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Resumen

Desde hace varios afios, los servicios digitales se han convertido en una prioridad en
la tributacion internacional. Hoy, el controvertido asunto se ha intensificado por cuen-
ta de la pandemia del covid-19, sin embargo, a pesar de los inmensos esfuerzos de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (ocpe) por llegar a un
consenso sobre la mejor forma de establecer reglas fiscales que regulen la fiscalidad de
los ingresos generados por la prestacion de servicios digitales, los cuales ponen en jaque
los conceptos cldsicos de la fuente y del establecimiento permanente, muchos paises han
optado por tomar medidas unilaterales. Dicho esto, en este trabajo se pretende abordar
toda la temdtica desde las propuestas presentadas por la ocpg, la Organizacion de las
Naciones Unidas (onu) y el andlisis de los pros y contras de los impuestos digitales im-
plementados por diversos paises, asi como las alternativas para Colombia.

Palabras clave: economia digital; establecimiento permanente; impuesto de renta; oc-

DE; BEPS.

Abstract

For several years now, digital services have become a priority in international taxation.
Today, the controversial issue has escalated due to pandemic. Despite, the immense
efforts of the oecD to reach a consensus on the best way to establish fiscal rules that
regulate the taxation of income. generated by the provision of digital services, many
countries have chosen to take unilateral measures. This work aims to address the entire
issue from the proposals presented by the oecp, the UN and the analysis of the pros and
cons of digital taxes implemented by various countries, as well as the alternatives for
Colombia.

Key words: Digital economy; permanent establishment; value added tax; corporate tax;
beps.

Resumo

Por vérios anos os servigos digitais tornaram-se uma prioridade na tributagdo interna-
cional. Hoje, o controverso asunto intensificou-se por conta da pandemia do Covid-19,
porém, apesar dos imensos esforcos da ocDE para chegar a um consenso sobre a melhor
forma de estabelecer regras fiscais que regulem a tributacido da renda. , que compro-
metem os conceitos cldssicos de origem e estabelecimento permanente, muitos paises
optaram por adotar medidas unilaterais. Disto isto, neste trabalho pretende-se abordar
toda a temadtica desde as propostas apresentadas pela ocpg, oNU o andlise dos prds os
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contras dos impostos digitais implementados por vérios paises, como as alternativas
para a Colombia.

Palavras-chave: Economia digital; estabelecimento permanente; imposto de renda;
OCDE; BEPS.

Introduccion

La economia digital ha ido ganando espacio en la economia global y hoy representa un
nuevo reto en la tributacion internacional, un desafio sin precedentes que requiere ser
regulado en consenso entre los paises en el mundo. Asi, desde hace un tiempo, los paises
empezaron a ver como las empresas multinacionales como Google, Amazon, Facebook,
entre otras, estdn obteniendo ingresos por servicios digitales prestados a usuarios ubicados
en diferentes naciones del mundo, pero los tributan en otras jurisdicciones, sin dejar bene-
ficios para los paises de la fuente donde se encuentran los consumidores.

Ante la falta de consenso internacional para la revision de las normas tributarias vigen-
tes, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (0CDE), como parte
del trabajo en curso del Marco Inclusivo sobre Beps (Base Erosion and Profit Shifting)
(base imponible y traslado de beneficios), desde enero de 2019 ha invitado a las partes
interesadas y a los 137 paises miembros a una consulta publica sobre las soluciones a los
desafios tributarios que surgen de la digitalizacion de la economia, para analizar las pro-
puestas que involucran dos pilares: 1) un pilar que se centra en la asignacion de derechos
tributarios y i1) uno que se refiere a la implementacion de la regla GloBE, que es un estan-
dar minimo de tributacion para empresas multinacionales. El1 31 de mayo de 2019, la ocpg
publicé el programa de trabajo para alcanzar un nuevo acuerdo global a fin de gravar a las
empresas multinacionales, con el cual se espera presentar una recomendacion sobre los
elementos centrales de la solucion a largo plazo al Marco Inclusivo BEPps, inicialmente para
finales de 2020, pero con la pandemia mundial se retrasé para 2021".

Por su parte, el subcomité de asuntos fiscales de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (onu), desde el afio 2020 ha estado trabajando en la implementacion de un articulo
que se incluiria en el Modelo de Convencién de Doble Imposicion de la onu, cuyo fin es
ampliar los derechos tributarios de los Estados en los que se prestan servicios digitales
automatizados.

Sin embargo, mientras se alcanza un consenso internacional, ciertos paises han opta-
do por la imposicion unilateral. De esta manera, Francia sanciond desde el afio 2019 un
impuesto sobre servicios digitales, seguido de otros paises europeos como Italia (vigencia
enero 2020), Espaiia (vigencia 2020), Reino Unido (abril 2020), entre otros, e incluso pai-
ses en América Latina como Chile y Brasil, que han tomado la vanguardia.

1 Para la fecha de recepcion del articulo atin no se habia dado este planteamiento.
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Asi las cosas, la tendencia actual es la implementacion de impuestos o gravamenes a
los servicios digitales a nivel interno o local, mientras la ocpe y la Comision para Asun-
tos Tributarios Internacionales de la oNU trabajan en propuestas viables para gravar a las
multinacionales por la prestacion de servicios digitales, que permitan una mayor equidad
y sostenibilidad fiscal en todos los paises.

I. La economia digital: descripcion y cuantificacion

La economia digital estd constituida por la infraestructura de telecomunicaciones, las in-
dustrias de las tecnologias de la informacién y la comunicacién (Tic) (software, hardware
y servicios TIC), la red de actividades econdmicas y sociales facilitadas por internet, la
computacién en la nube y las redes sociales y de sensores remotos (Cepal, 2013).

Contextualizando lo expresado, el comercio electronico se puede definir como cual-
quier forma de transaccidon comercial, en la cual las partes acuerdan un precio, cosa y
modo de entrega, por medio de dispositivos electronicos (Rincén, 2020). Existen dife-
rentes modalidades de e-commerce, como son el B2B, consistente en transacciones entre
empresas, B2C de empresario a consumidor, C2C de consumidor a consumidor y G2B de
gobierno a empresario (Rincon, 2020).

Ahora bien, la economia digital ha adquirido una importancia con un alcance inter-
nacional que hoy registra numeros abrumadores, principalmente debido a los crecientes
usuarios de internet y la diversificacion de sus usos. Al respecto, la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) estima que las ventas del comercio
electronico mundial se incrementaron un 13 % en 2017, hasta alcanzar los 29 billones de
dolares (36 % del piB mundial), y que el numero de compradores en linea alcanzo los 1.300
millones, o una cuarta parte de la poblacion mundial (UNcTAD, 2019a).

En el informe de 2019, la uncTaD concluyd que las estimaciones del volumen de la
economia digital oscilan entre el 4,5 y el 15,5 % del producto interno bruto (piB) mundial.
En cuanto al valor afiadido generado en el sector de las Tic, Estados Unidos y China repre-
sentan en conjunto casi el 40 % del total mundial (UNcTaD, 2019b).

Larevolucion digital ha generado una enorme riqueza en un tiempo muy corto; siete de
las ocho principales compaiiias del mundo por capitalizacion de mercado utilizan modelos
de negocio basados en plataformas. Por ejemplo, Google acapara alrededor del 90 % del
mercado de busquedas en Internet. Facebook representa dos tercios del mercado mundial
de los medios sociales y es la principal plataforma de medios sociales en mas del 90 % de
las economias del mundo. Amazon presume de tener una cuota de casi el 40 % de las ven-
tas minoristas en linea del mundo (uncTaD, 2019b).

A nivel de América Latina, segln cifras del Instituto Latinoamericano de Comercio
Electronico (iLcg), en 2019 el piB de la region se digitalizé en mas del 50 % (iLck, 2019).
Por su parte, en Colombia, en una investigacion que entregd Blacksip se evidencia que las
transacciones digitales representaron el 8,5 % del piB para 2018 (Blacksip, 2019).
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A. Efectos de la pandemia de covid 19 en el e-commerce

Histdéricamente, hemos sido testigos de la inminente evolucién de la humanidad que se
suscita a partir de los eventos catastréficos mds adversos como en el caso de los grandes
avances tecnoldgicos durante la Segunda Guerra Mundial del siglo xx. Hoy en dia, se trata
de la rdpida aceleracion en la adopcién de précticas de e-commerce a raiz de las medidas
sanitarias impuestas por el covid-19.

De acuerdo con un informe de la ocpe sobre el impacto del coronavirus publicado en
octubre de 2020, a pesar de las persistentes diferencias entre paises, la crisis de covid-19
ha ampliado el alcance del comercio electronico, incluso a través de nuevas empresas,
segmentos de consumidores (personas mayores) y productos (como comestibles) en todos
los paises. Por ejemplo, las estimaciones sugieren que los pedidos en linea aumentaron en
varias regiones durante la primera mitad de 2020, incluidas Europa, América del Norte y
Asia-Pacifico (ocpEg, 2020b).

Una encuesta global de consumidores que mide la adopcion de actividades digitales
y de bajo contacto durante la crisis de covid-19 por Mckinsey sugiere, ademas, que los
nuevos usuarios impulsaron mas del 50 % del aumento en las compras de comestibles en
linea (Brasil y Sudéfrica), los domicilios en los restaurantes (Francia, Alemania, Italia,
Sudafrica, Reino Unido y Estados Unidos) u otras tiendas (Italia, Sudafrica, Reino Unido,
Estados Unidos) (Mckinsey, 2020).

Como se observa, la crisis del covid-19 acelero la expansion del comercio electro-
nico hacia nuevas empresas, clientes y tipos de productos. Si bien algunos cambios en
la demanda pueden ser temporales, es probable que otros tengan efectos duraderos. La
evidencia anecdotica del brote de sars en 2002 y 2003 sugiere que la epidemia ha sido un
impulsor de la transformacion digital del comercio minorista chino (ocbk, 2020c¢).

En el contexto nacional, seglin el informe del Ministerio de las Tic y la Cdmara Colom-
biana de Comercio Electronico (ccck), entre abril y junio el e-commerce se increment6 en
un 65 % cuando estaba iniciando la cuarentena, pero entre julio y agosto se presentd una
caida del 19% en las ventas junto con la flexibilizacion de las restricciones (ccck, 2020).
Lo que evidencia que la irrupcion del coronavirus ha servido de potente catalizador en el
desarrollo de practicas de e-commerce en la economia colombiana.

II. Dificultades de la tributacion directa en la economia digital

A. Concepto de la residencia fiscal y criterio de la fuente
y sus conflictos en la economia digital

En palabras de Héctor Villegas:

La potestad tributaria (o poder tributario) es la facultad que tiene el Estado de
crear unilateralmente tributos, cuyo pago serd exigido a las personas sometidas a su
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competencia tributaria espacial [...]. En otras palabras, la potestad tributaria comporta
el poder coactivo estatal de compeler a las personas para que le entreguen una porcién
de sus rentas o patrimonios, cuyo destino es el de cubrir las erogaciones que implica su
finalidad de atender necesidades publicas. (1999)

En el contexto internacional, los dos principios bésicos de asignacién impositiva para
que un Estado pueda ejercer la potestad tributaria se basan en la residencia y la fuente. En
relacion con el principio de la fuente, también conocido como el principio de territoriali-
dad o tributacién limitada, el individuo estd obligado a tributar en el Estado de la fuente
productora, es decir, donde la fuente de la renta estd ubicada o en el Estado donde se en-
cuentran y usan los factores de produccion (Lépez, 2010). El principio de la residencia le
da la potestad a la jurisdiccién en la que reside el individuo sin tomar en consideracién el
origen o fuente de las ganancias obtenidas (Lang, 2008).

Ahora bien, el desarrollo del comercio electronico, especialmente de las operaciones
cross border o extrafrontera, ha planteado un reto para la fiscalidad internacional. Los
criterios tradicionales de sujecion o nexo (residencia y fuente) terminan siendo obsoletos
ante las nuevas interacciones digitales, principalmente el de la fuente. Asi, en el pasado era
habitual que un grupo multinacional estableciese una filial en cada pais en el que operaba
con el fin de administrar los negocios del grupo en ese pais. Pero hoy en dia, gracias a la
transicion de la economia de servicios y productos digitales, las empresas han adoptado
modelos de negocio globales que centralizan las funciones a nivel regional o mundial, y
ya no pais por pais (0CcDE, 2014).

En consecuencia, desde la perspectiva tributaria, uno de los principales conflictos que
surgen del comercio electronico es el relativo a la determinacion de la fuente u origen del
ingreso cuando no hay certeza acerca de la localizacion del prestador del servicio. Por
ejemplo, un vendedor o prestador de servicios realiza una transaccion de bienes o servi-
cios online desde cualquier lugar del mundo. En el ambito fiscal, esta circunstancia no per-
mite establecer el Estado donde se tendran que someter a gravamen las rentas derivadas
del ejercicio de tal actividad (Rivas, 2018).

Como lo indica el analisis del impuesto Gara (Google, Apple, Facebook y Amazon)
en América Latina, publicado el 15 de mayo de 2020 por el Centro Estratégico Latinoa-
mericano de Geopolitica (Celag) (2020), mediante diversas practicas las multinacionales
trasladan sus beneficios a “guaridas fiscales” y asi evaden y eluden impuestos, pagando
globalmente un porcentaje bajo de sus ingresos. Ademads, no pagan impuestos en paises
donde no tienen presencia fisica, aun cuando tienen millones de usuarios que contribuyen
a la creacion de valor.

La Accion 1 del Plan de accién contra la erosion de la Beps? pretendié abordar los de-
safios fiscales de la economia digital. Dirigentes politicos, medios de comunicacion y la

2 De acuerdo con la ocpE, BEPs hace referencia a la erosién de la base imponible y al traslado de beneficios
propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no deseados entre los distintos sistemas impositivos
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sociedad civil de todos los rincones del mundo han manifestado su preocupacion por la
planificacion fiscal llevada a cabo por empresas multinacionales que se aprovechan de
las lagunas en la interaccion entre los distintos sistemas tributarios para minorar artifi-
cialmente las bases imponibles o trasladar los beneficios a paises o territorios de baja
tributacion en los que realizan poca o ninguna actividad econémica (ocpg, 2014). Poste-
riormente, mediante el Interim report de 2018, la ocDE realizd un andlisis de los modelos
de negocios en el contexto de la digitalizacion y los retos tributarios que representan, la
cual luego derivo en la propuesta a las soluciones a la tributacion de la economia digital a
través de dos pilares (Policy note de 2019), que se desarrollan ampliamente en una decla-
racion sobre el enfoque de estos para abordar los desafios fiscales en el marco del llamado
proyecto BEps 2.0, publicados en enero de 2020 y nuevamente en el mes de octubre del
mismo afio’. Estos documentos describen el progreso obtenido e identifican areas clave
en las que se continuara trabajando a través de consultas y comentarios para lograr un
consenso para fines de 2021.

B. Concepto de establecimiento permanente

Aunado a lo anterior, la cuestion se centra en definir las operaciones del comercio electré-
nico que implican la existencia de un establecimiento permanente desde los principios de
sujecion o nexos de los hechos econémicos a un Estado de la fuente o la residencia.

El establecimiento permanente es un concepto antiguo adaptado por Prusia desde el
siglo x1x, que hoy ha evolucionado a un concepto tributario especial usado a su vez como
un dispositivo para el sometimiento impositivo territorial de las sucursales, oficinas de
representacion o figuras de negocios semejantes sin incorporacion, separadas geografica-
mente de su casa central y que intervienen de manera significativa en la explotacion del
mercado local (Cabrera, 2016).

En otras palabras, el establecimiento permanente puede entenderse como un esfuerzo
de los paises por ampliar su potestad tributaria a los extranjeros (Alban, 2003). Dicho esto,
cuando un residente obtiene una renta activa en otro Estado a través de un EP, el Estado de
la fuente podra gravar los ingresos que le sean imputables o atribuibles segin lo sefialan
las guias del Authorized Approach de la ocDE.

En el ambito del derecho tributario internacional, el concepto de EP ha sido incorpo-
rado como un medio para establecer el reparto de la potestad tributaria, principalmente de
rentas activas, entre los Estados contratantes del acuerdo con el fin de evitar dobles impo-
siciones tributarias internacionales (Cabrera, 2018).

nacionales de los que pueden servirse las empresas multinacionales (EMN), con el fin de hacer “desaparecer” be-
neficios a efectos fiscales, o bien de trasladar beneficios hacia ubicaciones donde existe escasa o nula actividad
real, si bien goza de una débil imposicion, lo que deriva en una escasa o nula renta sobre sociedad.

3 Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One and Two Blueprint.
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Por lo anterior, el EP esta definido en los modelos genéricos de los convenios tributa-
rios de la ocpE, las Naciones Unidas y en el arquetipo de Estados Unidos, haciéndose ex-
tensivo en la gran mayoria de los convenios de doble imposicion. En el modelo de la ocbe
se encuentra definido en los siguientes términos: “a efectos de este convenio la expresion
establecimiento permanente significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una em-
presa realiza toda o parte de su actividad”.

Ahora, siguiendo los lineamientos internacionales, en el &mbito doméstico el EP fue
introducido con la reforma tributaria aprobada mediante la Ley 1607 del 26 de diciembre
de 2012, normatividad fiscal que acoge de manera expresa al no residente que opera con
un EP como un sujeto pasivo de tributos, aunque anteriormente ya habia sido implemen-
tado con el convenio de doble imposicion (cpi) celebrado con Espafia (Ley 1082 de 2006).

Segun el articulo 20-1 del Estatuto Tributario (ET), el EP esta definido como un lugar
fijo de negocios ubicado en el pais, a través del cual una empresa extranjera, ya sea socie-
dad u otra entidad extranjera, o persona natural sin residencia en Colombia, realiza toda o
parte de su actividad en el pais. A su turno, el articulo 1.2.1.3.5 del Decreto 1625 de 2016,
inspirando en los requisitos establecidos en el MocDE?, establece que se considera un EP
si cumple con: a) la existencia de un lugar de negocios en Colombia; b) que dicho lugar
de negocios cumpla con la condicion de ser fijo, es decir, que esté ubicado en un lugar
determinado y con cierto grado de permanencia; y c¢) que a través de dicho lugar fijo de
negocios una empresa extranjera realice toda o parte de su actividad.

De lo anterior se desprende que la constatacion de un lugar fijo de negocios fisico ha
sido el criterio orientador a la hora de definir la existencia de un EP en determinada ju-
risdiccion, ademas de otros elementos como la fijeza del lugar de negocios y de caracter
subjetivo como el grado de permanencia y el derecho de disposicion (Cabrera, 2016).

No obstante, para fines de la determinacion del EP en la economia digital el criterio
fisico del lugar de negocios ha perdido validez, por lo que se ha hecho necesario reconsi-
derar el concepto y adecuarlo a las nuevas realidades de las operaciones tecnologicas en
las que, como sefialabamos, no se requiere de una presencia fisica en las jurisdicciones
donde se prestan los servicios.

Asi las cosas, la atencion se centra en la posibilidad de adaptar este concepto cldsico
de la fiscalidad internacional al contexto de las transacciones comerciales electronicas,
poniendo especial atencion en la posibilidad de considerar como EP una pagina web o el
servidor que alberga la misma. El problema es hasta qué punto un servidor o una pagina
web pueden considerarse un EP, o, siguiendo la definicién expuesta anteriormente, pudie-
ran considerarse un “lugar fijo de actividad” a través del que se desarrolla la actividad de
la empresa (Rivas, 2018).

En el Plan preliminar del Pilar 1, de octubre de 2020, la ocbE manifestd que la globa-
lizacion y la digitalizacion han desafiado caracteristicas fundamentales del sistema inter-
nacional del impuesto sobre la renta, como las nociones tradicionales de EP y el principio

4 Articulo 5 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la ocpE.
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de plena competencia, lo que a su vez ha reforzado la presion politica y el imperativo de
abordar el problema.

Desde el panorama judicial, recientemente, el Consejo de Estado de Francia® abordo
el controvertido asunto del EP de agencia en las actividades de la economia digital a la luz
de los convenios de doble imposicion. En este caso, Valueclick International, una empresa
irlandesa dedicada a prestar servicios de marketing y publicidad digital, contrat6 con una
empresa vinculada francesa para que le prestara a la primera los servicios de asistencia de
marketing y servicios de gestion continua y de apoyo administrativo. A cambio, la empre-
sa irlandesa le reembolsaria a la francesa sus costos y un “fee” (tarifa) equivalente al 8 %
del monto de esos costos.

Inicialmente, la administracion francesa considerd que la empresa irlandesa ejercia
una actividad imponible en Francia a través de un EP que actuaba como agencia depen-
diente y, en consecuencia, la empresa irlandesa estaba sujeta al impuesto de sociedades
en Francia, situacion que fue llevada a la via jurisprudencial. Tras un analisis, en segunda
instancia la sala del Consejo de Estado francés sefiald que, en virtud del tratado tributario
francés-irlandés, se debe considerar que una empresa francesa ejerce poderes de agente
dependiente incluso si no celebra formalmente contratos a nombre de una compaiiia irlan-
desa, pero si habitualmente realiza transacciones con dicha empresa. Tal interpretacion es
consistente con los parrafos 32.1 y 33 de los comentarios a la Convencion Modelo de la
ocpE emitidos el 28 de enero de 2003 y el 15 de julio de 2005.

En consecuencia, la sala concluy6 que, si bien la empresa irlandesa establecio el mode-
lo para los contratos con los anunciantes y las condiciones generales de precios, la empre-
sa francesa era responsable de decidir si se celebraban los contratos, asi como de realizar
todas las tareas necesarias para su celebracion. Asi las cosas, dictamind que Valueclick
International tenia un EP en Francia y, por tanto, estaba sujeta al impuesto sobre la renta
de sociedades francés.

Como se observa, el vacio conceptual que supone la definicion del establecimiento
permanente ante las nuevas realidades ha penetrado las instancias judiciales en diversas
jurisdicciones del mundo.

III. Evolucion del impuesto de renta en la economia digital

A. Propuestas bajo la ocpe. Accion 1 del proyecto
BEPS “desafios de la economia digital”

La velocidad de la innovacién tecnoldgica y los desafios que representa en la politica
fiscal internacional han sido una prioridad internacional durante varios afios, con el com-
promiso de ofrecer una solucidn basada en el consenso. Estos desafios fiscales se identi-
ficaron por primera vez como una de las principales dreas de enfoque del Proyecto BEps

5 Consejo de Estado de Francia. Sentencia 420174 del 20 de noviembre de 2020.
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de la ocpE/G20, lo que dio lugar al Informe de la Accién 1 de Beps de 2015 (ocpk, 2015).
Desde entonces, los 137 miembros del Marco Inclusivo han trabajado en una solucién
global basada en un enfoque de dos pilares (ocpg, 2019b).

1. CARACTERISTICAS GENERALES DEL PILAR 1

El Pilar 1 se centra en nuevos nexos y reglas de asignacion de beneficios para garantizar
que, en una era cada vez mds digital, la asignacion de los derechos fiscales ya no se cir-
cunscribe exclusivamente a la presencia fisica (ocpg, 2019b). En este contexto, amplia los
derechos tributarios de las jurisdicciones de mercado donde existe una participacion sos-
tenida de una empresa a través de actividades dirigidas de forma remota a esa jurisdiccion.

De acuerdo con el esquema, los elementos clave del Pilar 1 pueden agruparse en tres
componentes: un nuevo derecho impositivo para las jurisdicciones de mercado sobre una
parte de la ganancia residual calculada a nivel de grupo de MNE (monto A); un rendimiento
fijo para determinadas actividades basicas de comercializacion y distribucién que tienen
lugar fisicamente en una jurisdiccion de mercado, de acuerdo con el aALp (monto B); y pro-
cesos para mejorar la certeza fiscal a través de mecanismos efectivos de prevencion y re-
solucion de disputas en caso de desacuerdos sobre los montos de las ganancias asignadas
a las jurisdicciones del mercado (ocpg, 2019c¢).

Si bien el trabajo técnico sobre los componentes basicos del Pilar 1 estd muy avanzado,
los miembros han reconocido que hay una serie de cuestiones que solo se pueden resolver
mediante decisiones politicas entre las que se incluye el alcance, pues no se ha llegado
a un acuerdo sobre si los que consideran que el Pilar 1 se debe enfocar en los negocios
“digitales” y aquellos que insisten en abarcar un ambito mas amplio de actividades (OCDE,
2020d).

Por otro lado, el 3 de diciembre de 2019, el secretario del Tesoro de Estados Unidos,
Steven Mnuchin, envié una carta al secretario general de la ocpe, Angel Gurria, en la que
proponia que el Pilar 1 se implementara sobre la base de un “puerto seguro” (safe harbor),
lo que permitiria a un grupo multinacional elegir a nivel mundial estar sujeto a este Pilar.
Un puerto seguro plantea que los grupos que ya asignan ganancias a la jurisdiccion en la
que realizan actividades no pagarian el monto A ni aplicarian el mecanismo para eliminar
la doble imposicion y, por tanto, permanecerian sujetos a las reglas actuales, es decir, que
solo se pagaria el monto A en caso de que el grupo no deje ganancias bajo el concepto de
plena competencia®.

Esta propuesta, tal y como respondi6 el secretario de la ocDE, retrasaria el consenso
avanzado hasta el momento, y aunque Estados Unidos no ha profundizado mucho en
como funcionaria dicha proposicion, superficialmente pareceria permitir que la multina-
cional pueda escoger un enfoque para asignar sus impuestos, lo que podria contradecir el

6 Carta del entonces secretario de la OCDE, Angel Gurria, al honorable Steven Mnuchin, secretario del Tesoro de
Estados Unidos.
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objetivo del Pilar 1, el cual busca otorgar mas derechos impositivos a las jurisdicciones
del mercado donde las empresas tienen usuarios o consumidores a través de nuevas reglas
sobre nexos.

Aunado a lo anterior, de acuerdo con el documento preliminar del Pilar 1, los proximos
pasos en la implementacion requeriran mas trabajo en la convencion multilateral, como
los elementos centrales de las reglas sobre la determinacion del monto A y la eliminacion
de la doble imposicion, que deberan implementarse en la convencién multilateral.

De otro lado, entre los préximos pasos debe establecerse la eliminacion de las medidas
unilaterales pertinentes y cualquier marco de transicion para hacerlo. Lo anterior dado
que, de mantenerse las reglas paralelas, podrian surgir contradicciones en la tributacion
de los grupos multinacionales, razon por la cual los miembros del Marco Inclusivo se han
comprometido a retirar las medidas unilaterales para adoptar el acuerdo general.

2. CARACTERISTICAS GENERALES DEL PILAR 2

Bajo el Pilar 2, el Marco Inclusivo acordé explorar un enfoque que se centre en los desa-
fios restantes de BEPS y proponga una solucidn sistemadtica para garantizar que todas las
empresas que operan a nivel internacional paguen un nivel minimo de impuestos indepen-
dientemente de donde se encuentre la sede o las jurisdicciones en las que operan.

En diciembre de 2019 se realiz6 una consulta publica que recibiéo mas de 150 presenta-
ciones escritas, llegando a mas de 1.300 paginas enviadas por una amplia gama de empre-
sas, grupos industriales, profesionales del derecho y la contabilidad, y organizaciones no
gubernamentales (ONG), que aportaron una contribucién fundamental al disefio de muchos
de los aspectos de Pilar 2.

La propuesta se desarrolla a través de dos reglas inicialmente:

1. Unareglade inclusion de ingresos que gravaria los ingresos de una sucursal extranjera
o entidad controlada si ese ingreso estaba sujeto a impuestos a una tasa efectiva infe-
rior a una tarifa minima.

2. Unimpuesto sobre los pagos que erosionan la base que operaria mediante la negacién
de una deduccion o imposicién de impuestos basados en la fuente (incluida la reten-
cién de impuestos), junto con los cambios necesarios a los tratados de doble imposi-
cidn para ciertos pagos, a menos que ese pago estuviera sujeto a impuestos a una tasa
minima o superior (0cDg, 2020d).

Laregla de inclusién de ingresos (Income Inclusion Rule - 11R) operaria como un impuesto
minimo al requerir tener en cuenta una parte proporcional de los ingresos de una corpora-
cién si dichos ingresos no estaban sujetos a una tasa impositiva efectiva superior a un mi-
nimo. Esta regla podria complementar las reglas de las entidades controladas en el exterior
(Controlled Foreign Corporation — crc) de una jurisdiccion. La segunda regla (Undertaxed
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Payments Rule - uTpr) es secundaria y solo se aplica cuando una entidad constituyente atin
no estd sujeta a un 1R (0cDE, 2020d).

De esta manera, se reduce el incentivo para asignar rendimientos a otras jurisdicciones
o poner en marcha estructuras de planificacion que transfieran las ganancias a las entida-
des del grupo que tributan a tipo impositivo efectivo por debajo del tipo minimo.

Estas normas se aplican a los negocios que cumplen o superan un umbral de ingresos
brutos anuales de 750 millones de euros (ocpg, 2018a) de los grupos multinacionales y
sus entidades constitutivas dentro del grupo consolidado bajo las normas de contabilidad
financiera aplicables’.

Las reglas, ademas, excluyen ciertas entidades matrices, incluidos los fondos de inver-
sion y de pensiones, entidades gubernamentales tales como fondos del Estado y organis-
mos internacionales y sin fines de lucro, que normalmente se benefician de una exclusion
o exencion de impuestos segun la legislacion fiscal nacional aplicable.

La Regla de sujecion a tributacion (Subject to Tax Rule - STTR) complementa las ante-
riores; se enfoca en los riesgos para los paises de origen que plantean las estructuras BEPS,
relacionados con los pagos intragrupo que toman ventaja de las bajas tasas nominales de
impuestos en la jurisdiccion del beneficiario contratante (ocpg, 2019b). Asimismo, la re-
gla de conversion (sor, por sus siglas en inglés) funciona como una norma complementa-
ria al eliminar los obstaculos de los tratados para su aplicacion cuando un tratado obliga a
un Estado contratante a utilizar el método de exencion.

En resumen, el Pilar 2 se lleva a cabo a través de cuatro elementos o reglas, como se
observa en la figura 1.

Ahora bien, de acuerdo con el documento preliminar del Pilar 2, de octubre de 2020,
como siguiente paso y para garantizar la coordinacion de las normas y aumentar la certe-
za fiscal, el Marco Inclusivo sobre BEPs desarrollara un proceso de revision multilateral y
explorara el uso de una convencion multilateral que podria incluir los aspectos clave del
Pilar 2. De otro lado, el mismo documento concluye que durante 2021 se debera hacer
seguimiento al uso de reglas de consolidacion contable para determinar el alcance, las
definiciones de los informes pais por pais (CbCR), la lista de entidades excluidas, el uso
de los estandares de contabilidad financiera de la matriz, el orden de reglas, entre otros.

Asi las cosas, es claro que atin queda mucho trabajo por realizar que requiere del acuer-
do politico de todos los miembros del Marco Inclusivo. Uno de los temas mas algidos es
el uso de los estados financieros consolidados, en lugar del uso a nivel de entidad local,
lo que reduce los costos y la complejidad de tener que volver a calcular los ingresos y las
ganancias de cada miembro extranjero del grupo de acuerdo con las reglas contables de
los impuestos nacionales. Sin embargo, no se especifica qué principios contables deben

7 Tanto el IR como el uTPR utilizan una base impositiva comun. La determinacién de la base comienza con las
cuentas financieras preparadas bajo la norma contable utilizada por la matriz del Grupo MNE para preparar sus
estados financieros consolidados. Esta debe ser N1IF u otra contabilidad aceptable.
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utilizarse, si los de Estados Unidos, International Reporting Financial Standards (1Frs) o
las normas locales de la matriz.

FiGcura 1.

Ingresos no sujetos a

tributacion a un tipo minimo

Normas complementarias

Norma de inclusion de rentas
(si renta no se grava a un nivel
minimo)
Regla de conversion o cambio

Regla de sujecion a tributacion
Norma de pagos

infrautilizados (norma
secundaria)

Fuente: ocpk (2019).

Adicionalmente, no es del todo clara la forma de interaccién de las normas. El disefio del
Pilar 2 tiene el IR como regla principal con el uTPR como norma secundaria. Ambas usan
las mismas reglas para determinar ingresos, pero la primacia del nr est4d impulsada en gran
medida por la simplicidad y los menores costos de cumplimiento, no obstante, el orden de
la aplicacidn con las reglas complementarias y el Pilar 1 es incierto.

La pandemia de covid-19 impidi6 la comunicacion entre las partes interesadas, re-
trasando un consenso politico sobre los pilares 1 y 2 hasta 2021. Mientras tanto, se llevo
a cabo una consulta publica sobre los ltimos desarrollos del Pilar 1 y del Pilar 2 que se
discutié en reunidn virtual de los dias 14 y 15 de enero de 2021.

B. Propuesta de la onu

La onu también estd proponiendo una solucién a la tributacion de las grandes plataformas
digitales a través de la inclusién de un nuevo articulo que tiene como fin ampliar los de-
rechos tributarios de los Estados en los que se prestan servicios digitales automatizados.
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Recientemente, el subcomité de asuntos fiscales de la onu publicé los resultados de la
reunién que se llevé a cabo entre el 25 y 27 de agosto de 2020, en donde se discuti6 el
borrador de propuesta para un nuevo articulo (art. 12B) que se incluirfa en el Modelo de
Convencion de Doble Imposicion de la onu, y de los comentarios que acompaiian dicho
articulo (onu, 2020a).

De acuerdo con la propuesta, el Estado de la fuente podria gravar los servicios digita-
les prestados por un proveedor que no tiene presencia fisica a través de un EP mediante
dos opciones excluyentes: 1) un porcentaje fijo de retencion sobre el pago que se verifique
acordado por los Estados contratantes en el tratado, o ii) una tributacion bajo un sistema
depurado anual, es decir, sobre la base gravable de las “ganancias cualificadas” de dicho
contribuyente obtenidas cada afo. Para estos efectos, las “ganancias cualificadas” co-
rresponden al 30 % del monto resultante de aplicar el indice de rentabilidad o el indice de
rentabilidad del segmento del negocio digital automatizado del contribuyente, si fuera el
caso, sobre los ingresos anuales brutos de este ultimo respecto del Estado de donde estos
primeros proceden.

Los ingresos por servicios digitales automatizados son definidos en la propuesta como
pagos por servicios prestados en internet o una red electronica que requiera una participa-
ciéon humana minima del proveedor de servicios. Por su parte, el comentario sefiala que
los siguientes servicios estan cobijados por el articulo 12(b) del Modelo de las Naciones
Unidas (MoNU):

* Servicios de publicidad en linea.

¢ Servicios de plataforma de intermediacion en linea y servicios de redes sociales.
* Servicios de contenido digital.

* Servicios de computacion en la nube.

* Venta u otra enajenacion de datos del usuario.

* Servicios de enseflanza en linea estandarizados.

Por el contrario, los siguientes servicios no pueden considerarse dentro del &mbito de apli-
cacién de esta normativa:

» Servicios personalizados prestados por profesionales.

¢ Servicios de ensefianza en linea personalizados.

* Servicios de acceso a internet o a una red electrénica.

* Venta en linea de bienes y servicios distintos de los servicios digitales automatizados.

* Servicios de radiodifusion, incluida la transmisién simultdnea por internet.

* Servicios digitales compuestos integrados en un bien fisico independientemente de la
red de conectividad (“internet de las cosas”™).

Finalmente, la propuesta aclara que la regla no se aplicaria si el beneficiario efectivo rea-
liza su actividad comercial a través de un EP en el Estado contratante en el que se generan
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los ingresos, o si presta servicios personales independientes en dicho Estado. En tales
casos, se aplicardn las disposiciones del articulo 7 o del articulo 14 del Modelo, segtin
corresponda.

Ahora, si bien la anterior propuesta sin duda contribuye a la solucion del debatido tema
de la tributacion de los servicios digitales, algunos analistas ya han manifestado que su
principal problema radica en que es una solucion bilateral, toda vez que inicamente seran
vinculados los dos Estados que suscriban el acuerdo y, por tanto, no resuelve el dificil in-
conveniente de lograr una solucion multilateral (Cabrera, 2020). Asimismo, otra inquietud
surge de la aplicacion de un porcentaje definitivo a los negocios en crecimiento, lo que
podria generar desventajas en la competitividad y rentabilidad de estos.

En la reunion virtual del 20 y 29 de octubre de 2020 se revisaron los comentarios de los
miembros a la propuesta del nuevo articulo (art. 12B) y se concluyo que el subcomité debe
presentar los comentarios finales al articulo en la sesion 22 del comité. Entre los asun-
tos que se deben determinar esté el alcance y la capacidad de la propuesta para abordar
eficazmente el desafio de gravar la economia digital; en los aspectos técnicos, se debera
establecer si es mas conveniente que el umbral previsto en el parrafo 2 lo acuerden las ju-
risdicciones, o sea uno general, entre otras importantes cuestiones (oNU, 2020Db).

IV. Medidas unilaterales

Desde la publicacion del Informe de la Accién 1 de BEps, la falta de consenso en relacion
con estas opciones ha llevado a que muchos paises de todo el mundo implementen una
serie de medidas unilaterales mediante los llamados impuestos digitales o a través de la
modificacién de la interpretacion de sus leyes y las medidas fiscales existentes. Hoy, en-
contramos mds de 20 medidas en vigor alrededor del mundo.

Entre los paises que han optado por establecer nuevas medidas fiscales se encuentra
Israel, mediante la introduccion de la “Prueba significativa de presencia economica™, en
abril de 2016. Esta medida solo se aplica si no hay cp1 y consiste en gravar los servicios
en linea proporcionados por una empresa no residente desde una ubicacidon remota a los
clientes en el pais si estas actividades constituyen una “presencia econdmica significati-
va”, la cual se define por el analisis de diversos factores como el niimero de contratos en
linea, el uso significativo de productos y servicios digitales en Israel y la ubicacion del
Sitio web (por ejemplo, idioma hebreo, descuentos locales y marketing, moneda local y
opciones de pago) (ocpg, 2018a).

En India, se reformo en 2019 y posteriormente en 2020 una nueva regla de nexo basa-
da en el concepto de Presencia Econdmica Significativa (Significant Economic Presence

8 El concepto de “presencia econdmica significativa”, descrito en la seccién 7.6 de la Accién 1 de BEPs, consiste
en que una presencia imponible en una jurisdiccion surgirfa cuando una no residente tiene una presencia eco-
némica significativa sobre la base de factores que evidencian una interaccion intencionada y sostenida con la
jurisdiccién a través de tecnologia digital y otros medios automatizados.
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- SEP), que plantea la tributacion de los beneficios de un no residente sobre la base de la
fuente, independientemente de la presencia fisica de esa empresa en la jurisdiccion fis-
cal. La legislacion establece dos situaciones: 1) un umbral basado en los ingresos locales,
incluida la descarga de datos o software en India, si el conjunto de pagos que surgen de
dicha transaccion o transacciones durante el afio anterior supera cierta cantidad, y (ii) un
umbral basado en el nimero de usuarios locales a través de medios digitales. Se aclara que
cualquier disposicion contradictoria de los tratados fiscales prevalecera sobre las reglas de
nexo, incluido el concepto de sep (Sengupta, 2020).

De acuerdo con lo anterior es claro que, si bien las medidas de la ampliacion del nexo
en India e Israel implican permitir la tributacion neta independiente de la presencia fisi-
ca, se ven limitadas principalmente porque solo podran ser aplicadas ante la ausencia de
un tratado fiscal, ademas de posibles conflictos con otras jurisdicciones que tengan una
interpretacion diferente sobre la forma en que deben tributar los grupos multinacionales.

Otros paises han ampliado su definicion de regalias sujetas a retencion sobre una base
bruta, incorporando en esa categoria partidas de ingresos tradicionalmente clasificadas
como ganancias comerciales en los tratados de doble imposicion, por ejemplo, pagos por
el uso o derecho de uso de software, 0 pagos por imagenes visuales o sonidos transmitidos
a través de Tic, entre otros. En estos términos, en 2017 Malasia modifico su legislacion
para ampliar la definicion de regalias en ciertas circunstancias que permitan la tributacion
de pagos de no residentes a sofiware y servicios via satelital (Asian Development Bank,
2019).

Por otra parte, un nimero considerable de paises han adoptado acciones fuera del
marco del impuesto sobre la renta, que incluyen impuestos sobre el volumen de negocios
relacionados con servicios de publicidad en linea. Un ejemplo de estas medidas es la tasa
de compensacion de la India’, introducida en 2016, la cual deduce un 6 % del monto bruto de
la contraprestacion pagada por la provision de servicios de publicidad online por parte
de no residentes. Es importante tener en cuenta que la responsabilidad legal del pago del
impuesto se impone al beneficiario no residente. Sin embargo, la tasa la cobra el pagador,
responsable de remitir el impuesto al gobierno central (Sengupta, 2020).

Otro ejemplo es el impuesto de Francia sobre la distribucion fisica y en linea de con-
tenido audiovisual, el cual se introdujo para financiar su producciéon cinematografica y
audiovisual nacional, el cual puede aplicarse tanto a empresas residentes como a no resi-
dentes. En 2016, el impuesto se extendi6 a los servicios de video a pedido en linea propor-
cionados de forma gratuita, pero monetizados a través de los anuncios que se muestran a
los espectadores. La obligacion tributaria se genera si la “audiencia” se encuentra en Fran-
cia (ocpE, 2018a). Adicionalmente, en julio de 2019 fue aprobado por el parlamento fran-
cés el impuesto a los servicios digitales, el cual se aplica sobre el 3 % de los ingresos de las
empresas digitales que brindan servicios publicitarios, venden datos de usuarios con fines

9 El concepto de “tasa de compensacién” es un aspecto de la Accién 1 de BEps de imponer impuestos sobre las
prestaciones transfronterizas de servicios e intangibles.
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publicitarios o realizan servicios de intermediacion. Las empresas con ingresos globales
de 750 millones de euros o mds, y ventas en Francia de al menos 25 millones deben pagar
el impuesto (Ley 759 de 2019). El impuesto fue aplazado en espera de las decisiones de la
OCDE, pero el ministro de finanzas francés ya ha advertido que los sujetos pasivos deberan
pagarlo en diciembre de 2020, so pena de las multas a que haya lugar.

En el mismo sentido, la tasa de Italia sobre transacciones digitales, que entrd en vigor
el 1 de enero de 2020 (imposta sui servizi digitali), establece como sujetos pasivos a las
personas que realicen actividades comerciales y que en el afio fiscal anterior obtengan: 1)
ingresos globales iguales o superiores a 750 millones de euros o ii) ingresos por servicios
digitales en Italia iguales o superiores a 5.500 millones de euros. Se aplica tanto a residen-
tes como a no residentes a una tasa del 3 % sobre el “valor” de las transacciones imponi-
bles. Al igual que en la India, la responsabilidad formal recae sobre el proveedor, pero el
recaudo debe hacerlo el pagador via retencion (Ley 160 de 2019).

En marzo de 2020, el gobierno del Reino Unido publicé el proyecto de ley de finan-
zas que incluye las disposiciones finales del impuesto sobre los servicios digitales. Este
impuesto entrd en vigor a partir del primero de abril de 2020, y grava con el 2% ciertas
plataformas de redes sociales, motores de bisqueda en internet y mercados en linea. Se-
rian sujetos pasivos de este impuesto los contribuyentes que pertenezcan a un grupo cuyos
ingresos anuales mundiales de las actividades de servicios digitales superen los 500 millo-
nes de libras esterlinas y que al menos 25 millones de libras de ingreso sean atribuibles al
Reino Unido (Finance act de 2020).

En Espafia, en octubre de 2020 se surti6 el ultimo tramite legislativo para aprobar el
proyecto de ley que crea el impuesto sobre servicios digitales (isp). El 1sp gravaria con un
3% tres conceptos: la prestacion de servicios de publicidad en linea, los servicios de in-
termediacion en linea y la venta de datos generados a partir de informacion proporcionada
por el usuario. El 1sD afectaria a empresas cuyos ingresos netos a nivel mundial superen los
750 millones de euros y cuyos ingresos derivados de los servicios digitales afectados por
el impuesto superen los 3 millones de euros en Espafia (Ministerio de Hacienda, 2020).

Algunos de los conflictos que podrian surgir de la aplicacion de estas normas estan re-
lacionados con la lista de las actividades cobijadas, en el sentido de que, por ejemplo, en el
caso de India e Italia, las actividades que abarca el impuesto son bastante limitadas, lo que
puede no lograr la neutralidad en el tratamiento de la tributacion de los servicios digitales
y los servicios convencionales similares (ocpg, 2018a). De otro lado, se ha observado que
muchos sectores no digitales ahora cuentan con modelos de negocios digitales, de modo
que las disputas sobre si una compafiia merece tratamiento especial podrian “convertirse
en una fuente de importantes distorsiones competitivas” (Baue, 2018).

De otro lado, es de anotar que, historicamente, los impuestos sobre el volumen de ne-
gocios se han rechazado porque son ineficientes, crean barreras al crecimiento econdmico
y, en general, se consideran una politica fiscal injusta. Con un impuesto sobre el volumen
de negocios como el que han implementado algunas de las jurisdicciones, las empresas
que obtienen ingresos en linea pagarian el impuesto sobre las rentas del valor atribuido a

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 297-324



314

PaoLa ANDREA QuiMBAYO Diaz

aquellas interacciones online y el impuesto se aplicaria incluso si esas empresas no fueran
rentables, ignorando los costos asociados a los ingresos (Bunn, 2018).

Ahora, para todas estas medidas existe una serie de problemas administrativos y de
cumplimiento, particularmente en relacion con el recaudo de impuestos de entidades con
sede en el extranjero que no estan ubicados en la jurisdiccion local. Asimismo, como se
sefialo, los limites entre los servicios imponibles y no imponibles no estan claros, lo que
probablemente dara lugar a una controversia entre el contribuyente y las autoridades fis-
cales y mayores costos de cumplimiento (pwc, 2018). Otra cuestion que podria aflorar es
la doble imposicion, por cuanto una empresa que paga un impuesto sobre el volumen de
negocios en el pais en el que presta servicios, eventualmente podria pagar el impuesto
sobre la renta en el pais en el que es residente; salvo que un impuesto sobre el volumen de
negocios esté condicionado a la falta de impuestos o tributacion en el pais de residencia
habria doble imposicion (pwc, 2018).

América Latina también se ha contagiado de las soluciones domésticas en paises co-
mo Paraguay y Brasil. En mayo de 2020, en Brasil se radicé un proyecto de ley, el cual
establece un impuesto federal anual a los servicios digitales llamado Contribucién pa-
ra la intervencion en el dominio econdémico. El proyecto de ley establece como hechos
gravables del impuesto: 1) la colocacion de anuncios en una plataforma digital dirigida a
usuarios ubicados en Brasil; ii) la disposicion de plataformas en linea con el fin de facilitar
la comercializacion de bienes o servicios entre usuarios (al menos un usuario debe estar
ubicado en Brasil); iii) la transmision de datos recopilados sobre usuarios y generados por
la actividad de los usuarios en interfaces digitales. El contribuyente del impuesto serian las
personas juridicas domiciliadas en Brasil o en el extranjero que obtengan ingresos brutos
de las anteriores actividades y que pertenezcan a un grupo econémico que haya devengado
en el afio anterior: 1) ingresos brutos mundiales superiores al equivalente de 3.000 millo-
nes de reales; y ii) ingresos brutos superiores a 100 millones de reales en Brasil (Proyecto
de Ley 2358 de 2020).

Finalmente, se han venido introduciendo otro tipo de medidas legislativas con el mis-
mo objetivo, como el impuesto a las utilidades desviadas en el Reino Unido y Australia.

Para Reino Unido, el impuesto a las ganancias desviadas (DpT) es un impuesto gravado
auna tasa de 25 % (mas alta que la tasa impositiva corporativa estandar del 19 % en 2017)
hacia beneficios que se consideran desviados artificialmente del Reino Unido. Esta enfo-
cado a empresas no residentes que hayan suscrito arreglos artificiales para evitar un esta-
blecimiento permanente en este pais y en las transacciones intragrupo (que suelen implicar
licencias o transferencia de propiedad intelectual, arrendamiento de equipos y servicios de
gestion) que involucran a residentes del Reino Unido (ocpg, 2018b).

En el mismo sentido, la Ley Multinacional Anti-Evasion de Australia (MAAL) es una
norma antiabuso para impuestos corporativos, en la que las estructuras compuestas por
una empresa extranjera, con el apoyo de personal local, realizan transacciones con el ob-
jetivo de suministrar a distancia bienes y servicios a clientes finales ubicados en Australia.
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Asi las cosas, estos mecanismos no buscan generar un nuevo impuesto, sino actuar
como disuasivo y aumentar el cumplimiento de reglas del impuesto sobre la renta. De
manera que funciona como un inventivo para que las grandes multinacionales paguen
impuesto sobre la renta adicional, generalmente cambiando sus estructuras comerciales.
Una ventaja de estos mecanismos es que facilita un analisis de la cadena de valor global de
las grandes empresas multinacionales sobre una base consolidada a efectos del impuesto
sobre la renta, y comparte objetivos politicos comunes con las Acciones 12 y 13 del pro-
yecto BEPS (OCDE, 2018).

Finalmente, es de anotar que los dirigentes de la Unioén Europea, como resultado de
las reuniones virtuales llevadas a cabo en el mes de julio de 2020, lograron un acuerdo
sobre el paquete de recuperacion y el presupuesto de 2021-2027 que contribuira a la re-
construccién de la UE después de la pandemia y apoyara la inversion ecologica y digital.
Este paquete incluye la creacion de un impuesto digital a partir de enero de 2023 (Consejo
Europeo, 2020).

Es de destacar que la mayoria de estas medidas fueron adoptadas o anunciadas para
el derecho interno y puede que aun no hayan entrado en vigor o que las interpretaciones
extensivas de los tratados cpi se puedan debatir en un tribunal, lo que genera el riesgo de
doble imposicion.

Un punto importante es que algunos de los impuestos descritos para gravar los servi-
cios digitales de manera uniltiaral pueden ser violatorios del acuerdo de la Organizacion
Mundial del Comercio (omc) en materia de comercio de servicios!'? el cual establece los
principios de la liberalizacion y los compromisos contraidos por los distintos paises para
facilitar el comercio y su transparencia. El principio de trato nacional prescribe que se de-
be dar un igual trato para nacionales y extranjeros. De acuerdo al articulo xvii del GATS “se
considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es menos favora-
ble si modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios o proveedores de
servicios del Miembro en comparacion con los servicios similares o los proveedores de
servicios similares de otro Miembro Articulo”; en este sentido, es claro que los impuestos
individuales que gravan servicios digitales podrian llegar a vulnerar el principio de trato
nacional consagrado en los acuerdos generales de comercio de servicios, en la medida en
que se prescriban tratamientos tributarios menos favorables a los proveedores extranjeros
sobre los nacionales o viceversa.

Para la ocpE, la solucion global es la salida coordinada, coherente y segura de la tri-
butacion de los servicios digitales que se prestan en las jurisdicciones sin una presencia
fisica, la cual, sin embargo, ha sido nuevamente postergada para 2021. En palabras de An-
gel Gurria, exsecretario de la ocpE, las acciones individuales “desencadenarian disputas
fiscales e, inevitablemente, aumentaria las tensiones comerciales”. Para el secretario, “una

10 El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (aGcs) (General Agreement on Trade in Services - GATS) es
un tratado Internacional de la omc, que entr6 en vigor en enero de 1995 como resultado de las negociaciones de
la Ronda de Uruguay. Hoy tiene 164 miembros y 20 naciones en calidad de observadores.
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solucion multilateral basada en la labor de los 137 miembros de la ocpE es claramente el
mejor camino por seguir”, reiterd luego de la crisis de mediados de junio de 2020, donde
Estados Unidos amenazo con suspender las negociaciones de la ocDE e imponer aranceles
si las grandes potencias europeas continuaban implementando las medidas unilaterales
y “discriminatorias” llamadas “la tasa Google”, a lo que estas se negaron rotundamente.

V. Impuesto a los servicios digitales en Colombia

Desde la perspectiva legislativa, después de dos décadas, la Ley 527 de 1999, Ley de Co-
mercio Electrénico en Colombia, es la inica normatividad que ofrece una definicion del
comercio electrénico'!, lo que sin duda es limitado para los retos y nuevas tecnologias que
ha desarrollado la economia digital.

Desde el panorama tributario, no existe una regulacion legal que grave las transaccio-
nes realizadas a través del comercio electronico. En 2019 se intent6 incluir un articulo en
la reforma tributaria que establecia como hecho generador del impuesto al consumo la
prestacion de servicios a través de las plataformas digitales a una tasa del 4 %; sin embar-
g0, a Ultima hora el Gobierno nacional excluy?6 el nuevo impuesto, segiin se explico en su
momento, para evitar posibles sanciones de la omc.

Por su parte, en Colombia, conforme al criterio de la fuente, una sociedad extranjera
solo sera gravada en el pais respecto de las rentas y ganancias ocasionales de fuente nacio-
nal. Asi, el articulo 24 ET sefiala que se consideran ingresos de fuente nacional los prove-
nientes de la explotacion de bienes materiales e inmateriales dentro del pais y la prestacion
de servicios dentro de su territorio. Sin embargo, el articulo antes mencionado también
dispone que existen ingresos generados fuera del pais, pero que se consideran obtenidos
dentro del territorio colombiano. Este es el caso de la prestacion de servicios técnicos,
asistencia técnica y consultoria, los cuales asi se presten desde el exterior, se entienden
prestados en Colombia.

De acuerdo con lo anterior, la regla general con relacion al impuesto sobre la renta es
que los servicios prestados en el extranjero no estan gravados en Colombia, salvo que se
trate de servicios de asistencia técnica, servicios técnicos o consultoria, los cuales generan
ingresos de fuente nacional independientemente del lugar donde se presten, pues se en-
tienden prestados “desde” el exterior.

11 Ley 527 de 1999, articulo 2. b) Comercio electrénico. Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacién de in-
dole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacién de uno o mas mensajes de datos o de
cualquier otro medio similar. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes
operaciones: toda operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distri-
bucidn; toda operacion de representacién o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursatiles
y de seguros; de construccién de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; todo acuerdo de
concesion o explotacién de un servicio piblico; de empresa conjunta y otras formas de cooperacién industrial o
comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera.
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Asi las cosas, la pregunta seria si los servicios prestados por plataformas digitales se
pueden calificar como servicios de asistencia técnica, servicios técnicos o consultoria, los
cuales generan ingresos de fuente nacional independientemente del lugar donde se sumi-
nistren, pues se entienden prestados “desde” el exterior.

Al respecto, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (p1aN) ha aclarado, solo
en relacion con los servicios de computacion en la nube, en Oficio 032620 de 2018, posi-
cion reiterada en el Oficio 14310 de 2019, que para determinar si los servicios correspon-
den o no a un ingreso de fuente nacional se debera observar la existencia de intervencion
humana en la prestacion del servicio, al mencionar que:

Si en la prestacién de servicios de computacion en la nube existe intervencién por
parte de un operario, asi sea minima, que implique la aplicaciéon de conocimientos es-
pecializados, sin transmision de los mismos, caso en el cual estaremos ante un servicio
técnico; o si el proveedor de nube utiliza procesos completamente automatizados sin
intervencién humana para proporcionar sus servicios de computacién en la nube, en
caso en el cual no se entenderd que existe un servicio técnico.

En tal sentido, de acuerdo con la posicién de la piaN, si no hay intervenciéon humana, el
servicio en la nube no se entenderia gravado en Colombia y, por tanto, el pagador colom-
biano no tendria que descontar la retencién en la fuente.

Asimismo, la autoridad tributaria ha precisado en concepto unificado del numeral 24
del articulo 476 ET de 2017'%, 1o que se debe entender por servicios “nube”'?, las carac-
teristicas esenciales, los modelos de servicio, los modelos de implementacion y demads
requisitos establecidos por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comuni-
caciones (Mintic) para que se encuentren cubiertos por la exclusion del impuesto sobre las
ventas, lo que sirve de marco conceptual a la hora de definir si se esta frente a un servicio
en la nube. También se define lo que se entiende por servicio de Aosting y de mantenimien-
to a distancia de programas y equipos.

Sin embargo, la legislacion y la doctrina vigente no contemplan todos los casos que se
pueden presentar en cuanto a la diversidad de transacciones y modalidades de servicio de
la economia digital, lo que deja un vacio a la interpretacion de la norma y supone asumir
posiciones por parte de los contribuyentes.

Ahora bien, tal y como sefialabamos lineas arriba, el establecimiento permanente, de-
finido en la normatividad vigente como el lugar fijo de negocios, no abarca el principal
problema de la economia digital en la que las multinacionales tienen presencia digital y no

12 Hoy la exclusion se encuentra en el numeral 21 del articulo 476 del Estatuto Tributario.

13 Esunmodelo que permite el acceso omnipresente, conveniente y por demanda a una red de un conjunto compar-
tido de recursos computaciones configurables (por ejemplo: redes, servidores, almacenamiento, aplicaciones y
servicios) que se pueden aprovisionar y liberar rdpidamente con un minimo de esfuerzo de gestién o interaccion
del proveedor de servicios.
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fisica en las jurisdicciones donde prestan servicios, por lo que dicha normatividad también
queda rezagada ante las nuevas modalidades del comercio electronico.

No obstante lo anterior, en la tributacion indirecta, el gobierno ha encontrado la forma
de que el impuesto al valor agregado (1va) grave a las plataformas digitales. Asi, el ar-
ticulo 173 de la Ley 1819 de 2016, modifico los hechos generadores del 1va al sefialar que
se encuentran gravados con dicho impuesto los servicios prestados ya sea en Colombia o
desde el exterior. En consecuencia, cuando un servicio prestado por una entidad del exte-
rior beneficie a un residente colombiano ello es suficiente para entender que el servicio se
presta desde el exterior para fines del 1va, y se debe causar su retencion asumida a la tarifa
del 19% en los términos del articulo 437-2 del Estatuto Tributario.

Adicionalmente, siguiendo los presupuestos del articulo 437 del ET, reglamentado por
la Resolucion 051 de 2018, los prestadores de servicios en el exterior cumpliran la obliga-
cion de pagar y declarar el 1va cuando presten servicios gravados en el pais, razon por la
cual, los no residentes se pueden acoger al procedimiento simplificado de iva y convertirse
en responsables de este impuesto en Colombia.

Por otro lado, como mecanismo alternativo, el numeral 8 del articulo 437-2 ET, de-
sarrollado en la Resolucion 000017 del 28 de febrero de 2020, establece los tipos de
servicios digitales o electronicos que se encuentran sometidos a retencion de va. En este
sentido, esta regulacion establece que las entidades emisoras de tarjetas de crédito y débi-
to, los vendedores de tarjetas prepago, los recaudadores de efectivo a cargo de terceros, y
otros contribuyentes que designe la DIAN, realizan la retencion en el momento del corres-
pondiente pago o abono en cuenta.

Ahora, de acuerdo con lo expuesto en relacion con la normatividad regulatoria de la
tributacion de los servicios digitales en Colombia, y el acelerado crecimiento de la digi-
talizacion, una propuesta viable es ampliar la definicion del EP como un “lugar fijo de
negocios” contenida en el articulo 20-1 del ET para determinadas plataformas digitales sin
presencia fisica en el pais, pero que mantienen importantes nexos con usuarios y generan
beneficios de las transacciones realizados con dichos usuarios.

Asi mismo, seria pertinente que la legislacion incluyera una disposicion aclaratoria en
relacion con los servicios prestados por plataformas digitales que se pueden calificar como
servicios de asistencia técnica, servicios técnicos o consultoria, los cuales generan ingre-
sos de fuente nacional independientemente del lugar donde se presten, pues se entienden
prestados “desde” el exterior.

Conclusiones

El aplazamiento de la solucién global propuesta desde la ocDE para determinar la nueva
tributacion de los servicios digitales ha dejado un espacio para que los paises tomen me-
didas unilaterales, las cuales tienen ciertas caracteristicas comunes; en primer lugar, tie-
nen como objetivo proteger o ampliar la base imponible, en relacién con la venta remota
de productos y servicios digitales en su mercado. En segundo lugar, muchos incluyen
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elementos vinculados a un mercado en el disefio del impuesto (por ejemplo, ingresos por
ventas, lugar de uso o consumo).

Ahora, de la literatura de la legislacion interna hemos evidenciado que las menciona-
das medidas pueden tener efectos adversos en la inversion y el crecimiento, y riesgos de
aumentar la doble imposicion, asi como complejidad en los costos de cumplimiento tanto
para los contribuyentes como para las autoridades fiscales, o incluso llevar a conflictos
jurisdiccionales sobre los tratados bilaterales existentes.

Especificamente, en relacion con los impuestos de volumen de negocios, la OCDE y
varios tratadistas han planteado preocupaciones sobre los efectos adversos en la equidad
tributaria y la competencia, principalmente por las altas cargas de impuestos que podrian
recaer entre las empresas mas pequefias, nuevas y menos rentables. Asimismo, pueden ser
violatorias de los acuerdos generales de los servicios de comercio de la omc, por vulnerar
el principio del trato nacional. También quedan preguntas sobre si los impuestos generan
mayores beneficios que los costos de cumplimiento administrativos y, por ello, sea mas
conveniente esperar a que se alcance un consenso sobre un marco multilateral para gravar
los servicios digitales. Sin embargo, a pesar de las limitaciones anteriormente anotadas,
estas medidas pueden funcionar como una proteccion adicional contra BEPS en jurisdiccio-
nes de baja imposicion.

Finalmente, en cuanto a Colombia, el desarrollo de la digitalizacion nos lleva a con-
cluir que el requisito de presencia fisica ya no es relevante para la aplicacion de los nexos
de sujecion con un Estado; en este sentido, en el plano nacional, una solucion es ampliar la
definicion del EP como un “lugar fijo de negocios” contenida en el articulo 20-1 ET para
determinadas plataformas digitales sin presencia fisica en el pais, pero que superan cierto
monto de usuarios y generan empleos u otros tipos de beneficios en el pais.

De otro lado, y para fines aclaratorios y de certeza fiscal, seria oportuno incluir una
disposicion para calificar los servicios digitales como servicios de asistencia técnica, ser-
vicios técnicos o consultoria, los cuales generan ingresos de fuente nacional independien-
temente del lugar donde se suministren, pues se entienden prestados “desde” el exterior,
con ejemplos claros en situaciones comunes.
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