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Resumen

En el presente trabajo de investigacion se realiza una propuesta legislativa para Colom-
bia ante esta nueva era digital, en donde se ofrece una forma de abarcar el vacio legal
existente en la normativa tributaria en el impuesto sobre la renta en materia de publi-
cidad digital ofrecida por partes de entidades extranjeras en Colombia, proponiendo la
implementacién de un nuevo impuesto digital.

Palabras clave: impuesto digital, publicidad en linea, impuesto sobre la renta, comercio
electrénico.

Abstract

The present paper lays down a legislative proposal for Colombia considering this new
digital era in which an alternative to regulate the matter of taxing online advertising is
proposed. Hence, we propose the implementation of a new digital tax in Colombia since
the allocation of taxation rights over revenue accruing from inbound online advertising
services rendered to Colombian customers should imply for the country an increase in
tax collection bearing in mind the present economic crisis triggered by the coronavirus.

Keywords: Digital Tax, Online Advertising, Income Tax, E-commerce.

Resumo

O presente documento apresenta uma proposta legislativa para a Colémbia, tendo em
conta esta nova era digital, na qual se propde uma alternativa para regular a questdo da
tributagdo da publicidade em linha. Assim, propomos a implementa¢do de um novo im-
posto digital na Colombia, uma vez que a atribuicio de direitos de tributacio sobre as
receitas provenientes de servigos de publicidade em linha de entrada prestados a clientes
colombianos deverd implicar para o pafs um aumento da cobranga de impostos, tendo
em conta a atual crise econémica desencadeada pelo coronavirus.

Palavras-chave: imposto digital, publicidade em linha, imposto sobre o rendimento,
comércio eletronico.

Introduccion

El mundo digital genera una constante presion sobre los diferentes dmbitos en los que
se desenvuelve el ser humano, como en el comercio, la educacién y la salud, entre otros,
con lo cual, en los dltimos afios, se ha observado cdmo son mas las empresas y personas
que se involucran en el comercio electrénico. Desde la perspectiva colombiana, segin el
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Informe de Transacciones Digitales en Colombia 2016-2019 de 1a Cdmara Colombiana de
Comercio Electrénico (2020), entre 2016 'y 2019, el valor de las ventas a través de internet
crecid un 64,6 % y el nimero de transacciones de compra crecieron un 171 % en el mismo
periodo. Esto nos indica que la tendencia hacia el comercio electrénico ha ido en aumento,
incluso desde afos previos a la pandemia mundial registrada en 2020.

Ademads, con la pandemia a causa del virus COVID-19 se gener6 un auge en ese sen-
tido, considerando que las empresas que no estaban dentro del comercio electrénico y no
tenfan adecuada prestacion de servicios por plataformas digitales tuvieron una afectacion
por la crisis mds intensa que las que si tenian estos medios para promocionar y vender sus
productos o servicios. Por ende, han sido miles de empresarios colombianos los que, al
no tener estas herramientas digitales, se han visto en la necesidad de cerrar sus negocios o
implementar estos nuevos medios para realizar sus actividades comerciales.

Ahora, estamos de acuerdo en que ya no es un lujo o un aditivo para las empresas tener
plataformas digitales e ingresar al mundo del comercio electrénico, sino que claramente
es una necesidad, ya que el mundo estd cambiando a un ritmo acelerado y se debe avanzar
con €l para evitar el rezago en la economia de los paises y las empresas.

Por su parte, las empresas sobrevivientes a la crisis mundial no solo han invertido en
sus plataformas virtuales, sino que han optado por fortalecer la promocién de sus nego-
cios para captar mas consumidores internautas, lo que ha derivado en que hayan acudido
naturalmente a la publicidad en linea. También, aquellas empresas que recién llegan a esta
modalidad encuentran un apoyo efectivo para sus negocios al poder promocionarlos con
dicha herramienta y asf llegar a mds potenciales clientes.

Todo esto lucra cada vez mds a las empresas prestadoras de este servicio de publicidad
online o en linea, sin que esa actividad genere un ingreso gravable considerable para Co-
lombia a causa de las posibles carencias en su actual normativa fiscal en materia del im-
puesto sobre la renta. Pero se advierte que la dltima reforma tributaria adopté una medida
unilateral para gravar estas actividades desarrolladas por parte de empresas extranjeras
en Colombia, solo que sus efectos se encuentran diferidos hasta el 1.° de enero del 2024.

En linea con lo anterior, debe tenerse en cuenta que estas compaiiias son principal-
mente entidades extranjeras sin residencia fiscal en Colombia ampliamente conocidas,
como es el caso de Google, Instagram, Facebook, etc.,en donde, valga aclarar, solo por fi-
nes de complemento, que bajo el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios bajo la
Organizacién Mundial del Comercio (conocido como GATS por sus siglas en inglés)
la prestacion de servicios transfronterizos, es decir, servicios prestados desde un Estado
miembro a otro, es una de las modalidades de la prestacion de servicios en el comercio
internacional.

En este trabajo se analiza el criterio de presencia econdémica significativa adoptado en
Colombia, el cual permite gravar las rentas devengadas de la publicidad en linea por parte
de entes sin residencia fiscal.

Ademads, se destaca que esta normativa propuesta también cubriria otros servicios
digitales de igual importancia en el mundo digital, tales como el cloud computing (o
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computacién en la nube), plataforma de pago y servicios educativos online, pero el enfo-
que de la tesis recae sobre el caso especifico de la publicidad en linea.

I. La publicidad en linea
A. Delimitacion del concepto

El concepto de publicidad tiene una relacién directa con el diario vivir del siglo XXI,
puesto que los consumidores se ven constantemente expuestos a un alto flujo de informa-
cién, por lo que ha sido necesario para las empresas y los oferentes establecer estrategias
para destacar sus ideas entre toda la avalancha de informacién en la web y demads platafor-
mas de acceso. Esto se ha logrado en gran medida a través de la publicidad.

La publicidad no estd ligada tinicamente a los medios tradicionales, pues no solo se
realiza por medio de revistas, periddicos, radio, folletos y television, entre otros, sino que
hoy en dia ha ido evolucionando a la par de las nuevas précticas e inventos que traen con-
sigo los avances tecnoldgicos.

Por ende, todos los dias se observa publicidad en internet focalizada de manera inteli-
gente, eso si, sin descuidar su objetivo que es el de persuadir a las personas destinatarias
de esta, teniendo en cuenta sus caracteristicas de consumo, edad, género, preferencias y
lugar de ubicacidn, entre otros factores.

Asf las cosas, vale indicar que el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola (RAE) define el término de publicidad como:

1.f. Cualidad o estado de publico. La publicidad de este caso avergonzé a su autor.
2.f. Conjunto de medios que se emplean para divulgar o extender la noticia de las cosas
o de los hechos.

3. f. Divulgacioén de noticias o anuncios de cardcter comercial para atraer a posibles
compradores, espectadores, usuarios, etc.

Se observa que, independientemente del contexto del que se extraiga y construya, la de-
finicion de publicidad tiene como finalidad hacer ptiblica una informacién a las personas
interesadas. Y, ;por qué dar a conocer una realidad determinada con el uso de la publici-
dad? La respuesta la encontramos en la anterior definicidn, pues, toda informacién que
se hace accesible puede atraer posibles compradores, usuarios, espectadores, piblico en
general etc.

De esta manera, uno de los aspectos generales del concepto de publicidad es precisa-
mente el elemento persuasivo, frente a lo cual puede leerse que:

Los anunciantes observan una tendencia en la sociedad y la utilizan como argumento
de compra a favor de su mercancia o como factor persuasivo en sus mensajes, todo ello
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con el fin de alcanzar un target que, inicialmente, es muy reducido. De este modo, una
idea, que es minoritaria, gracias al cardcter amplificador (e interesado) del discurso pu-
blicitario, se convierte en mayoritaria (Rey Fuentes et al., 2008, pp. 11-19).

Desde el punto de vista econémico, se encuentra que las empresas tienen como finalidad
gestionar su crecimiento haciendo uso de la publicidad para divulgar sus productos, ser-
vicios, promociones comerciales o ideas, atrayendo compradores, usuarios, etc. De esta
manera amplian su piblico objetivo.

B. Definicion de la publicidad en linea incluida en el pilar 1 de la
erosion de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS)

Es importante destacar la labor que ha desempefiado la Organizacién para la Cooperacién
y Desarrollo Econémicos (OCDE) en la revisién de la normatividad fiscal internacional
en los ultimos afios, especialmente en la busqueda de soluciones a la problematica de la
erosion de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS). Ademads de observar en los
informes un andlisis econdmico, también se ha centrado en observar la prictica normativa
del problema y se ha determinado en muchas ocasiones que la causa de esta problemaética
son las mismas normas tributarias. Esto, pues en ocasiones no contemplan la amplitud
de figuras y situaciones juridicas y econdémicas, causando que se genere una asignacion
ineficiente e inequitativa de recursos. A su vez, generan cuestionamientos por parte de los
contribuyentes acerca de la igualdad y justicia tributaria, al encontrar que hay quienes elu-
den facilmente sus obligaciones tributarias, en su mayoria a causa de un vacio normativo
0 una interpretacion excesivamente restrictiva de las normas tributarias.

Lo anterior se concretd en la designacion de un plan de accién consistente en 15 accio-
nes para combatir la erosion de las bases imponibles por parte de los paises de la OCDE y
del G-20, identificando a su vez pilares fundamentales para unas normas de transparencia
fiscal internacional efectivas, y es en ejercicio de la consecucién del pilar 1 de BEPS, en
donde se brinda la siguiente definicién de publicidad en linea:

Cuadro 2.3. Servicios de publicidad en linea - Definicion. Se trata de servicios en linea
destinados a la colocacién de anuncios en una interfaz digital, incluidos los servicios
para la compra, el almacenamiento y la distribucion de mensajes publicitarios, asi co-
mo para el seguimiento de la publicidad y la medicién de su rendimiento. Incluye los
sistemas relacionados para atraer a los espectadores potenciales de los anuncios y reco-
ger las contribuciones de contenido de los mismos y los datos relativos a ellos, incluso
mediante la provisién de acceso a una interfaz digital, como los motores de busqueda,
las plataformas de medios sociales o los servicios de contenido digital [...].

Cuadro 2 4. Servicios de publicidad en linea - Comentario. Esta categoria estd redacta-
da para ser amplia y abarcar los servicios automatizados en linea a lo largo de la cadena
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de valor de la publicidad en linea. Incluye los servicios de publicidad directa, como
cuando las plataformas de medios sociales, los motores de biisqueda en linea, las pla-
taformas de intermediacion en linea y los proveedores de contenidos digitales venden
directamente el inventario publicitario para su exhibicién en las interfaces digitales que
operan. También se extiende a los sistemas y procesos automatizados de compra y ven-
ta de inventario publicitario (como las plataformas del lado de la demanda, las plata-
formas del lado de la oferta, los intercambios de anuncios, los servicios de verificacion
de anuncios, etc.). Dada la amplia definicién de “interfaz digital”, también incluye la
publicidad en linea mostrada en un bien conectado a internet (“internet de las cosas”),
siempre que exista ese flujo de ingresos publicitarios identificable (OECD, 2020)".

La anterior definicién implica que, con la amplitud de opciones que ofrece la nueva era
digital, se deben observar las diferentes manifestaciones de la publicidad en linea como
estrategia de marketing para la demanda y como oportunidad de negocio para la oferta.
A su vez, se deberd gravar la publicidad en linea independientemente de los medios tec-
nolégicos empleados para su funcionamiento, es decir, tanto en plataformas digitales,
programas secundarios automadticos, el denominado “internet de las cosas”, entre otras
novedosas herramientas de dispersién de publicidad digital.

Sin embargo, vale aclarar que en el mismo documento del proyecto de la OCDE (2020)
y el G20 sobre erosion de la base y transferencia de beneficios se hace la precision de que
todas las categorias alli definidas no son mutuamente excluyentes y pueden superponerse,
es decir, que en un mismo negocio de ADS (abreviatura de la palabra inglesa advertising,
en espafiol anuncio) se pueden encontrar diferentes servicios digitales cada uno generando
su respectivo ingreso.

Gracias a la labor constructiva que se realizé por parte de la OCDE y los paises de la
G-20 es que podemos apreciar una definicién mds amplia y, en lo posible, completa de
la publicidad en linea, contribuyendo precisamente a fomentar el fortalecimiento de la
normatividad fiscal internacional, transnacional y nacional de los gobiernos del mundo.

1 “Box 2.3 Online advertising services — Definition. This means online services aimed at placing advertisement

on a digital interface,4 including services for the purchase, storage and distribution of advertising messages,
and for advertising monitoring and performance measurement. It includes related systems for attracting po-
tential viewers of the advertisements and collecting content contributions from them and data regarding them,
including via the provision of access to a digital interface, such as search engines, social media platforms or
digital content services [ ...].
Box 2.4. Online advertising services — Commentary. This category is drafied to be broad and to cover automated
online services throughout the online advertising value chain. This includes direct advertising services, such
as where social media platforms, online search engines, online intermediation platforms and digital content
providers directly sell advertising inventory for display on the digital interfaces they operate. It also extends to
the automated systems and processes for the purchase and sale of advertising inventory (such as demand-side
platforms, supply-side platforms, ad exchanges, ad verification services, etc.). Given the broad definition of
‘digital interface’ it also includes online advertising displayed on an Internet-connected good (‘Internet of
things’) provided that there is such an identifiable advertising revenue stream”. Traduccion realizada con la
version gratuita del traductor www.DeepL.com/Translator.
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I1. Escenario de tributacion de la publicidad en linea
previo a la reforma de 2022 en Colombia

(Esta gravada con el impuesto de renta la publicidad en linea en Colombia? Esta pregunta
se relaciona con la estructura tributaria que tiene el pais y cuya respuesta podria dar lugar
arepensar el sistema legal para llegar a una respuesta afirmativa.

A.La publicidad en linea en Colombia

En los siguientes gréficos se observa estadisticamente el crecimiento de la economia
digital en Colombia, el uso del internet y los nuevos hédbitos de consumo digital generados
araiz de la pandemia del COVID-19. En la figura 1 se encuentra al crecimiento digital en
Colombia realizando la comparacion respecto de enero de 2020 a enero de 2021.

FIGURA 1. INDICADORES DE CRCIMIENNTO DIGITAL

INDICADORES DE CRECIMIENTO DIGITAL —

Cambios en los indicadores claves de adopcion digital

Poblacién Conexiones en Usuarios Usuarios activos
total teléfono movil de Internet en redes sociales

+0.9% +1.9% +4.0% +11.4%

0 En . Ene 2020 Ene 2021 vs. Ene 2020 Ene 2 or 2020

+463 mil +1.1 millones +1.3 millones +4.0 millones

we =
are.| ¥ Hootsuite" o V) branch

Fuente: Branch (2021).

Las medidas de aislamiento preventivo y la cuarentena ante la pandemia generaron un au-
mento en los usuarios de internet, en los usuarios conectados a las redes sociales y en las
conexiones telefénicas mdviles a internet. Esto implica que el uso de internet ha sufrido un
incremento econdmico en cuanto a su uso y, por consiguiente, ha generado un incremento
en los ingresos para los emprendimientos del comercio electrénico.

Asimismo, vale analizar el resumen general que nos ofrece Branch (2021) sobre el uso
del internet en Colombia desde enero de 2020 hasta enero de 2021 (figura 2):
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FIGURA 2. RESUMEN GENERAL DEL USO DEL INTERNET

+4.0% 10HO7M 94.8%

+1.3 Millones

we —
are. | ® Hootsuite- ore. QY branch

Fuente: Branch (2021).

En Colombia, a enero de 2021 se encontraron un nimero total de 34,73 millones de usua-
rios de internet, cuyo crecimiento anual es de 1,3 millones de usuarios.

Estos 34,7 millones de usuarios invierten aproximadamente 10 horas y 7 minutos al dia
en navegar en internet desde cualquier dispositivo (smartphone, tablet, laptop, consola
de video juego y TV, entre otros), aunque el 94 % de ellos accede a este servicio, prin-
cipalmente, desde su smartphone (Branch, 2021).

Aunque el incremento de usuarios internautas no necesariamente refleja su comporta-
miento en la compra o el uso de los servicios digitales, si se destaca que hoy en dia la
informacién suministrada por los usuarios, tanto la basica como los datos acerca de su
comportamiento en el uso del internet, para las aplicaciones o plataformas representan
una rentabilidad para todos las empresas basadas en la economia digital, asi como para las
empresas que acuden a los servicios digitales y para los mismos usuarios. La competencia
econdmica en la nueva era digital trae consigo una necesidad de conocimiento y acceso a
la informacién inteligente, convirtiéndolo en estrategias de marketing, innovacion, actua-
lizacién de procesos y servicios, manifestindose en un incremento en el consumo entre
otras pricticas claves para entender el comportamiento en la web.

Los servicios digitales mas usados hoy en dia son los de la publicidad en linea, ya que,
ademas de ser la actividad econdmica de una cantidad considerable de oferentes, tam-
bién se encarga de facilitar el comercio electrénico desde las mipymes hasta las grandes
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empresas multinacionales (EMN). Es por esto que al observar los valores estadisticos es
necesario analizar cudles son las medidas de regulacidn tributarias que tiene Colombia res-
pecto de esta distribucidn e intercambio de riqueza que se encuentra en expansion, pues la
administracidn tributaria colombiana no debe quedarse atrds en la biisqueda e implemen-
tacion de estrategias para la identificacion efectiva de un mayor grado de rentas obtenidas
en su territorio con la economia digital, ya que con ello estarfa alcanzando un margen be-
neficioso de presupuesto financiero y una correcta evolucion de la normativa tributaria.

En la actualidad, Colombia reconoce la importancia de gravar la economia digital para
fortalecer la recaudacion y desestructurar la evasion tributaria, y con ello solucionar en
gran medida el deterioro fiscal, aunque no se ha concretado un impuesto digital que grave
efectivamente la gran variedad de transacciones que se realizan en forma digital. También
es cierto que se han generado debates puntuales acerca de gravar cierto tipo de transac-
ciones en linea.

El debate en esta materia genera un reconocimiento sobre la preocupacion de asegu-
rarse de una participacion justa por parte de todos los sectores en el presupuesto nacional;
sin embargo, se deberd trabajar para que a inicios y mediados de 2024 se tenga al sector
publicitario digital aportando efectivamente al fisco.

B. Criterios de conexion o bases jurisdiccionales de tributacion
En palabras del jurista Omar Sebastidn Cabrera (2017),

la tributacién no ha sido ajena a estos retos venideros y, por tanto, ha visto como insti-
tuciones tradicionales del derecho tributario internacional, como lo son, por ejemplo,
el establecimiento permanente y los precios de transferencia, han sido erosionadas y
amenazadas por el advenimiento del mundo digital. Sobre el particular, se pueden ver
los esfuerzos inmensurables de la OCDE a través de su plan BEPS para crear consensos
internacionales sobre el tema (Cabrera, 2017).

La situacion a la que se enfrenta el derecho tributario con las nuevas tecnologias implica un
cambio sobre las instituciones tradicionales, tal y como lo sefiala Omar Sebastidn Cabrera.
Es por esto que, previo al anélisis de la tributacién de estos servicios de publicidad en li-
nea en Colombia, hay que precisar brevemente en las formas que tradicionalmente se han
implementado por parte de los paises para determinar la potestad tributaria de los mismos.

C. Concepto de residencia fiscal

La potestad tributaria serd determinada por la residencia fiscal que tenga el contribuyente
a la hora de generarse el respectivo hecho generador (Cabrera, 2022a). El criterio de re-
sidencia fiscal resulta novedoso cuando hablamos de su implementacion en los paises de
América Latina, puesto que, teniendo en cuenta que la mayoria de paises tienen un indice
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de inversion extranjera considerable, era conducente que el criterio de la fuente resulta-
ra siendo el tinico medio aplicable para determinar la responsabilidad fiscal. Por ello se
destaca a Colombia como uno de los primeros paises latinoamericanos en implementar el
criterio de residencia fiscal, estableciendo a su vez un sistema mixto de determinacion de
la responsabilidad fiscal.

Y con la implementacién del criterio de residencia fiscal en Colombia,

se vuelve completamente neurdlgico establecer de manera precisa en la legislacion tri-
butaria positiva las reglas o pautas objetivas para determinar la residencia impositiva no
solo de personas fisicas, sino también juridicas, teniendo en cuenta las caracteristicas
propias de estos contribuyentes, ya que seria completamente incoherente aplicar los
mismos derroteros a ambos de manera indistinta; es claro que las personas fisicas exis-
ten, corporalmente hablando, teniendo movilidad, riqueza y lazos familiares, mientras
que las juridicas son meramente invenciones legales para el desarrollo de actividades
meritorias, mercantiles o econdémicas (Cabrera, 2021a).

Especificamente en Colombia, el articulo 10 del Estatuto Tributario (ET) es el que con-
templa los criterios objetivos que mediante los cuales se determina la residencia fiscal
de las personas naturales. El articulo en cuestién tuvo una modificacién importante por
medio de la ley L607 de 2012, segtn la cual se incluyeron otros factores para determinar
la residencia de una persona natural, a la vez que se cambia la forma en que se realiza el
computo de los 183 dias contemplados en el numeral primero del articulo 10 del Estatuto

Tributario. A grandes rasgos, hay que tener en cuenta lo siguiente sobre esta modificacion:

* Antes de la modificacion el computo de los dias se realizaba sobre un afio contado
dentro de un periodo impositivo en materia del impuesto de la renta y sus impuestos
complementarios, contdndose como el mismo afio calendario, que inicia desde el 1.° de
enero al 31 de diciembre. Esto se modificé de manera que el vigente articulo contem-
pla que el criterio de los dias calendario se observan dentro de un periodo de tiempo
cualquiera siempre que conste de 365 dias calendarios constitutivos.

* En primera instancia, conforme a las reglas de aplicacion de la ley en el tiempo, se
entiende que los hechos que se tendran en cuenta a la hora de aplicar los criterios de
residencia en una persona natural serdn Unicamente aquellos que se hayan presenta-
do posterior a la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012, es decir, los ocurridos
desde el afio gravable 2013 en adelante. Por otro lado, también seria coherente que
se aplicara de manera retroactiva la ley, puesto que, al dar via libre para computar los
183 dias dentro de un periodo de tiempo cualquiera, se entenderia que se puede contar
hechos previos a la entrada en vigencia de la ley sumados a hechos posteriores a la
entrada en vigencia, de manera que se permitan determinar la permanencia continua
o discontinua de la persona natural en el pais. Al dia de hoy, para resolver la ambigiie-
dad sobre los efectos de la aplicacién de dicha ley en el tiempo en materia del presente
articulo, se encuentra un camino dificil, al encontrar que la jurisprudencia de la Corte
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Constitucional y el Consejo de Estado en este asunto ha sido discordante, y ante dicha
falta de uniformidad serd necesario hacer uso de la hermenéutica juridica para aplicar
una u otra via segtin los intereses de quien lo requiera.
Dejando en claro las anteriores precisiones, si se trabaja bajo el supuesto de que una per-
sona natural es considerada residente por cumplir cualquiera de las condiciones contem-
pladas en el articulo 10 del Estatuto Tributario, es menester aclarar que

las personas naturales residentes en Colombia estan sujetas al impuesto sobre la renta y
complementarios concerniente a sus rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional
y extranjera, y adicionalmente su patrimonio poseido dentro y fuera del pais, debiendo
declarar ambos (Universidad Eafit, s. f.).

El articulo 12.1 del Estatuto Tributario, por otro lado, es el que contempla los criterios para
determinar la residencia fiscal de las personas juridicas en Colombia. Encontramos que
se acoge el criterio de la sede administrativa, regla histéricamente aplicada por parte de la
OCDE para efectos de las reglas de desempate cuando se configura la doble residencia, sin
dejar atrds los cambios establecidos en 2017 por motivos del plan BEPS.

Dependiendo de la cantidad de informacién de la sociedad que sefialen la aplicacién
de los criterios del articulo 12.1 del Estatuto Tributario, se tendra el territorio nacional
como el lugar de operacién efectiva con todas las implicaciones tributarias que deriven de
ello. Sin embargo, esto tinicamente constituye una ficcidn para efectos tributarios, porque
desde el punto de vista del derecho mercantil, la sociedad seguird siendo extranjera y so-
metienda por las leyes extranjeras.

Dicho esto, de forma general, el pardgrafo 1) del articulo 12.1 del ET define a la sea
como el lugar donde “materialmente” se toman las decisiones “comerciales y de ges-
tién” necesarias para la administracion y el manejo de la sociedad, teniendo en especial
consideracién todos los hechos y las circunstancias relevantes del caso, en especial los
lugares donde los altos ejecutivos y administradores de la compaiiia ejercen sus res-
ponsabilidades y llevan a cabo las actividades diarias de gerencia, con lo cual se deben
analizar todos los aspectos relevantes de la administracién como un todo, bajo una vi-
sién de alguna manera holistica, en cuanto a determinar desde dénde se administra la
compaiifa (Cabrera, 2021b).

En conclusion, la residencia fiscal como criterio de vinculacion es el medio por el que
se determina la potestad tributaria de un pais. En Colombia se prueba por medio de un
certificado de residencia fiscal. Segtin la normativa tributaria colombiana, en los articu-
los 10 y 12.1 del Estatuto Tributario se contempla la residencia para efectos tributarios
y los factores para tener en cuenta para determinar quiénes son residentes en el pais. Sin
embargo, en la prictica no resulta bastante plausible que estos prestadores de servicios de
publicidad en linea desde el exterior logren quedar atrapados en algunos de los supuestos
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de residencia fiscal, principalmente para sociedades, lo que explica el por qué no existe
tributacion directa de estas entidades en Colombia, por no materializarse la base jurisdic-
cional de residencia.

D. Concepto de fuente

El criterio de la fuente se refiere a la identificacién del lugar donde se realiza el hecho
generador, por lo que al tenerlo en cuenta Unicamente encontraremos contribuyentes que
no son residentes fiscales en Colombia, pero que pagardn por aquellos ingresos de fuente
nacional. Para probar que dicho ingreso fue obtenido en territorio colombiano, se deberd
atender a lo dispuesto en el articulo 24 del Estatuto Tributario.

Ademas de acuerdo con el doctrinante Omar Sebastian Cabrera (2021b), en un analisis
acerca de las alternativas para gravar en Colombia los servicios digitales prestados des-
de el exterior, titulado “La tributacién de la economia digital en el impuesto de renta de
Colombia: ;Un camino hacia una propuesta urgente de cambio?”, se refiere al criterio
de la fuente sefialando que respecto de los no residentes fiscales en Colombia la alternativa
radica en gravar con el impuesto sobre la renta aquellas rentas de fuente local, enunciando
con el articulo 24 del Estatuto Tributario los elementos para poder identificar si una renta
tiene o no fuente en Colombia. Sin embargo, critica la antigiiedad y la limitacién que hay
sobre dichos criterios, pues son

limitadas para hacerle frente a esta nueva realidad digital que vivimos actualmente,
considerando que dia tras dias se intensifican cada vez m4s el nimero de pagos realiza-
dos por contribuyentes colombianos y relacionados con servicios digitales (ya sean de
streaming, cloud computing, hosting, entre otros), mas todavia teniendo en mente que
esto se ha visto intensificado por la virtualidad derivada de 1a pandemia del COVID-19.

En el mismo articulo, Cabrera sefiala que se ha observado cémo los paises de la OCDE se
han visto frenados u obligados a tomar acciones debido a la lenta e insuficiente decisiva
por parte de la OCDE, argumentando asi:

De esta manera, es claro que existe una tendencia marcada en el mundo en adoptar me-
didas impositivas unilaterales para aprovechar estas nuevas fuentes de tributacion, pese
al llamado e insistencia reiterada de la Organizacion para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE) por acordar una solucion unificada y multilateral al asunto
(iniciativa conocida como los pilares 1 y 2 de BEPS 2.0) (Cabrera, 2021b).

Puesto que esos servicios digitales se prestan desde el exterior, al igual que los servidores

a través de los cuales se prestan se localizan fuera de Colombia, bajo las pautas tradicio-
nales del articulo 24 del Estatuto Tributario, los ingresos derivados de estas actividades
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no quedaban alcanzados por el criterio de la fuente en el pais, motivo por el cual no se
encontraban sujetos al impuesto de renta.

En el caso particular colombiano se grava por renta mundial a los residentes fiscales
en Colombia y con la renta nacional a los no residentes. Sin embargo, hay otros paises que
a todos los gravan con renta nacional independientemente de la residencia fiscal del con-
tribuyente, ademds de tener otras consideraciones favorables que lo que hacen es atraer
mds inversionistas y contribuyentes a sus economias. Figuras como la reserva bancaria,
los alivios para crear sociedades y los sistemas financiero mas estables, entre otros, son los
atractivos que usan para fomentar las inversiones.

E. El concepto de establecimiento permanente

La tendencia del entorno juridico en los paises latinoamericanos ha sido enfocar sus es-
fuerzos individuales y en conjunto con la aplicacién del derecho comparado para lograr
una cobertura satisfactoria en relacién con mejorar el sistema de imposicion fiscal interno,
en consonancia con las nuevas realidades econdmicas y sociales. En el presente titulo se
hace referencia a la inclusién del concepto de establecimiento permanente como elemen-
to definitorio de la fiscalidad internacional en Colombia. El abogado y académico Omar
Sebastidn Cabrera (2018) comenta la inclusién de este concepto en el ordenamiento co-
lombiano de la siguiente manera:

Histéricamente, el criterio del establecimiento permanente ha sido un eje fundamen-
tal en los principios que rigen la tributacidn de naturaleza activa de los no residentes
fiscales, tanto desde el punto de vista de las reglas distributivas de los convenios para
evitar la doble imposicién, como de las normas tributarias internas. Asi las cosas, dada
la intencién de Colombia de actualizar su normativa interna referente a las reglas de
tributacién internacional, el injerto juridico del establecimiento permanente llegé con
la ratificacién del tratado tributario celebrado con Espafia (Ley 1082 de 2006) y fue
incorporado formalmente a la normativa interna mediante la reforma tributaria del afio
2012 (Ley 1607 de 2012).

En consonancia con el modelo de convenio tributario sobre la renta y el patrimonio de la
OCDE, en Colombia se implementa el concepto del establecimiento permanente como
criterio necesario para determinar las rentas de los contribuyentes, cuya definicién se en-
cuentra en el articulo 20.1 del Estatuto Tributario de la siguiente manera:

Articulo 20.1. Establecimiento permanente. [ Articulo adicionado por el articulo 86 de
la Ley 1607 de 2012. EI nuevo texto es el siguiente:] Sin perjuicio de lo pactado en
las convenciones de doble tributacién suscritas por Colombia, se entiende por esta-
blecimiento permanente un lugar fijo de negocios ubicado en el pafis, a través del cual
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una empresa extranjera, ya sea sociedad o cualquier otra entidad extranjera, o persona
natural sin residencia en Colombia, segtin el caso, realiza toda o parte de su actividad.
Este concepto comprende, entre otros, las sucursales de sociedades extranjeras, las
agencias, oficinas, fabricas, talleres, minas, canteras, pozos de petréleo y gas, o cual-
quier otro lugar de extraccion o explotacién de recursos naturales.

También se entenderd que existe establecimiento permanente en el pafs, cuando una
persona, distinta de un agente independiente, actie por cuenta de una empresa extranje-
ra, y tenga o ejerza habitualmente en el territorio nacional poderes que la faculten para
concluir actos o contratos que sean vinculantes para la empresa. Se considerard que esa
empresa extranjera tiene un establecimiento permanente en el pais respecto de las activi-
dades que dicha persona realice para la empresa extranjera, a menos que las actividades
de esa persona se limiten a las mencionadas en el pardgrafo segundo de este articulo.

En la normatividad previamente citada se establecen las actividades y caracteristicas en
las que se pueden identificar los contribuyentes no residentes en Colombia, sobre los cua-
les se llegaria a considerar que detentan un establecimiento permanente (EP) en Colom-
bia para efectos tributarios. Al leer el articulo se observa como se refiere a las sucursales,
locales y demds dependencias fisicas y fijas en Colombia que determinarfan la existencia
del EP, asi como las gestiones por medio de personas diferentes a un agente independien-
te que indicarias asi mismo la existencia del EP. Finalmente, incluso se establecen unas
causas de inclusién y exclusion especificas para determinar este concepto. Sin embargo,
pese a que el concepto del establecimiento permanente en los primeros afios de su inclu-
sion en el ordenamiento juridico colombiano fue una incorporacién novedosa, idénea y
completa para la normatividad tributaria, hoy en dia se deberédn replantear los supuestos
contemplados para su determinacién atendiendo a las nuevas realidades tecnoldgicas que
han derivado en formas diferentes de internacionalizacién de bienes, servicios y los cana-
les de comunicacion.

F. Nuevos umbrales del concepto de establecimiento
permanente: la presencia econémica significativa

Siendo la evidencia de una capacidad econdmica un factor fundamental para la imposicién
tributaria, es necesario realizar un seguimiento a las empresas y demds contribuyentes en
sus actuaciones comerciales, de tal manera que se pueda identificar no solo su presencia
econdmica por medio de sus establecimientos permanentes fisicos, sino que pueda iden-
tificarse su presencia econdémica derivada de las ventas, intercambios de informacion y
demds actividades que se realicen por medios digitales que generen un ingreso en deter-
minado territorio.

La presencia econdmica significativa (PES) entra a jugar un papel fundamental en
la busqueda de lograr una igualdad y efectividad en la tributacién de la economia digi-
tal. El concepto de establecimiento permanente no se reemplaza ni se deja obsoleto por
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completo, lo que trae el concepto de la PES es una complementacién, de tal manera que
se procuren englobar todas las actividades econdmicas que trajo consigo la era digital.

La OECD incorpora esta propuesta en la Accion 1 del plan BEPS, indicando que la in-
tencién del uso del concepto de presencia econdmica significativa es la de establecer una
presencia imponible en un pafs cuando un no residente tenga PES identificada por factores
que comprueban esta interaccion sistemdtica en la economia de un pais por medios tecno-
l6gicos, sin que medie establecimiento fisico alguno (OECD, 2015).

El concepto de presencia econdémica significativa ha sido objeto de discusién en la
doctrina internacional, pues no es facil delimitarlo; sin embargo, coinciden en que el con-
cepto se construye con la reunién de unos factores que en conjunto permiten concluir
cuando una empresa tiene PES en un territorio determinado. En este sentido la OECD
(2015) refiere que

Estos factores se combinarfan con un factor basado en los ingresos derivados de las
transacciones a distancia en el pafs, a fin de garantizar que sélo se cubran los casos de
presencia econdmica significativa, limitar los costes de cumplimiento de los contribu-
yentes y proporcionar seguridad a las actividades transfronterizas.

En el ejercicio de precisar cudles son los factores que se han tenido en cuenta por los dife-
rentes Estados que han implementado la presencia econémica significativa, el abogado y
doctrinante en materia de derecho fiscal David Fernando Ledn Bonilla sefial6 lo siguiente:

Bajo esta perspectiva, uno o mds de los siguientes factores han sido considerados como
criterios relevantes para crear una presencia econémica significativa:

a. La existencia de una base de usuarios y la asociacién de entrada de informacion.

b. El volumen de contenido digital derivado de la jurisdiccion.

c. Facturacién y recaudo en la moneda local o con una forma local de pago.

d. El mantenimiento de un sitio web en un lenguaje local.

e. Responsabilidad por el envio final de bienes a los consumidores o proveer para
la empresa de otros servicios de soporte tales como servicio posventa, reparacién o
mantenimiento.

f. Marketing prolongado y actividades de venta promocional, ambos en linea o de otro
modo, para atraer consumidores (Van den Hurk, 2020, citado en Bonilla, 2022).

La publicidad en linea es una actividad que se relaciona directamente con la actividad
econdmica de las empresas que cuentan con un portafolio de servicios digitales, como
lo son Amazon, Google, Facebook, Rappi, TikTok, etc. El literal f previamente relacio-
nado como criterio para la determinacién de una presencia econdmica significativa, no
solo se refiere a las empresas que pagan estos servicios de publicidad para complementar
sus estrategias de marketing, sino que se refiere a las actividades de venta promocional
de las empresas que dedican toda o parte de su actividad econdmica a ofrecer servicios
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de publicidad en linea a otras empresas, relaciones B2B afines a la promocién de bienes
y servicios por medio de diferentes canales digitales y plataformas, como por ejemplo
Google ADS.

De los factores enunciados se destaca que aun cuando son variados, se espera que se
vayan integrando mds factores que en conjunto logre integrar la diversidad de activida-
des econdémicas que se pueden llegar a desempefiar por internet. Adicional a esto, serd
importante que las jurisdicciones en las que se adopten estos factores como criterios para
determinar la presencia econdmica significativa se enfoquen en establecer los mecanis-
mos necesarios y directrices para la recopilacion y registro de los datos para efectos de
determinar estos factores.

El concepto de presencia econdmica significativa es clave para el avance en el desa-
rrollo normativo de la economia digital, asi como los demds mecanismos unilaterales y
bilaterales que han sido adoptados por varios paises para sobrellevar la larga espera que ha
conllevado la unificacién internacional para la tributacién de la economia en linea. Cada
pais debera realizar un esfuerzo para lograr un equilibrio en la carga impositiva a la hora
de establecer las declaraciones de la informacion tributaria y los respectivos tributos, para
mantener un atractivo econémico para las empresas y demds contribuyentes.

G. Nuevos umbrales del concepto de establecimiento
permanente: el establecimiento permanente digital

La globalizacién econémica con su mayor auge a finales del siglo XX tuvo una incidencia
de gran importancia en el desarrollo econémico y social de los paises, asi como un avance
importante en la normatividad internacional y nacional de cada uno de los paises. Asi co-
mo los procesos de internacionalizacion avanzan con las nuevas tecnologias, es importan-
te estudiar a fondo cuales son las nuevas pricticas comerciales, econdmicas y financieras
de los contribuyentes para efectos de mejorar la recaudacion fiscal y prevenir la erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios que se generan por los vacios normativos so-
bre las nuevas précticas econdmicas derivadas del uso de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones (TIC).

La importancia de desarrollar y adoptar nuevos conceptos tributarios que se ajusten a
la nueva realidad econémica fue reconocida por la misma OCDE:

A medida que la tecnologia digital se adopta en toda la economia, segmentar la eco-
nomia digital es cada vez mds dificil. En otras palabras, dado que la economia digital
se estd convirtiendo cada vez mds en la propia economia, seria dificil, si no imposible,
separar la economia digital del resto de la economia. Intentar aislar la economia digital
como un sector separado requeriria inevitablemente trazar lineas arbitrarias entre lo
que es digital y lo que no lo es. En consecuencia, los retos fiscales y los problemas de
erosion de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS) que plantea la economia
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digital se identifican y abordan mejor analizando las estructuras existentes adoptadas
por las empresas multinacionales junto con los nuevos modelos de negocio y centran-
dose en las caracteristicas clave de la economia digital y determinando cudles de esas
caracteristicas plantean o agravan los retos fiscales o los problemas de BEPS, y desa-
rrollando enfoques para abordar esos retos o problemas (OECD, 2015)*.

El concepto de establecimiento permanente digital es un esfuerzo por adaptar esta figu-
ra precisamente a las nuevas realidades econémicas y es un avance en la ampliacién del
concepto de establecimiento permanente,de manera que no permanezca insuficiente en la
apreciacion de las miltiples modalidades de generacién de riqueza que plantea la nueva
era digital. El concepto de EPD estd directamente relacionado con la existencia de una pre-
sencia econdmica significativa, de manera tal que “existe un establecimiento permanente
digital en el supuesto de que exista una ‘presencia virtual significativa’, especialmente,
en lo referente a las actividades digitales totalmente desmaterializadas” (Arintass, 2018).

En 2018, 1a Comisién Europea, dentro de las propuestas presentadas para regular la fis-
calidad de las empresas con una presencia digital significativa, defini6 lo que se identifica
como presencia econdmica significativa como condicionante inamovible del concepto de
establecimiento permanente digital:

La “presencia digital significativa” de una actividad empresarial digital se mide basan-
dose en tres criterios basicos: ingresos, usuarios y contratos. Y la légica consecuencia
de una conexién con un territorio a través de una actividad empresarial digital seran los
beneficios imputables a esta presencia digital significativa.

Habrd que destacar que en la era digital la presencia de personal no es necesaria para
considerar que una empresa lleva a cabo su negocio total o parcialmente desde un deter-
minado lugar. Es decir, que se puede determinar la existencia del establecimiento perma-
nente de una empresa sin tener medios personales en dicho territorio (Arintass, 2018).

De tal manera que no es indispensable el establecimiento de oficinas fisicas o contar con
colaboradores presenciales para que se configure este concepto de presencia econdmica
significativa, ya que precisamente es la ausencia de estos factores fisicos y la prevalencia

2 “As digital technology is adopted across the economy, segmenting the digital economy is increasingly difficult.
In other words, because the digital economy is increasingly becoming the economy itself, it would be difficult, if
not impossible, to ring-fence the digital economy from the rest of the economy. Attempting to isolate the digital
economy as a separate sector would inevitably require arbitrary lines to be drawn between what is digital and
what is not. As a result, the tax challenges and base erosion and profit shifting (BEPS) concerns raised by the
digital economy are better identified and addressed by analysing existing structures adopted by MNEs together
with new business models and by focusing on the key features of the digital economy and determining which of
those features raise or exacerbate tax challenges or BEPS concerns and developing approaches to address those
challenges or concerns”. Traduccién realizada con la version gratuita del traductor www.DeepL.com/Translator.
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de la presencia digital la que justifica la creacién y aplicacion de figuras como el estable-
cimiento permanente digital o los conceptos de presencia econémica significativa.

Es importante tener en cuenta que una de las iniciativas que hay en el marco de los
tratados internacionales de doble imposicién, puntualmente en el que podria ser el nuevo
articulo 12.b del modelo de la ONU, es que en lo posible se modifiquen y se adopte el con-
cepto de establecimiento permanente digital con la respectiva aplicacién de los factores
para identificar una presencia econdmica significativa, ya que con seguridad se puede afir-
mar que es completamente incompatible el concepto de presencia econdmica significativa
con un convenio para evitar la doble imposicidn, debido a que estos convenios utilizan
unicamente el concepto de establecimiento permanente para determinar la distribucion de
la potestad tributaria sobre las rentas activas, de manera tal que la adecuacién de los con-
venios de doble imposicidn seria fundamental para obtener un cambio completo y efectivo
sobre la tributacién de la economia en linea.

H. La publicidad en linea y el impuesto al valor agregado en Colombia

En el concepto 00184 de 2021 de la DIAN se realiza una consulta ciudadana sobre el caso
de los ingresos que Facebook genera a través de las pautas publicitarias, teniendo en cuen-
ta que estas son servicios prestados en Colombia, y se quiere el concepto de la DIAN sobre
si estos servicios son gravados tinicamente con el IVA y no con el impuesto sobre la renta.

La DIAN se hace referencia al oficio 057318 del 3 de octubre de 2014, en donde se
indica que las pautas publicitarias en una pagina web de indole internacional, como lo es
en este caso Facebook, tiene un origen virtual y, por tanto, el servidor de propiedad de la
empresa prestadora del servicio se encuentra en el exterior, por lo que se comprende que
la publicidad objeto del contrato se presta por medio de la nube de la red originaria.

Por lo anterior, teniendo en cuenta la residencia fiscal de las empresas prestadoras de
estos servicios y la ubicacién de los servidores propiedad de estas, se presume que estos
servicios son prestados desde fuera del territorio colombiano. Es por esto que los ingresos
percibidos por la prestacidn de este servicio no se consideran ingresos de origen nacional,
Y no estarian sujetos a la retencién en la fuente del impuesto sobre la renta.

La DIAN, en el concepto 00184 de 2021, confirma lo sefialado por el oficio; es decir,
que los servicios de pautas publicitarias de Facebook se consideran servicios prestados
desde el exterior en razén a que los servidores se encuentran alli, de esta manera los ingre-
sos que se deriven de estos no constituyen ingresos de fuente nacional y no estdn gravados
por el impuesto sobre la renta.

En el concepto, la DIAN no hace alusién a la manera en la que le es aplicable el im-
puesto al valor agregado (IVA) a estos servicios, por lo que, haciendo un andlisis sencillo
del articulo 420 del Estatuto tributario que describe el hecho generador del IVA, encontra-
mos que en su literal c dice lo siguiente: “La prestacion de servicios en el territorio nacio-
nal, o desde el exterior, con excepcion de los expresamente excluidos”.
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Segtin dicho numeral, el impuesto a las ventas se aplicard sobre los servicios que se
presten en territorio nacional desde el exterior, salvo excepcién expresa de la ley. En el ca-
so de Facebook y las pautas publicitarias, no hay un articulo que contemple una excepcion
expresa a este literal, por lo que esta prestacion de servicios publicitarios si se encuentra
gravada por el IVA. Ademds, en consonancia con este literal c, el pardgrafo 3.° del mismo
articulo dispone:

Paragrafo 3.°. Para efectos del impuesto sobre las ventas, los servicios prestados y los
intangibles adquiridos o licenciados desde el exterior se entenderan prestados, licencia-
dos o adquiridos en el territorio nacional y causaran el respectivo impuesto cuando el
usuario directo o destinatario de los mismos tenga su residencia fiscal, domicilio, esta-
blecimiento permanente, o la sede de su actividad econémica en el territorio nacional.

El anterior pardgrafo indica que los servicios prestados desde el exterior se entenderdn
prestados en el territorio colombiano siempre que el destinatario final tenga su lugar de re-
sidencia, domicilio, establecimiento permanente o la sede de su actividad econdmica en el
territorio nacional. En el caso de Facebook, pero también de cualquier otra plataforma si-
milar, si el destinatario final de las pautas publicitarias es una empresa con establecimiento
permanente en Colombia o una persona natural con lugar de residencia en Colombia, los
servicios se entenderdn que son prestados en el territorio nacional y por consiguiente son
indiscutiblemente gravados por el IVA.

I11. La tributacion de la economia digital en
Colombia y el derecho comparado

En 2022, el ordenamiento juridico colombiano adopté la nueva reforma tributaria pro-
puesta por el gobierno en turno, la cual trajo consigo cambios significativos en la legis-
lacién tributaria del pais, cambios favorables que permitirdn un alcance mayor para el
sistema de recaudo y la tan necesaria igualdad de condiciones que hacia falta entre los
contribuyentes con presencia fisica y los ahora contribuyentes que no tienen un punto fi-
sico, cuyas actividades econémicas son mayoritariamente digitales.

En el presente capitulo se tratardn cudles son esos cambios en la legislacién que per-
mitirdn el avance de una justicia tributaria entre la economia tradicional y la economia
digital.

A. Tributacion de la economia digital y la reforma
tributaria de 2022 (Ley 2277 de 2022)

El objetivo principal de la reforma tributaria de 2022 es definir los presupuestos nor-
mativos que correspondan con la dindmica econémica y social del pais, donde una vez

Revista de Derecho Fiscal n.° 25 © julio-diciembre * pp. 101-134



120

KAREN TATIANA GAMBOA PEREZ

identificadas las necesidades presupuestales, se pretende mejorar el sistema de recaudo y,
finalmente, realizar la inversion en los proyectos sociales y de infraestructura, asi como
para la prestacion de servicios publicos y demds funciones de la Administracién ptblica
que defina el gobierno en turno.

La reforma tributaria trajo consigo cambios provechosos para el presupuesto del pais,y
sin duda uno de los m4s significativos afecta los intereses de los contribuyentes que prestan
servicios completamente digitales o servicios sin presencia fisica en Colombia. El cam-
bio en este sentido se dio con la implementacién de la presencia econdmica significativa
(PES), el cual implica un avance fundamental para que el ordenamiento juridico colombia-
no recupere terreno en la carrera por regular la actividad econdémica sin presencia fisica.
Es en esta tematica en la que Colombia estaba particularmente atrasada en comparacion
con otros paises latinoamericanos que hace afos han implementado las medidas que han
considerado necesarias para percibir los ingresos y participacion de la economia digital.

Es importante rescatar que Colombia no ha estado completamente ajena a los cambios
que ha traido la era digital en materia tributaria a nivel global. En palabras de José Manuel
Castafieda, abogado tributarista:

Colombia ha sido, como miembro activo del Comité de Asuntos Fiscales en la OCDE,
actor fundamental adoptando normas domésticas que generen el nexo de tributacién de
estas compaiifas cuando prestan servicios o venden bienes a través de plataformas. La
primera medida adoptada fue gravar servicios prestados por plataformas de streaming
musical, entre otras; con la Ley 1819 de 2016. Segtin esta ley, estos servicios se gravan
con el impuesto sobre las ventas (IVA) del 19 % (citado en Espinel, 2023.)

Es asi como el ente legislador colombiano ha mostrado su interés en actualizar su reper-
torio de normas fiscales y esto no ha sido una excepcion en materia de la tributacién de la
economia digital. Es por eso que es indispensable hacer énfasis en la reforma tributaria de
2022 como un avance significativo para el recaudo fiscal del pais.

En relacion con los cambios propuestos e implementados en la reforma, el profesor
Omar Sebastidn Cabrera, abogado especialista en derecho tributario, hizo varias apre-
ciaciones en relacioén con la normativa tributaria propuesta en la reforma tributaria re-
lacionada con la tributacién de la economia digital, indicando en relacién a la presencia
econdmica significativa (PES) que “El articulo 58 del proyecto pretende la modificacién
del ya mencionado articulo 24 del ET, en el sentido de establecer que también son rentas
de fuente nacional las que se derivan de tener una PES dentro de Colombia”. En fun-
cién de lo anterior, se pretende que con la implementacién del concepto de PES se logre
ampliar el sistema de recaudo en relacion al impuesto sobre la renta, de manera que los
contribuyentes que no cuenten con presencia fisica en el pais pero que cumplan con
los criterios del concepto PES, contribuyan con el impuesto sobre la renta en funcién de lo
que podria llamarse una justicia tributaria, al poder estar en igualdad de condiciones con
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los contribuyentes que previo a la reforma si cumplian con los criterios de establecidos en
los articulos 12.1 y 24 del Estatuto Tributario.

B. El concepto de la presencia economica significativa:
criterios de aplicacion de la Ley 2277 de 2022

Sobre la nueva normatividad en materia de la presencia econémica significativa encon-
tramos lo siguiente:

La reforma tributaria agrega el articulo 20.3 al ET, el cual introduce el concepto de la
PES a efectos locales colombianos. Asimismo, y como era de esperarse, se hace un
ajuste correlativo a los articulos 24 —se establece el nuevo numeral 17 que indica que
también son rentas de fuente local las generadas por no residentes fiscales con PES en
el territorio nacional — y 408 del ET —se crea una retencion en la fuente para los pagos
0 abonos en cuenta que se hagan a los no residentes con PES en Colombia—. Asi las
cosas, se encuentran cubiertos por la disposicion los no residentes fiscales que suminis-
tren bienes y/o servicios a favor de clientes o usuarios ubicados en el pais, quienes se
consideran contribuyentes del impuesto de renta en Colombia (Cabrera & Sanint, 2023).

Es asi como el nuevo articulo 20.3 del Estatuto Tributario establece el concepto de la pre-
sencia econdmica significativa, asi como sus criterios de aplicacidn, los cuales indican
cudles son los contribuyentes que, aunque no cuenten con presencia fisica, deberdn pagar
el impuesto sobre la renta en relacién a su participacion en el mercado nacional. Asi mis-
mo, se adicionan los articulos 24 y 408 para que en su contenido pueda ser aplicado en
funcién al nuevo concepto de PES.

En resumidas cuentas, los criterios de aplicacion de este nuevo concepto son:

(i) una interaccion deliberada con usuarios en Colombia, y (ii) supera un umbral de
ingresos respecto de sus operaciones dentro del territorio nacional. Igualmente, se in-
cluye una regla anti-fragmentacion, pues las actividades digitales desarrolladas en el
pais por entidades con vinculacién econdémica son consideradas de forma agregada
(Cabrera & Sanint, 2023).

A continuacion, se entra en materia respecto a cada elemento de esta nueva normatividad:
6.2.1.1. Interaccion deliberada y sistemdtica con clientes colombianos
El primer elemento, que resulta a todas luces l6gico, es que estas personas sin residen-

cia tengan una interaccion con clientela colombiana que sea deliberada y sistematica,
ya que de lo contrario no se podria hablar de una presencia significativa.
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En ese sentido, el pardgrafo 1 del articulo 20.3 del ET sefiala que este factor se satisface
cuando se cumple alguna de las siguientes dos condiciones, considerando la redaccién
de una conjuncién disyuntiva y no copulativa:

a. La persona no domiciliada en el pais mantiene una interaccién o despliegue de mer-
cadeo con 300.000 o més clientes y/o usuarios ubicados en Colombia durante el afio
gravable anterior o el afio gravable en curso; o

b. Esta dltima establece la posibilidad de visualizar precios en pesos colombianos
(COP) o permite el pago en pesos colombianos (COP) (Cabrera & Sanint, 2023).

En relacién al segundo elemento, este

debe necesariamente cumplirse se mide en funcién de la magnitud de los ingresos
con origen en operaciones en Colombia. Asi las cosas, para el caso colombiano se en-
tiende que el valor de los ingresos es relevante cuando supera las 31.300 UVT (COP
1.327.495.600 para el afio 2023 o USD 265.50040) durante el respectivo afio. Ahora
bien, este umbral estd mds o menos en los mismos niveles que se observan en otros
Estados, salvo el caso de Kenia, en donde adoptaron un monto bastante bajo (Cabrera
& Sanint, 2023).

En este orden de ideas, para que se cumpla con la deliberacion y préctica sistematica de
la presencia econdmica significativa de un contribuyente en la economia colombiana,
no basta con el cumplimiento de uno o dos factores. Es necesaria la concurrencia de
varios factores que en conjunto y debidamente interrelacionados indiquen que la PES
se da efectivamente en Colombia por determinadas conductas comerciales que gene-
ran rentas, todo lo anterior debidamente registrado conforme lo indique la Ley 2277
de 2022.

También en relacién a esta norma como punto favorable al contribuyente, encon-
tramos que se procurd tener presente la ruptura de las barreras formales en la tributa-
cién de las personas naturales y juridicas extranjeras como se describe a continuacién:
“Para simplificar su tributacion, los extranjeros con PES en Colombia, no estardn su-
jetos a las obligaciones formales aplicables a los residentes fiscales (i.e., facturacién
electrénica, reportes de informacidn, declaracidon de retenciones en la fuente, etc.)”
(G6mez-Pinzon, 2023).

En otras legislaciones se han sefialado una gran cantidad de factores que fungen
como indicadores de la presencia econdmica significativa de una empresa o persona
natural sin presencia fisica o con actividad completamente digital. Es importante que
a la luz del derecho comparado se incluyan factores en la medida de la satisfaccion,
que permitan esclarecer bien el origen de las rentas generadas en la economia digital.
Igualmente, ese esfuerzo se debera realizar por parte del legislador para efectos de la
entrada en vigencia de este tributo a partir del 1.° de enero de 2024.
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C. La publicidad en linea y el nuevo concepto de
presencia econémica significativa

Para efectos de analizar la aplicacion de la presencia econdmica significativa para la tributa-
cién de la publicidad en linea, a continuacidn, se cita el articulo 20.3 del Estatuto Tributario:

Articulo 20.3. Tributacion por presencia economica significativa en Colombia. [Nue-
vo texto Ley 2277 de 2022]. Se encuentran sometidos al impuesto sobre la renta y
complementarios las personas no residentes o entidades no domiciliadas en el pais con
presencia econdmica significativa en Colombia sobre los ingresos provenientes de la
venta de bienes y/o prestacion de servicios a favor de clientes y/o usuarios ubicados en
el territorio nacional. La sujecién al impuesto sobre la renta aqui contemplada estard
condicionada a las siguientes reglas:

1. Para la comercializacién de bienes y/o servicios, se entenderd que una persona no
residente o entidad no domiciliada tendrd una presencia econémica significativa en
Colombia cuando:

1.1. Se mantenga interaccién (es) deliberada (s)y sistemadtica (s) en el mercado colom-
biano, esto es, con cliente(s) y/o usuario(s) ubicado(s) en el territorio nacional- y

1.2. Durante el afio gravable anterior o en el afio gravable en curso, hubiere obtenido
u obtenga ingresos brutos de treinta y un mil trescientas (31.300) UVT o mds por tran-
sacciones que involucren venta de bienes con cliente(s) y/o usuario(s) ubicado(s) en el
territorio nacional.

Como se introdujo y explicé en el primer capitulo del presente trabajo, uno de los ele-
mentos fundamentales de la publicidad en linea son los usuarios, puesto que no hay ra-
z6n de ser de transmitir un mensaje o una idea si no hay un receptor final —que en este
caso serian los usuarios que bien tiene en cuenta el concepto de presencia econdmica
significativa— para identificar cudles son los contribuyentes que se dedican a la publi-
cidad en linea, cuya participacion en el mercado nacional amerite el pago del impuesto
sobre la renta.

En relacién al numeral 1.2 del articulo en cuestidn, se evidencia la astucia del legis-
lador al procurar identificar el pago como un medio para identificar el flujo de caja que
origina el gravamen; sin embargo, en este punto es indispensable que, asi mismo, el le-
gislador resuelva uno de los problemas méds debatidos a nivel de derecho comparado en
relacién con la tributacion de la economia digital, el cual es establecer un mecanismo o
método idéneo para rastrear el origen de las transacciones netamente digitales.

En materia publicitaria especificamente, es menester no solo identificar el origen del
flujo de caja, sino el destinatario final de los datos, ya que muchas veces la participacion
de terceros en las relaciones econémicas en materia de publicidad puede complicar la
identificacion del o los contribuyentes en una determinada transaccion.
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A continuacion, se cita el articulo 20.3.2 del Estatuto Tributario en lo relacionado a la
prestacion de servicios de publicidad en linea, para efectos de an4lisis:

2. Parala prestacion de servicios digitales desde el exterior se encuentran sujetos al im-
puesto sobre la renta, siendo necesario cumplir los numerales anteriores, las personas
que presten cualquiera de los siguientes:

2.1. Los servicios de publicidad online.

En el articulo 20.3.2 del Estatuto Tributario, el legislador no da pie para interpretaciones am-
biguas o vacios juridicos en relacién con los servicios que se encuentran sujetos al impuesto
sobre la renta, sino que directamente los enuncia y los que no alcanzaron a entrar expresa-
mente en el apartado son incluidos cuando en el mismo articulo menciona que este concepto
de presencia econdmica significativa aplica para “2.11.Cualquier otro servicio prestado a
través de un mercado digital con destino a usuarios ubicados en el territorio nacional”.

Es asi como no cabe duda de que la publicidad en linea en Colombia finalmente tiene
un apartado expreso en la normatividad, que permitird la tributacion efectiva de aquellas
empresas sin presencia fisica que hasta este afio han venido prestando servicios de publi-
cidad en linea sin la contribucién efectiva al fisco del pafs.

También es menester citar el articulo 20.3.1 del Estatuto Tributario para efectos de este
analisis:

Pardgrafo 1.Para efectos del numeral 1.1. del presente articulo se presume que existe
una (s) interaccion (es) deliberada (s) y sistemadtica (s) en el mercado colombiano, esto
es, con cliente(s) y/o usuario(s) ubicado(s) en el territorio nacional cuando:

1. La persona no residente o entidad no domiciliada en el pafs mantenga una interaccién
o despliegue de mercadeo con trescientos mil (300.000) o mas clientes y/o usuarios
ubicados en el territorio colombiano durante el afio gravable anterior o el afio gravable
en curso; o

2. La persona no residente o entidad no domiciliada en el pais mantenga o establezca
la posibilidad de visualizar precios en pesos colombianos (COP) o permitir el pago en
pesos colombianos (COP).

Enlo relacionado a la interaccién deliberada y sistemética en el mercado colombiano, el le-
gislador propuso unos criterios para identificarla, especificamente en relacién al nimero de
usuarios con los que el contribuyente interactie por afio gravable y en relacion al pago, si la
divisa es colombiana. El legislador deberd establecer de la mano de la DIAN y demés en-
tidades proveedoras de informacion fiscal, los mecanismos o métodos necesarios para ve-
rificar que se cumplan con los dos criterios, que permiten determinar que un contribuyente
detente efectivamente la interaccién deliberada y sistemdtica en el mercado colombiano.

Finalmente, se realiza el andlisis de los siguientes pardgrafos del articulo 20.3 del Es-
tatuto Tributario:
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Pardgrafo 6.El Gobierno Nacional reglamentard las obligaciones de retencién y decla-
racién como también los mecanismos de recaudo.

Pardgrafo 7. Los individuos y personas juridicas extranjeras con presencia econdmica
significativa en el pais, hayan sido o no nombrados gran contribuyente, no estaran su-
jetas a obligaciones formales, aplicables a los residentes fiscales.

Pardgrafo 8. Las reglas previstas en este articulo y el articulo 408 del Estatuto Tribu-
tario, en relacion con la presencia econdémica significativa, entrardn a regir a partir del
primero (1.°) de enero de 2024.

Como ya se menciond, ademds de la tarea que tiene el ente legislador en relacién a la re-
glamentacién de las obligaciones de retencién y los mecanismos de recaudo, es menester
facilitar a los contribuyentes el cumplimiento de sus obligaciones tributarias sin tramites
engorrosos y formalidades excesivas, una labor fundamental teniendo en cuenta que las
personas naturales y juridicas sin presencia fisica que prestan servicios como la publicidad
en linea, en su mayoria, son extranjeras.

D. Nuevas politicas fiscales sobre la publicidad en linea en América Latina

Esta tendencia mundial de las empresas trasladando cada vez mds su actividad econ6-
mica a los medios digitales sin presencia fisica y la demora en establecer un consenso
multilateral sobre la adopcién de una normativa fiscal que permita adoptar un minimo
de fiscalidad de la economia digital, por parte de los paises que estdn de acuerdo con
las propuestas de la OECD, genera una necesidad de adoptar medidas unilaterales a lo
largo de los tltimos afios, los paises ven como imperante establecer un recaudo sobre
esas rentas.

La economia digital (ED) se traduce en una nueva forma de hacer negocios a través
de la tecnologia, que desaffa la estructura tradicional de la economia y que dia a dia va
ganando mayor terreno en la globalizacién de las transacciones de bienes y servicios.
Tom Godwin, director de Innovacién de Zenith Media, sefial6 de manera acertada que
“Uber, la compaiiia mundial més grande de taxis, no tiene ningin vehiculo; Facebook,
el gigante de los medios de comunicacion, no crea contenidos; Alibaba, el minorista de
mayor valor en el mundo, no tiene inventarios; y Airbnb, el mayor proveedor mundial
de servicios de hospedaje no tiene propiedades” (Gémez, 2021).

El amplio catdlogo de posibilidades con las que cuentan las empresas en la economia di-
gital implica un estudio exhaustivo por parte de los paises para establecer los elementos
caracteristicos que contribuyan a lograr la tributacion de esos modelos de negocio. A con-
tinuacion, en la figura 3 se presenta una grafica con los modelos de negocio mas comunes
en la economia digital.
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FIGURA 3. MODELOS DE NEGOCIOS DE LA ECONOMiA DIGITAL
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Fuente: Gémez (2021).

En América Latina encontramos varios ejemplos de paises que han iniciado sus esfuerzos
por gravar la economia digital desde hace varios afios, y otros que actualmente tienen pro-
yectos de ley en trdmite parta incluir nuevas actividades de esta

El caso de Argentina, al implementar un impuesto directo a los servicios digitales en
2020, el cual grava las actividades de apuestas que se realicen a través de plataformas di-
gitales en el pais o desde el pais hacia los consumidores extranjeros (KPMG, 2021). De
esta manera se obligan a tributar a las empresas que se dediquen a organizar y ofrecer jue-
gos de azar por medio de plataformas digitales, y no solo las dirigidas a los consumidores
nacionales sino los extranjeros, teniéndose en cuenta el territorio argentino desde el cual
se estén ofreciendo como el lugar de los servidores o desde el que se adquiere el acceso a
las plataformas.

En Brasil se adopté un impuesto indirecto en 2018, el cual “permite que los Estados
impongan un IVA estatal (ICMS) a medios digitales como aplicaciones, libros electré-
nicos, software, juegos. Existe una propuesta para establecer una contribucién aplicable
a servicios digitales Acto No.131/2020” (KPMG, 2021). Brasil se adelanta a los paises
de la OCDE para establecer una normativa fiscal unilateral que grava diferentes modelos de
renta de la economia digital, en donde se encuentra el comercio de libros electrénicos, la
compra de aplicaciones, software y juegos online. Es interesante que incluyan los juegos
online en esta categoria, ya que se entra a considerar que hay empresas que ofrecen juegos
online con descarga y acceso gratuito, pero que dentro del mismo ofrecen la compra de
productos que en principio no se encuentran gravados, pero que con esta apertura se em-
pezard a imponer la tributacion sobre las rentas derivadas de esas compras.
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En Colombia se han hecho avances también en los tltimos afios sobre la tributacion de
la economia digital, especificamente con la implementacién del impuesto indirecto a los
servicios electronicos o digitales en materia de IVA por medio de:

Concepto de servicios prestados desde el exterior, con vigencia desde el afio 2017 y
la retencidn en la fuente de servicios electrénicos o digitales que se encuentra vigente
desde el 2019. Con esta normatividad se gravan los servicios que se presten desde el ex-
terior a los colombianos como lo son: los servicios prestados por plataformas digitales,
los servicios audiovisuales, servicios de publicidad online, servicios de suministro de
ensefianza o entrenamiento a distancia, suministro de derechos de uso o explotacién
de intangibles y otros servicios con destino a usuarios ubicados en el pais (KPMG, 2021).

Las pocas normas vigentes sobre la materia en Colombia dejan de lado multiples servicios
relacionados con la publicidad en linea, como lo son los servicios de compra y almace-
namiento de mensajes publicitarios, servicios de seguimiento de elementos publicitarios
digitales, las plataformas de intermediacién que ofrecen servicios de publicidad desde
Colombia y la venta de inventario publicitario por medio del internet, entre muchos otros
servicios y variaciones que se encuentran hoy en dia gracias a la reforma tributaria dentro
de la normativa fiscal vigente.

Dentro de los paises latinoamericanos que han sido ejemplo de la actualizacién fiscal
para la tributacidn de la economia digital, incluso antes que Colombia, tenemos el caso de
Argentina y Paraguay:

Argentina: En el afio 2016 esta nacién sudamericana adopt6 un impuesto indirecto
sobre los beneficios generados por los operadores de apuestas online, en donde existe
una tarifa del 10 % para los extranjeros registrados y una del 15 % para los que no se
registren o estén localizados en un pais de baja o nula imposicién [...].

Paraguay: Comenzando el 1.° de enero de 2021, se gravan con el impuesto de renta de
los no residentes los ingresos antes del [IVA obtenidos por prestadores de servicios ex-
tranjeros a una tarifa del 15 %. De forma general, quedan cubiertas prestaciones como
las apuestas, publicidad en linea, television satelital, procesamiento y almacenamiento
de datos, entre otros (Cabrera & Ruiz, 2023).

Lanovedad en Argentina fue la adopcién de un impuesto para las apuestas online, pues ya
se tenfa un gravamen para las apuestas que se desarrollaban de manera fisica. En Colom-
bia también tenemos un impuesto para estas actividades, pero definitivamente el avance
para Argentina es que deberdn pagar un impuesto indirecto los contribuyentes que realicen
actividades de apuestas en medios digitales. En Paraguay se adopt6 una medida para gra-
var la publicidad en linea con el impuesto sobre la renta, demostrando, al igual que el caso
colombiano, que se pretende favorecer el presupuesto del pais con la potente economia
digital en la que cada vez la publicidad tiene mds participacién econémica y modalidades.
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E. Nuevas obligaciones tributarias sobre los servicios de
publicidad en linea en la Unién Europea

En los dltimos afios, la Comisién Europea se ha enfocado en la fiscalidad de la econo-
mia virtual procurando adoptar medidas consensuadas entre los Estados miembros, para
prevenir la fragmentacion de los mercados y manifestar su intencién de acogerse a una
solucion mundial consensuada en el marco de la OCDE. Sin embargo, las medidas de
consenso sobre esta materia se han visto retrasadas, por lo que se han adoptado medidas
transitorias por parte de algunos paises de la UE.

Desde 2017, el Consejo de la Unién Europea se pronuncié sobre la importancia de
que las normas internacionales en materia tributaria se aplicaran satisfactoriamente tanto
para la nueva economia digital como para los sectores tradicionales de la economia. Los
esfuerzos por definir la tributacién de la economia digital van de la mano de una necesi-
dad de reforzar la cooperacion entre los entes de administracion tributaria de los Estados
miembros de la UE.

Se han propuesto, por parte de los miembros de 1a UE, la adopcién de impuestos provi-
sionales sobre los servicios prestados por medios digitales, caracterizando estas activida-
des como aquellas cuyos ingresos son procedentes de actividades en las que los usuarios
tienen una funcién principal en la creacion y establecimiento del valor de estos servicios).
Dentro de estas actividades se encuentran ingresos derivados de:

La venta de publicidad personalizada en linea, las actividades de intermediacion digital
que permiten interactuar a los usuarios y que facilitan la venta de bienes y servicios
entre ellos, la venta de datos generados a partir de informacién del usuario (Consejo
Europeo, 2021).

En la UE se ha identificado la publicidad en linea como una fuente de ingresos cuyo flujo
de caja para los prestadores de estos servicios depende de los usuarios que los adquieren.
Por ello, fundamentalmente se deberé identificar cada modalidad de la publicidad en linea
y el valor de los ingresos que represente cada una para los contribuyentes, para lo cual se
deberd trabajar con herramientas que permitan la bisqueda, recepcion, organizacion y re-
vision de la informacién que permita identificar los participes de estos negocios.

De manera puntual, a continuacion, se relacionan los casos de Espafa y Francia, con
sus avances por regular la tributacién de la economia digital:

Esparia: En el 2021, se adopt6 una contribucion por servicios digitales prestados desde
el exterior que cubre: (i) Servicios de publicidad en linea; (ii) venta de publicidad onli-
ne, y (iii) venta de datos de usuario, considerando una tarifa del 3 % sobre el beneficio
bruto [...].

Francia: Durante 2020 se cred una contribucién digital que alcanzaba: (i) la provision
de una interfaz digital que permita a los usuarios entrar en contacto e interactuar con
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otros (“servicios de intermediacién”),y (ii) la prestacion de servicios a los anunciantes
que tengan por objeto mensajes publicitarios dirigidos en una interfaz digital basada en
datos recopilados sobre los usuarios y generada a partir de la consulta de dicha inter-
faz (“servicios de publicidad basados en los datos de los usuarios”), considerando una
tarifa del 3 % sobre el beneficio neto. Sin embargo, para efectos de evitar una guerra
comercial con los Estados Unidos, la medida fue suspendida por el gobierno francés
en 2020, claro que con anterioridad al acuerdo conjunto antes sefialado (Cabrera &
Sanint, 2023).

Espafia adopta una normatividad bastante avanzada para la tributacién de las empresas
que prestan publicidad en linea. Se puede decir, con seguridad, que es producto de un
exhaustivo anélisis previo de los mercados del e-commerce, lo que ha permitido que se
identifiquen actividades especificas de “servicios de publicidad en linea” y “venta de pu-
blicidad en linea”. Esto va muy de la mano con las miltiples alternativas que ha traido
consigo la era digital en la prestacion de servicios publicitarios. Hay que entender que de
la mano de la publicidad viene un estudio de mercado, una identificacién de competidores,
clasificacion de usuarios y demds alternativas que contribuyen a la personalizacion de los
servicios de publicidad.

Cada tipologia de prestacion de servicios publicitarios, sumado a los factores espa-
cio-temporales de cada regién econdmica, serdn indispensables para establecer un margen
de valores para cada actividad, informacién que definitivamente deberd estudiarse por
parte de los entes administrativos de Colombia para efectos de dar una aplicacién efectiva
a la nueva normatividad contemplada en el articulo 20.3 del Estatuto Tributario.

En Francia encontramos el inevitable resultado de los intereses politicos que pueden
tener las grandes potencias como Estados Unidos en las decisiones de tributacién de la
economia digital en otros paises. No es desacertado afirmar que Estados Unidos es un pais
potencia de tecnologia y servicios digitales, por lo que es evidente que el gravemente de
actividades como:

(ii) la prestacion de servicios a los anunciantes que tengan por objeto mensajes publici-
tarios dirigidos en una interfaz digital basada en datos recopilados sobre los usuarios y
generada a partir de la consulta de dicha interfaz (“servicios de publicidad basados en
los datos de los usuarios”) (Cabrera & Ruiz, 2023).

Estos gravdmenes son un inconveniente para el equilibrio en las cargas tributarias de
sus connacionales. Sin embargo, no todo esta perdido, pues Francia y los demds Estados
miembros estdn a la espera de que la OCDE finalmente adopte una normativa supranacio-
nal unificada en relacién a la tributacién de la economia digital.

Finalmente, es necesario hacer un especial énfasis en la propuesta de Italia, ya que se
adopt6 lo que seria necesario en un futuro préximo para Colombia en caso de no haber
una definicién por parte de la OCDE, lo cual es la creacién de un nuevo impuesto digital:
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Italia: La ley de presupuesto de 2020 creé un impuesto digital, el cual cubre ingresos
brutos derivados de: (i) publicidad en una interfaz digital; (ii) interfaz digital multila-
teral que permite a los usuarios comprar/vender bienes y servicios, y (iii) transmision
de datos de usuario generados a partir del uso de una interfaz digital, considerando una
tarifa del 3 %. Ahora, la norma esté limitada solamente a grupos con ingresos globales
superiores a EUR 750.000,000 pero se requiere que el ingreso con fuente italiana supe-
re los EUR 5.500.000 (Cabrera & Ruiz, 2023).

El impuesto digital italiano abarca todas las actividades que encuentren cabida en la des-
cripcién de cada numeral. Concretamente, llama la atencién que nuevamente este es otro
de los multiples casos de paises que legislan para la tributacién de la publicidad en linea y
es que estos servicios de publicidad llevan afios sin aportar al recaudo de los paises donde
fungen incluso la mayoria de sus usuarios. En el caso de Italia, este pais se adelant6 a Co-
lombia al obligar a aquellos prestadores de interfases digitales que permiten la interaccion
entre usuarios, asi como las actividades de transmision de datos de usuario generados a
partir del uso de dichas interfases. Dentro de los prestadores y usuarios més notorios de
este tipo de servicios encontramos grandes exponentes del e-commerce como Google,
Facebook, Instagram, YouTube, Amazon y eBay, entre otros.

De lo anterior, se concluye que la UE, como unidad econémica y politica, dedicé sus
esfuerzos desde 2017 al estudio de la economia digital a profundidad, de ahi que se logra-
ran identificar las mdltiples posibilidades de prestacion de servicios y disposicion de pla-
taforma. Una vez revisada esta informacion y ante la falta de accién por parte de la OCDE,
cada pais, segtin su necesidad, reglamentara o no aquellos servicios y actividades que se
encontraban ajenas al aporte fiscal y presupuestal.

Conclusiones

A nivel mundial se ha identificado la necesidad de aprovechar aquellos ingresos que han
quedado de lado a causa de la falta de actualizacién de la normatividad fiscal local e in-
ternacional. Este vacio normativo es una situacién que Colombia ha empezado a resolver
con la reforma tributaria de 2022, con el &nimo de frenar la evasion fiscal y la erosién de
la base gravable producto de la prestacion de servicios sin presencia fisica. Los paises no
pueden permitirse de manera indefinida esta situacion y esperar a que la OCDE emita un
repertorio unificado en esta materia.

Debido al gran endeudamiento que ha venido registrdndose en Colombia desde antes
de la pandemia de COVID-19 y el incremento que aconteci6 a raiz de la misma, la pérdida
econdmica y fiscal han registrado un desequilibrio presupuestal abrupto que bien puede
solventarse en parte a través de la nueva normativa fiscal. Esto, sin descartar, eso si, la
implementacion en un futuro cercano de un nuevo impuesto digital que contenga la actua-
lizacién necesaria al nuevo mundo digital.
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Para los sistemas tributarios del mundo el reto de la virtualidad no solo consiste en pro-
curar nuevas formas de determinar virtualmente a qué pais le tributan las grandes econo-
mias digitales, sino en identificar de manera correcta y bien informada las nuevas formas
de ingresos que trae consigo el mundo digital y descubrir el valor de los datos personales,
entre otros, que una vez identificados promoverdn que se establezcan elementos en los
tributos mds coherentes con la nueva realidad.

Las circunstancias socioecondmicas de cada pais permiten que se impongan cargas
impositivas diferentes o alternativas, precisamente porque no todos los paises ofrecen un
avance tecnoldgico similar. Por lo anterior, estard a disposicion del gobierno de cada Esta-
do decidir qué modificaciones o novedades se deben incluir en el portafolio de incentivos
y gravdmenes para cada actividad econdmica digital que se llegaren a incluir.

Es necesario ubicar regionalmente los avances en derecho tributario de las naciones,
pues permite que cuando se dé aplicacion a los conocimientos del derecho comparado
se encuentren naciones con economias andlogas que hayan implementado impuestos
sobre la economia digital y hayan tenido un incremento significativo en su labor de
recaudo. En un mundo lleno de informacién, saber discriminar entre qué sirve y que
no es fundamental, mds alin cuando se trata de actualizar la normativa para el recaudo
ptiblico de un Estado.

Es asi como los retos de la normatividad fiscal en Colombia sobre la tributacién
de la publicidad en linea se relacionan directamente con la labor del legislador, el cual
tuvo como abrebocas la aprobacion de la reforma tributaria de 2022. Y en este aspecto
es necesario que el Congreso de la Repiblica expida unas directrices y facultades a la
DIAN, para que como el ente recaudador contribuya en la reglamentacién sobre la ma-
nera en la que los contribuyentes deben llevar los registros de la actividad econémica
realizada. En relacién con la interpretacién y definicion de cada factor de la presencia
econdmica significativa, es indispensable que con este desglose se logre prevenir en
gran parte los vacios legales y ambigiiedades a la hora de su aplicacion, de manera que
se limiten las estrategias de planeacion fiscal agresivas y asi mismo se obtengan los
beneficios fiscales esperados para el pafs.

La reforma tributaria trajo la iniciativa que tanto le hacfa falta a Colombia para incor-
porar algunas de las nuevas actividades derivadas de la economia digital, que como fuente
de ingresos se pretende lograr las metas presupuestales del gobierno en turno. Lo anterior
sin olvidar que para lograr un repertorio efectivo de normas fiscales en la materia es ne-
cesario establecer la implementacién de un impuesto digital que se centre exclusivamen-
te en las multiples posibilidades econémicas que trae la era digital, asi como su creciente
valorizacién.
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