se realice en el Ecuador, a través de
medios digitales, entendiéndose medios digitales aquellos que utilicen como canales para
realizar la transaccién cualquier plataforma, red o aplicacién a través de internet.

Adicionalmente, es recomendable que el Ecuador realice una reforma respecto de qué se
considera ingresos de fuente ecuatoriana similar a la realizada por la legislacién peruana
que incluye como renta la proveniente de servicios digitales que se usen o consuman en
dicha jurisdiccién; dicha reforma en conjunto con la modificacién de la definicién de
establecimiento permanente y la generacién de la tributacién por medio de retencién en
la fuente por el sujeto pasivo ecuatoriano que realiza el pago, podria mitigar los riesgos
tributarios de la economia digital.

Ahora bien, considerando que la recaudacion, asi como el control de estos sujetos
pasivos serd en definitiva un problema, pues implicarfa una aplicacién extraterritorial de la ley
tributaria, existen académicos que han establecido que dicho problema se puede solucionar
por medio de acuerdos bilaterales o multilaterales (Hongler y Pasquale, 2015). Ademds cabe
considerar que existen mecanismos en los convenios suscritos por el Ecuador para la asistencia en
el cobro de impuestos.'? Asi también, una vez determinadas las directrices de la OCDE respecto
a la materia, podria implementarlas legalmente tal y como lo ha hecho en otras materias, precios
de transferencia, por ejemplo.

Por otro lado, desde la publicacién de la Ley Orgdnica de Simplificacién y Progresividad
Tributaria, el Ecuador establecié varias normas reglamentarias a efectos de materializar la
imposicién de los servicios digitales respecto del Impuesto al Valor Agregado, tanto en la
prestacion local como en la importacién de éstos. Asi, la normativa vigente ha dispuesto la
publicacién de un catastro de prestadores de servicios digitales, mismo que incluye a aquellos
residentes como no residentes en el pais a efectos de la operatividad y el control la retencién por
dicho impuesto.

A efectos de implementar la tributacién del Impuesto al Valor Agregado para servicios
digitales, la Administracién Tributaria ha establecido la retencién en la fuente a cargo de los
sujetos pasivos que realicen el pago o a través de su intermediario.

En este sentido, se debe considerar que la normativa emitida por concepto del
Impuesto al Valor Agregado, es un avance para la tributacién de la economia digital y podria
resultar beneficioso para el siguiente paso que serfa la tributacidn en impuesto a la renta.

Otra de las alternativas dentro del impuesto a la renta, serfa generar una retencién en
la fuente a los bienes y servicios objeto de transacciones de economia digital, misma que deberia
distar de aquella genérica de pagos al exterior, aprovechando en primera instancia el catastro y

12 El Ecuador como signatario de la Convencién Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal puede

acceder a la asistencia en el cobro de créditos fiscales a otros paises miembros.
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la informacién que la Administracion Tributaria ya ha ido recabando por efectos del Impuesto
al Valor Agregado. La importancia de la distincién con la retencién general de ingresos de no
residentes, es para efectos de facilitar la aplicacién de la misma y que en efecto se genere una
imposicién de los beneficios obtenidos por no residentes, respecto de aquellos bienes y servicios
que son comercializados en el Ecuador.

4. Conclusiones

Conforme lo expuesto en el presente articulo, es claro que existen varios riesgos en la imposicién
de la economia digital para los Estados, pues la principal contingencia es si existe 0 no una
tributacién efectiva respecto de dichos ingresos que perciben en distintos lugares en razén del
domicilio de dichos sujetos y la tasa impositiva efectiva en aquellas jurisdicciones.

Es claro que la renta que perciben los sujetos que intervienen en la economia digital,
deben tributar en la misma forma y cuantia que lo harfa cualquier sujeto pasivo de impuesto a la
renta que tendrfa la misma actividad econémica, pero sin la presencia de mecanismos digitales
como enfoque principal de su negocio.

Asi, del andlisis realizado es evidente que la legislacién ecuatoriana carece de
mecanismos efectivos a efectos de absolver los retos sobre la tributacién de la economia digital,
pues sus previsiones generales y, en especifico, aquellas relativas al establecimiento permanente,
estdn centradas en la presencia fisica como nexo para la imposicién en nuestro pais.

En este sentido, si bien una de las posibles soluciones a la tributacién de la
economia digital podria ser la ampliacién de la definicién del establecimiento permanente,
se debe enfocar el criterio de sujecién de dichos sujetos a aquellos bienes vendidos o
servicios prestados en el Ecuador, a través de mecanismos digitales. Sin perjuicio de que
dichos sujetos ya no se considerarfan como no residentes fiscales en el pais, tributarfan
como residentes fiscales ecuatorianos tinicamente sobre aquellos beneficios que perciban
por sus transacciones en esta jurisdiccién.

Por otro lado, conforme lo expuesto el Ecuador no evidencia ningtin avance de incluir
normativa respecto de la tributacién de economia digital en impuesto a la renta, pero con las
normas recientemente emitidas respecto de la tributacién de servicios digitales con relacién
al Impuesto al Valor Agregado, se podria aprovechar dichos elementos para regular el mismo
aspecto en un esquema de tributacién directa, en el impuesto a la renta.

Finalmente, es claro que los negocios con influencia de tecnologia son crecientes en
nuestro pafs y mds atin como efecto colateral de la pandemia en razén del Covid-19; por lo que,
en el futuro cercano se deberd comenzar a incluir normativa como la propuesta anteriormente,
que regule estas situaciones de hecho, que de la mano con la normativa existente respecto a
tributacién de no residentes podrfa mitigar los riesgos para nuestro pais a fin de generar una
tributacién efectiva y equitativa de este tipo de modelos de negocio.
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