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Resumen

Este articulo trata sobre la dificultad actual de las normas tributarias en materia del im-
puesto de renta frente al criterio de establecimiento permanente en la economia digital,
tanto en el escenario nacional colombiano como internacional. El trabajo se enfoca,
ademds, en los retos planteados por la llegada del comercio electrénico y la economia
digital a la fiscalidad internacional, y plantea una posible solucién a estos inconvenien-
tes en el escenario del derecho tributario colombiano, teniendo en cuenta las distintas
soluciones expuestas a nivel internacional como la presencia econdmica significativa,

el impuesto a la ecualizacion y la retencion en la fuente.

Palabras clave: economia digital; establecimiento permanente; impuesto a la renta pre-
sencia econdmica significativa; impuesto a la ecualizacion y retencién en la fuente.

Abstract

This document is on the actual difficulty of tax law in matter of income tax in front of
permanent establishment standard in the digital economy both in the Colombian natio-
nal and international scene. Now then, it is clarified that the work is focused, also, in the
challenges posed by the coming of E-Commerce and the digital economy to the inter-
national taxation and raises a possible solution to these drawbacks in the Colombian tax
law considering the different solutions exposed at an international level such as signifi-
cative economic presence, equalization tax and withholding tax.

Keywords: Digital economy; permanent establishment; income tax; significant econo-

mic presence; equalization tax and withholding tax.

Resumo

Esta documento trata da dificuldade atual da regulamentac@o tributdria referente ao im-
posto de renda em relag@o ao critério de estabelecimento permanente na economia di-
gital, tanto no cendrio nacional colombiano como no internacional. Agora, esclarece-se
que o trabalho enfoca, adicionalmente, os desafios colocados pela chegada do comércio
eletrdnico e da economia digital a tributac@o internacional e levanta uma possivel so-
lugdo para esses inconvenientes no cendrio do Direito Tributario colombiano, levando
em consideragdo o diferentes solugdes expostas a nivel internacional, tais como pre-

senca econdmica significativa, imposto de equalizacdo e retencdo na fonte.

Palavras chave: Economia digital; estabelecimento permanente; presenca econdmica
significativa de imposto de renda; imposto de equalizacdo e retencéo na fonte.
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Introduccion

Este escrito trata sobre la tensién actual entre de las normas tributarias en materia del
impuesto de renta frente al criterio de establecimiento permanente (EP) en la economia
digital, tanto en el escenario nacional colombiano como internacional. Por ende, se exclu-
yen del andlisis los impuestos indirectos y los territoriales, el impuesto sobre las ventas o
impuesto al valor agregado (IVA), el impuesto de industria y comercio (ICA) o cualquier
otro tributo distinto al impuesto de renta.

El trabajo se enfoca, ademads, en los retos planteados por la llegada del comercio elec-
trénico y la economia digital a la fiscalidad internacional, y plantea una posible solucién
a estos inconvenientes en el escenario del derecho tributario colombiano, teniendo en
cuenta las distintas soluciones expuestas a nivel internacional. Asi, este trabajo estd basa-
do en el andlisis de la doctrina, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia,
los convenios de doble imposicién suscritos por varios paises e instrumentos de soft law
emitidos por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

Por lo tanto, dentro de estos documentos se encuentran el Addressing the Tax Cha-
llenges of the Digital Economy, Action 1-2015 Final Report (Accién 1 de BEPS), la
Convencién Modelo sobre el Impuesto a la Renta y al Capital de la OCDE (Mocde), el
Public Consultation Document Addressing the Tax Challenges of the Digitalization of the
Economy, el Unpacking E-commerce: Business Models, Trends and Policies, Tax Cha-
llenges Arising from Digitalization-Interim Report 2018 (Interim Report), Programme of
Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitali-
zation of the Economy, Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on
the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalization of
the Economy, entre otros.

Dicho esto, antes del surgimiento del mundo digital era relativamente sencillo pa-
ra los Estados gravar los beneficios obtenidos por el comercio de productos o servi-
cios, puesto que para ejecutarlos, comercializarlos y publicitarlos era necesario tener
una ubicacion fisica abierta al publico. En la actualidad, realizar negocios a través de
medios digitales hace que sea muy dificil poder determinar cuél Estado debe gravar
los beneficios obtenidos por productos y servicios digitalizados que no necesitan una
ubicacidn fisica (Sweet, 1998), dado el advenimiento de la internet, que es un mundo
completamente intangible.

Sin embargo, en los dltimos afios se han tomado medidas unilaterales para actualizar
las normas tributarias de una manera que puedan hacerle frente a la economia digital. To-
mando en consideracion esto, por ejemplo, en Italia, en el caso de Apple, Amazon, Goo-
gle, Facebook y Alphabet solamente hasta 2019 se gravé la “digital base” debido a la falta
de regulacién tributaria sobre el tema (Huanyu y Yang,2019). Entre los afios 2016 y 2017,
Pensilvania recaudé $50°000.000 de délares por Pokémon Go. Este recaudo se hizo gra-
cias a que dicho estado grava con una tasa del 6% los contenidos digitales descargados de
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videojuegos, mientras que otros estados, por su falta de regulacién, no obtuvieron recaudo
alguno (Stanley-Smith y Schwanke, 2016).

En la Union Europea (UE), varios paises también de forma unilateral han adoptado
impuestos sobre los servicios digitales con una estructura diferente en cada Estado. En
Austria y Hungria solo se gravan los ingresos de la publicidad en linea, mientras que la
base impositiva de Francia es mucho mas amplia, ya que incluye los ingresos por proveer
una interfaz digital, publicidad dirigida y la transmisién de datos recopilados sobre los
usuarios con fines publicitarios. De la misma manera, las tasas impositivas varian del 2%
en el Reino Unido al 7,5% en Hungria y Turquia (aunque la tarifa de Hungria se reduce
temporalmente al 0%) (Asen, 2020).

Ademads, en América Latina se ha recurrido a innovar en reglas respecto de la fuente
del ingreso para determinar la jurisdiccion del impuesto a la renta, ya que, a la fecha, en la
regidn existen pocos impuestos digitales, aunque se han planteado en paises como Brasil y
México.

De esta manera, en Brasil, con el fin de actualizarse ante la economia digital, se present6
el Proyecto Ley 2358 de 2020. En el mencionado proyecto de ley se gravan los ingresos de la
publicidad respecto de usuarios brasilefios o el poner a disposicion de los usuarios una pla-
taforma digital, con el objetivo de la venta de bienes o servicios directamente entre dichos
usuarios, siempre y cuando uno de ellos esté ubicado en Brasil. Este impuesto se trata como
una regalia y es aplicable tanto a empresas nacionales como extranjeras (Francisco, 2020).

Asi, se ha buscado establecer el derecho impositivo teniendo en cuenta el lugar de ubi-
cacion del destinatario o cliente, independientemente del sitio del que proviene el bien o
servicio. En consecuencia, las legislaciones de Uruguay y Perd, por ejemplo, se han plan-
teado que, incluso en los casos en los cuales el tinico nexo con el pais de los consumidores
es la existencia de un servidor podria existir un EP (Teijeiro, 2020).

Adviértase que en el caso de Argentina existen dos hipdtesis en las cuales se considera
que la renta tiene fuente local con base en el destinatario del servicio, estas son:

1. Asesoramiento técnico, financiero o similar prestado desde el extranjero en virtud del
articulo 13 del impuesto sobre la renta.

2. La explotacién de peliculas cinematograficas, transmisiones de radio o television, u
otros medios de proyeccién de video o sonido, reproduccion, transmision o difusion
desde el extranjero segun el articulo 14, siempre que se utilicen econdmicamente en
Argentina (Teijeiro, 2020).

En Colombia, el articulo 24 del Estatuto Tributario (ET) establecid, entre de otras cosas,
que:

... hay conceptos que independientemente de que se suministren desde el exterior
o en el pafs, se consideran ingresos de fuente nacional. Entre los cuales se encuentran:
los beneficios o regalias de cualquier naturaleza provenientes de la explotacién de toda
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especie de propiedad industrial, o del “Know how”, de la propiedad literaria, artistica
y cientifica explotada en el pafs, asi como la prestacién de servicios técnicos y de asis-
tencia técnica. (DIAN, 2019)

A pesar de lo anterior, existen algunos modelos de negocio de la economia digital que
se llevan a cabo en Colombia, los cuales actualmente no son tratados como ingresos de
fuente nacional y, por tanto, no son gravados con el impuesto a la renta. Por ejemplo, los
servicios de acceso satelital prestados por no residentes o extranjeros sin domicilio en el
pais, a través de satélites ubicados fuera del segmento de la 6rbita geoestacionaria del pais
(DIAN, 2019); los servicios de publicidad en linea o el acceso a plataformas virtuales.

Por ende, la complejidad de la economia digital, junto con su falta de regulacién, ha
ocasionado que en el mundo las compaiiias de la economia digital se hayan aprovechado
de este vacio legal para no pagar, por decirlo de alguna manera, la parte justa de impuestos
por los beneficios empresariales obtenidos en el Estado fuente o donde se genera el valor
de los bienes o servicios prestados, licenciados o adquiridos a través de estos novedosos
canales digitales (Sdnchez Rojas, 2020, pp. 15-17).

Desde una perspectiva del derecho tributario internacional (DTT), una de las situacio-
nes que propicia la dificultad de gravar la economia digital es que, por regla general, esta
no requiere una presencia fisica, lo que conlleva que no se configure un EP, puesto que el
concepto de EP sigue estando aferrado al requisito anacrénico de una presencia fisica en
el pais de la fuente (Sanchez Rojas, 2020, p. 16).

Hechos los comentarios introductorios, este trabajo propone una solucién desde la
legislacién interna tributaria de Colombia para gravar las actividades econdémicas que
surgen en la economia digital, tomando como punto de referencia exclusivamente el im-
puesto sobre la renta y complementarios.

De esta manera, se propone implementar en la legislacion interna una retencion fiscal
en las operaciones Business-to-Business (B2B) y Business-to-Consumer (B2C), realiza-
das en la red respecto de ciertos tipos de servicios digitales, esta es posiblemente la mejor
alternativa para Colombia, sin perjuicio de que existan otras soluciones factibles en el
derecho comparado'.

Asf las cosas, dentro de las otras soluciones factibles encontramos la adopcién de un
EP digital o un nuevo umbral sobre el mismo. Sin embargo, esta solucién ha sido descar-
tada ya que consideramos que trae algunos problemas para los que ain no se tienen las
herramientas ni el personal ni los medios para llevarlas a cabo, lo que deriva en que se trate
de una alternativa que probablemente no represente aumento del recaudo y no se vea una
mejora considerando la relacidn costo-beneficio (OECD, 2015).

Con miras a que sea posible esta nueva retencion también se propone modificar la
regla de fuente del articulo 24 del ET, para hacer mayor su espectro y as{ incluir algunas

1 La solucién aqui descrita no es solo aplicable a Colombia, sino que también a otros paises (Moreno y Brauner,
2019; OECD, 2015; Brauner y Baez, 2015).
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de las transacciones que ocurren en la red digital, como lo son, por ejemplo, el cloud com-
puting y la descarga de apps, transacciones que hoy estén libres de retencion en la fuente
dado que, por regla general, se trata de operaciones completamente automatizadas que,
segtin la doctrina vigente de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), no
constituyen ni servicios técnicos ni asistencia técnica frente a los cuales se pueda aplicar
la regla de extraterritorialidad en materia de rentas de fuente local, como se mostrard mas
adelante (DIAN, 2018).

Asimismo, se considera que implementar una retencion fiscal logra hacer de forma
rdpida un recaudo efectivo sobre las actividades econémicas realizadas por entidades no
residentes a efectos tributarios que hacen parte de la economia digital y que ofrecen sus
bienes y servicios a través de medios digitalizados a clientes de todo tipo en Colombia,
en donde actualmente gran parte de esos ingresos no estdn siendo objeto de imposicion
directa en el pafs, como se menciond®.

Para que haya cumplimiento de la norma, consideramos que esta retencién podria
hacerse por parte de las entidades financieras emisoras de la tarjeta de crédito o débito
usada en el pago, siempre que la operacion sea B2C (teniendo en cuenta principalmente
la ubicacion del usuario segun el IP y el pais de emision del medio de pago), o mediante
retencion directa por parte del adquirente del bien o servicio cuando la transaccion sea
B2B (OECD, 2015).

Hay que tener en cuenta que esta seria una medida unilateral y transitoria que se puede
implementar en Colombia, dado que es una alternativa de recaudo que se puede aplicar
mientras que se concretan todas las propuestas multilaterales planteadas por la OCDE ba-
jo los dos pilares del llamado plan BEPS 2.0, teniendo en cuenta que, actualmente, en el
mundo estan floreciendo un sin ndmero de distintas medidas unilaterales. Sin embargo, la
adopcién de un impuesto digital podria ser contraria a las obligaciones de indole comer-
cial bajo el marco de las normas de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y de
las cuales Colombia hace parte.

Al respecto, los tratados base de la OMC —el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (GATS) y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)-
podrian convertirse en una limitacién para las soluciones unilaterales en materia tributaria,
debido a que estos tratados contienen regulaciones como lo son el trato de naciéon mas
favorecida y el trato nacional, ya que, de manera positiva, bajo diversos tratados de la
OMC se encuentra prohibido gravar en mayor medida a los bienes y servicios extranjeros
frente a los nacionales, aun cuando estos provengan de la economia digital (Haslehner
etal.,2019).

Vale aclarar que, al no existir certeza respecto de la fecha de entrada en vigor de esta
propuesta global, ni tampoco una confirmacién de que esta ultima serd respaldada por una

2 La solucion aqui descrita no es solo aplicable a Colombia, sino que también a otros paises (Moreno y Brauner,
2019; OECD, 2015; Brauner y Béez, 2015).
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mayoria absoluta de paises que logre su implementacion, creemos que debe adoptarse un
régimen transitorio en el impuesto de renta colombiano para la economia digital. De lo
contrario, Colombia estaria perdiendo una importante fuente de ingreso fiscal, en donde
consideramos que hay legitimidad para el gravamen, toda vez que los consumidores estan
en el pais y, por tanto, ahi se ve reflejada la expresion de riqueza que seria gravada.

Ahora bien, es importante aclarar, como se expondrd mds adelante en el texto, que la
retencion fiscal propuesta no tendria efectos sobre los paises con los cuales Colombia tie-
ne convenios de doble imposicién (CDI), puesto que habria que realizar la modificacion
bilateral de las reglas preexistentes en cada uno de ellos, lo cual es muy dificil, ya que
requiere una renegociacién de cada uno de estos.

Dicho esto, desde un punto de vista estructural, este documento se organiza de la si-
guiente manera: en el primer apartado se hablard sobre los retos del comercio electrénico
y deméds figuras digitales en el derecho tributario; también se hard un recuento sobre el
concepto de EP y se desarrollardn sus problemas frente a la economia digital. En el segun-
do apartado se planteardn algunas soluciones en torno al concepto de EP en la economia
digital.

Por dltimo, se hablara sobre las soluciones aplicables en Colombia y cudl de ellas serfa
la mejor alternativa para el pais en términos de eficiencia y recaudo tributario, asi como
también se planteard la forma como consideramos se puede lograr el cuamplimiento efec-
tivo de esta normativa propuesta.

I. Laeconomia digital como reto a las figuras
tradicionales de la tributacion

A. Aspectos generales de la economia digital e importancia
en el flujo internacional y el recaudo tributario

A prop6sito de la economia digital, entre esta y el comercio electrénico existe una relacion
de género y especie. De aqui que pueda afirmarse que la economia digital abarca, ademads
del comercio electrénico, los negocios en internet, algoritmos de economia, servicios di-
gitales, plataformas de economia, hardware de manufactura, software de consultoria, etc.
(UNCTAD, 2019).

Con la llegada de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, todos los sec-
tores de la economia han reportado un crecimiento en su productividad, en especial con la
llegada de dispositivos digitales, la alta conectividad y la tecnologia inteligente. A causa
de ello, se ha incrementado de forma exponencial el uso de tecnologias como cloud com-
puting, el Blockchain y el “internet de las cosas”. Sin embargo, el uso de muchas de estas
tecnologias es muy reciente, puesto que la mayoria ain se encuentra en desarrollo y se
desconoce todo su potencial (OECD, 2018).
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1.  MODELOS DE NEGOCIO EN LA ECONOMIA DIGITAL

La OMC ha definido al comercio electrénico como producir, distribuir, hacer marke-
ting, vender o enviar bienes o productos por medios electrénicos (OMC, 1998). Segtin
la OCDE, el comercio electronico significa la venta o suministro de bienes o servicios
mediante una red informatica (OECD y OCDE, 2019). En conclusion, la definicién de co-
mercio electrénico implica el uso de tecnologias de la informacién o de la comunicacién
para pedir o suministrar un bien o servicio de forma digital o fisica.

Enlalegislacion nacional el comercio electrénico significa “aquel que abarca las cues-
tiones suscitadas por toda relacion de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada
a partir de la utilizacion de uno o mds mensajes de datos o de cualquier otro medio simi-
lar” (Congreso de Colombia, 1999). Como puede observarse, es posible decir que esta
definicion colombiana es, de alguna manera, omnicomprensiva y cubre casi que todos los
modelos de negocios que se hacen en la red. Sin embargo, al ser una definicién tan extensa
implicarfa que hoy en dia casi todas las operaciones que se realizan mediante mensajes de
datos o medios parecidos hacen parte del mundo del comercio electrénico.

Dentro de los modelos de negocios que abarcan la economia digital, los principales son
el comercio electrénico, las tiendas de aplicaciones (llamadas App Store), la publicidad
en linea, el cloud computing o computacién en la nube, las plataformas colaborativas, los
pagos en linea y el Blockchain.

2. CARACTERISTICAS DE LA ECONOMIA DIGITAL

Dentro de los negocios mds populares en la economia digital se encuentran las platafor-
mas multi-sided, reventa, redes sociales, empresas integradas verticalmente y proveedores
de insumos (OECD, 2018). En esta linea, se podria decir que las caracteristicas que com-
ponen la economia digital son:

a) Encontrarse en diversas jurisdicciones

La economia digital ha permitido que las cadenas de produccidn se distribuyan a lo largo
del mundo, y, al mismo tiempo, ha permitido acceder a mercados de diferentes paises sin
tener presencia fisica en estos (OECD, 2018).

b) Dependencia de activos intangibles

Las empresas altamente digitalizadas se caracterizan porque han centrado sus inversiones
en bienes intangibles, y en especial se han focalizado en la propiedad intelectual. Queda
definido, entonces, que uno de los bienes primordiales para el desarrollo de la econo-
mia digital son los bienes intangibles como el software, los algoritmos o los sitios web
(OECD, 2018).
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c) Sinergia entre la participacion de usuarios y los datos

El andlisis de datos se ha tornado especialmente relevante para establecer relaciones
dirigidas a los usuarios o consumidores. Se deduce que en las redes sociales el uso del
andlisis de datos ha permitido que surjan nuevos negocios o se haya revolucionado el mer-
cado. A pesar de que se ha dicho que el andlisis de datos es una de las caracteristicas de la
economia digital, en muchos casos no es necesario. Por ejemplo, en el cloud computing,
el anélisis de datos en su mayoria no es parte fundamental del negocio (OECD, 2018).

d) Relacion entre la creacion de valor y los modelos de negocios digitalizados

La creacion de valor es una incognita que ha acompafiado a la economia digital. Recuér-
dese que debido a la pluralidad de negocios que hay en la red es muy dificil crear una regla
general para determinar como ocurre la creacién de valor.

En algunos casos se ha pensado que la interaccién de los usuarios es lo que crea valor.
Sin embargo, esto no es aplicable a todos los modelos de negocio, ya que una de las ca-
racteristicas de la economia digital es la incertidumbre sobre dénde o cuando se crea valor
(OECD, 2018).

A pesar de ello, de lo que si se tiene certeza es de la existencia de dos modalidades de
pago por el derecho de uso de contenidos y tecnologias, las cuales son:

—Sumas globales: se paga una tnica vez a la firma del acuerdo una suma, por un
periodo determinado de uso de los contenidos y/o tecnologias.

—Regalfas: son pagos mensuales realizados por el uso de los contenidos y/o tecnolo-
gias por el tiempo que dure el acuerdo de licenciamiento. (Sudrez et al., 2018)

Es importante mencionar que el comercio electrénico y otras formas de economia digital
estdn en crecimiento en todo el mundo. Por lo tanto, si Colombia no regula pronto este tipo
de negocios perderd una gran oportunidad de recaudo. Muestra de esto es que en Amé-
rica Latina se estima un crecimiento de 105% en el comercio electrénico, entre 2018 y
2022. En el escenario nacional, se cree que serd de un 150% (Latin America E-Commerce
market projections 2018-2022, 2020), igualmente, la Cdmara Colombiana de Comercio
Electrénico registré que en 2018 se realizaron transacciones por la suma de 110 billones
de pesos en negocios en la red (Cdmara Colombiana de Comercio Electrénico, 2019).

Por ultimo, es importante hacer hincapié en que, teniendo en cuenta la coyuntura ac-
tual, la pandemia de la covid-19 ha obligado a los Estados a buscar nuevas fuentes de re-
caudo, dentro de las cuales se ha considerado gravar la economia digital.

Por ende, el no tener una legislacién especializada para hacer un recaudo efectivo por
las actividades relacionadas con la economia digital ha representado para el Estado co-
lombiano una pérdida de recursos que podrian ser de mucha ayuda en la presente crisis.
Ademas, segun cifras del Banco Mundial, internet es un instrumento que esté al alza en el
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mundo, situacién que ha implicado que todos o casi todos los modelos de negocio se hayan
trasladado a la economia digital, debido a que reduce de forma significativa los costos fijos
(Sudrez et al.,2018). Por tanto, la economia digital ha llegado para quedarse y ello muestra
la necesidad del Estado colombiano de gravar la misma de una manera justa y eficiente.

B. (;Cuales instituciones juridicas del derecho tributario
deben adaptarse al comercio electronico?

Desde hace mucho tiempo, el comercio electrénico ha sido relevante para el mundo de la
tributacion. Incluso, la OCDE lleva desde 1998 preocupandose por los retos que implica
parael DTI el comercio electrénico (OECD, 2015). En 1923, a raiz de un informe elabora-
do por unos expertos econdmicos de la entonces Liga de las Naciones, en el DTI surgieron
dos criterios bdsicos para establecer la jurisdiccion tributaria (Cabrera, 2017).

El primer criterio es la fuente (objetivo), que implica que los beneficios obtenidos en
determinado pais son gravados en este; el segundo criterio es la residencia (subjetivo), que
obedece a criterios personales, econdmicos y sociales e implica que los beneficios obteni-
dos en cualquier parte del mundo pueden gravarse en el pais de residencia (Azam, 2011).

Sin embargo, la economia digital ha representado un reto para el DTI, tanto que es
dificil determinar en cudl jurisdiccion se crea valor. En esta misma linea, se han plantea-
do serias dudas respecto del concepto de fuente, de residencia y sobre los elementos del
impuesto a larenta (OECD, 2015). De esta manera, bien sea por lo anticuada de la regula-
cién DTI o por la dificultad para regular el internet (RIFAT AZAM, 2007), actualmente la
tributacién afronta algunos de los retos que se abordaran enseguida.

1.  IDENTIFICACION DEL CONTRIBUYENTE Y DE LAS OPERACIONES GRAVABLES

Las regulaciones locales son practicamente inaplicables en la red, puesto que es dificil co-
nocer las transacciones y quiénes las llevan a cabo (RIFAT AZAM, 2007). Esto se debe a
que en la economia digital se puede prescindir de terceros que suministren informacion al
fisco (Forgione, 2003). Por ejemplo, Google genera billones de ddlares por publicidad en
linea, pero no es fécil determinar la fuente de los ingresos, ya que aquellos por publicidad
en internet se generan por los clics que se dan en diversas jurisdicciones (Azam, 2012).

Sumado a lo anterior, existe el problema de aquellos paises que gravan la economia
digital con bajas tasas con el fin de obtener inversion extranjera (Pastukhov, 2009). Mds
alld de la competencia que tienen algunos Estados por brindar tasas bajas de tributacion,
existe el problema de poder rastrear las actividades que se realizan en internet, puesto que
muchos Estados no cuentan ni con el personal ni con las herramientas necesarias para po-
der rastrear estas actividades (Pastukhov, 2009).

En conclusidn, el cardcter anénimo es un impedimento para poder rastrear las opera-
ciones que se hacen en linea y, por tanto, implica para la autoridad fiscal una dificultad
para auditar estas transacciones y exigir el pago de impuestos (Cockfield, 2002).
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2. INEFICACIA DE REGLAS FISCALES

Alaeconomia digital se le han aplicado normas que no se han pensado en su logica. Mues-
tra de la desconexion entre la norma y la realidad es que a esta dltima no es muy sencillo
aplicarle el criterio de la fuente, puesto que la economia digital en la mayoria de los casos
no requiere una manifestacion fisica (Rifat Azam, 2007).

Asimismo, esta desunién ha permitido que algunas multinacionales, haciendo
uso del DTI, se muestren como residentes en paises de baja o nula tributacién, lo que
logran gracias a la facil movilidad y poca tangibilidad de este universo digitalizado
(Forgione, 2003).

Ademads, algunas soluciones, como lo es el criterio de residencia o de EP, en la actuali-
dad no son aplicables en las empresas dedicadas al comercio electrénico por las siguientes
circunstancias:

e El criterio de residencia en las empresas dedicadas al comercio electrénico es inapli-
cable, debido a que la mayoria de estas tienen pocos bienes fisicos y operan de forma
descentralizada, lo que hace muy dificil determinar “el lugar central de administracion
y control” (Rifat Azam, 2007).

¢ El concepto de EP es inoperante, puesto que con el uso de internet no es necesaria la
presencia de una sucursal para llevar a cabo negocios en otro Estado (Rifat Azam,
2007, pp- 8-9).

Una muestra de los problemas derivados del comercio electrénico se encuentra en la regu-
lacién interna de Estados Unidos, donde hasta hace poco tiempo no podian exigir el pago
de impuestos locales sobre ventas a los vendedores que no tuvieran una permanencia fisi-
caen su territorio. En este pafs, si una empresa no tenia una presencia fisica en un Estado,
esta compaiiia no era contribuyente de este por los impuestos locales, lo cual cambi6 gra-
cias al criterio del nexo econémico introducido por parte de la jurisprudencia de ese pais
en el fallo Dakota del Sur C. v. Wayfair a partir del afio 2018 (Soulsby, 2017).

No obstante, el aplicar una regulacion tributaria que no estaba pensada para el comer-
cio electrénico le implicé al Estado de Nueva York darse cuenta de que dejé de recaudar
$79°000.000 de délares por las actividades de Amazon en 2009 (Yang et al., 2016).

Ademads, existen multinacionales que en su planeacion tributaria utilizan subsidiarias
en paises con baja o nula tributacién para que sean las encargadas de distribuir el bien in-
tangible al consumidor final (Abdallah y Murtuza, 2006). En el caso de las ventas de Ama-
zon o empresas similares que venden e-book o suscripciones y que permiten descargar o
usar contenido digital, existe la duda en el DTI sobre cémo deben tributar los vendedores
o suministradores de contenido digital (Azam, 2012).

Como se menciond con anterioridad, uno de los mayores retos que afronta el DTI es
que la mayoria de las normas han sido pensadas sobre la existencia o no de un EP, lo cual
dificulta gravar ciertas actividades de la economia digital que no siempre necesitan una
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presencia fisica (International Fiscal Association, 2018). Nétese que las normas actuales
en impuestos directos han llevado a los siguientes supuestos en la tributacion:

- Minimizacién de la carga tributaria en el Estado de la fuente, evitando toda presen-
cia fiscalmente imponible o, en caso de tener una presencia fiscalmente imponible,
traslado de los beneficios brutos mediante estructuras comerciales o reduccién del
beneficio neto, maximizando las deducciones a nivel del ordenante.

- Escasa o nula retencién en la fuente.

- Escasa o nula tributacién a nivel del perceptor de las rentas (posible a través de
paises o territorios de baja tributacion, regimenes preferenciales o mecanismos hi-
bridos), con derecho a sustanciosos beneficios excepcionales, frecuentemente sus-
tentados en acuerdos intragrupo.

No imposicioén de los rendimientos sometidos a baja tributacién en la matriz.
(Suérez et al.,2018)

A propésito de esto, atin hoy en dia el DTI no ha superado los retos de la disrupcién de la
era digital, a pesar de los intentos de la OCDE por actualizar el DTI con BEPS 1.0y 2.0.
Incluso, ha surgido la duda de si soluciones de otrora como el principio de plena compe-
tencia son aplicables en la economia digital (Van den Hurk, 2020).

3. LA FACILIDAD DE TRANSFERENCIA DE ACTIVOS INTANGIBLES

El comercio electrénico y el mundo digital han llevado a pensar en la necesidad de re-
evaluar los principios tradicionales del DTI y la fuente del ingreso (Sweet, 1998). Esta
necesidad de reevaluar instituciones del derecho Tributario se debe en gran parte a los bie-
nes intangibles, puesto que al estar en internet es dificil asignarles una localizacion fisica
(Rifat Azam, 2007, p. 7).

De igual forma, en operaciones transfronterizas de la economia digital, la existencia de
bienes y servicios intangibles ha implicado una dificultad a la hora de determinar quién es
el contribuyente. Ademds, las diversas operaciones que se pueden realizar con esta clase
de activos, junto con la falta de certeza sobre el valor exacto de estas, ha dificultado la apli-
cacion de las normas sobre precios de transferencia por parte de las autoridades fiscales
(Forgione, 2003; Sdnchez Rojas, 2018). En conclusién, debido a que la regulacion fiscal
actual estd pensada sobre bienes tangibles, al interactuar con bienes intangibles se hace
dificil rastrear la fuente de estos (Forgione, 2003).

4. LA DIFICULTAD PARA DISTINGUIR ENTRE UN BIEN Y UN SERVICIO

La revolucioén de la tecnologia de la informacién generd sin fin de nuevos productos, ser-
vicios y métodos de hacer negocios que no se ajustan a las cldsicas categorias de negocios.
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Por ejemplo, se podria suscribir a una base de datos que incluye el libro, descargar el libro
en el computador del consumidor o recibir actualizaciones del libro (Rifat Azam, 2007,
p. 8). Esto ha dificultado hacer una correcta clasificacion tributaria de dichos ingresos, lo
que ha ocasionado que, incluso en la UE se haya propuesto clasificar los bienes virtuales
como servicios (Chan, 2000).

A continuacidn, en la tabla 1 se podrdn apreciar algunos ejemplos sobre las dificultades
que ha implicado la economia digital para el derecho tributario.

TaABLA 1. DIFICULTADES POR LA ECONOMIA DIGITAL

Estado Dificultades en la clasificacion de ingresos de la economia digital

En el derecho tributario austriaco, los ingresos generados por la descarga de software de compu-
tadora y otro contenido digital han sido considerados como un ingreso de negocio. Sin embargo,
en el escenario internacional estos ingresos bien podrian ser considerados como regalias, ingresos
por trabajo independiente o ingresos por actividades comerciales.

Austria Asf las cosas, por ejemplo, en los ingresos obtenidos por el suministro de videos, audio o libros
mediante internet, sin posibilidad de reutilizar de forma comercial este contenido, no se consi-
deran dichos ingresos como regalias. Ademads, debido a que la empresa que ejerce el comercio
electrénico no tiene un EP en Austria, dichos ingresos no son susceptibles de impuesto a la renta
o retencion en la fuente (Chan, 2000, pp. 82-84).

Ante la dificultad de definir si el SaaS es un ingreso por regalia o por servicios técnicos, se de-
cidi6 que este es un servicio técnico porque la informacion es manejada por el desarrollador del
software, quien es responsable de sus funciones; que los pagos mensuales se relacionan con el
paquete elegido por el usuario, y el acceso al software es mediante una estructura automatizada
que estd en la red y sobre la que se tiene soporte técnico en caso de ser necesario. Asi las cosas,
incluso, parte de la doctrina ha considerado que la anterior sentencia es igualmente aplicable a
todas las actividades de la economia digital relacionadas con el cloud computing (Chan, 2000,
pp- 127-128).

La problemdtica respecto a la descarga de software es atin mds profunda, ya que la clasificacion
de los ingresos de esta actividad depende del software que se trate. Por ejemplo, los ingresos
Canadd por la descarga de shrink-wrap computer software son tenidos como ingresos de venta de bie-
nes, mientras que los pagos por custom computer software son considerados como ingresos de
regalfas (Chan, 2000, pp. 145-146).

Para este Estado los ingresos por la descarga de software no son tenidos como una regalia. Lo
anterior se debe a que en muchos casos los softwar objeto de descarga no son protegidos por
una patente, por ende, no son tenidos como regalias en el derecho tributario de Dinamarca. De
esa forma, la anterior situacion es aplicable a casi todas las transacciones, ya que también se
predica de los ingresos provenientes de servicios prestados mediante cloud computing (Chan,
2000, pp. 207-208).

Brasil

Dinamarca

Fuente: elaboracién propia.

De igual forma, la falta de uniformidad en el escenario internacional también es predica-
ble en el panorama nacional, en tanto que Colombia se ha abstenido de adherir a varios
comentarios de la OCDE como:

- Cuando los derechos adquiridos se limitan a aquellos necesarios para permitir al
usuario la utilizacién de un programa; el pago por estos corresponde a un beneficio
empresarial (regulado por el articulo 7 del Modelo OCDE) y no una regalia.
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- Los acuerdos de distribucién por los que el beneficiario obtiene los derechos de
hacer multiples copias de un programa con fines de explotacién en su propio nego-
cio (tales como licencias de sitio, licencias de empresas o licencias de red) no son
consideradas regalfas.

- [

En el caso de la descarga en computadoras de productos digitales, tales como apli-
caciones digitales, imdgenes, sonidos o texto, no se consideran tales pagos como rega-
lias. (Sanchez et al., 2019)

C. Elconcepto de EP en el derecho tributario comparado actual

Conviene sefialar que desde 1899, fecha en la que se suscribi6 el primer CDI de la historia
entre Prusia y el Imperio Austrohtingaro, al concepto de EP se agrega el DTI (por lo menos
desde la dptica de los tratados tributarios base) (Cabrera, 2018).

Dicho esto, este criterio de EP es especialmente ttil para determinar la jurisdiccion en
la cual se han de gravar los beneficios empresariales, principalmente bajo la Mocde, sin
que ello implique que este sea su unico uso (OECD, 2019).

Sin embargo, hay que decir que, conforme al principio de plena competencia fiscal o
concurrencia, los inicos ingresos que podrén ser gravados por los paises en los que hay un
EP son aquellos que le son atribuibles a este (Cabrera, 2018, p. 137).

Asf las cosas, el concepto de EP tiene como elementos: i) la existencia de un lugar de
negocios; ii) el lugar de negocios debe ser permanente; iii) debe estar a disposicion
de la empresa que lleva la actividad; iv) se deben de llevar negocios en el Estado que se
encuentra ubicado el establecimiento; y v) una conexion entre el negocio y el estableci-
miento, tanto en la Mocde como en la Convenciéon Modelo de Doble Imposicion entre
paises desarrollados y en via de desarrollo de las Naciones Unidas (MONU) (Ojeda
Pinto, 2018).

Por otra parte, no se puede perder de vista que el concepto de EP es propio del derecho
fiscal, razén por la que no deberia confundirse o considerarse como andlogo a algunas
figuras del derecho societario como la sucursal, ya que el concepto de EP es netamente
tributario y mds amplio que la sucursal. Ademads, en Colombia, las sociedades extranjeras
no pueden incorporar mas de una sucursal, mientras que si pueden tener mds de un EP
(Cabrera, 2018, pp. 144-147).

De manera similar ocurre con el concepto de filial, que dista tanto del concepto de EP
como el de sucursal, en tanto que la filial implica la creacion de una sociedad doméstica
como una entidad juridicamente independiente de su accionista extranjero, pero con de-
pendencia legal y econémica (Cabrera, 2018, p. 142).
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1.  EL mopeLo DE LA OCDE

Hoy en dia, en la Mocde, el concepto de EP tiene tres elementos fundamentales: i) la
existencia de un lugar de negocios, ii) el lugar de negocios debe ser permanente tanto de
forma geografica como temporal y iii) la empresa debe llevar los negocios en dicho lugar
de negocios (Oguttu y Tladi, 2009).

Respecto al establecimiento permanente, se debe tener en cuenta que existen clases
especiales, como el EP en materia de servicios, en materia de construccién y el EP de
agente dependiente, los cuales tienen sus propias reglas. Sin embargo, en el presente texto
no se hablard del EP en materia de construccién ni de servicios, puesto que, en principio,
no tienen una relacién directa con la economia digital.

a) Regla general de EP

— La existencia de un lugar de negocios

Cualquier instalacion usada para llevar a cabo transacciones de la empresa, sin importar
la existencia de exclusividad sobre su uso, puede ser considerada como un lugar de nego-
cios. Este espacio puede ser propio, rentado o tenerlo a disposicién a cualquier titulo, lo
importante es tener la disposicion del lugar, es decir que el espacio esté a disposicién sin
importar si es de forma legal o no (OCDE, 2005). De modo que casi cualquier sitio podria
ser considerado como un lugar de negocios, como lo puede ser el alojamiento de caballos
de carreras (Cabrera, 2018, pp. 133-187).

A pesar de lo anterior, la mera existencia de un lugar de negocios no implica que
concurra un EP (OECD, 2019). Incluso, debido a la falta de claridad en los comentarios
Mocde, determinar si existe disposicion del lugar se ha convertido en una tarea de extre-
ma subjetividad (Cabrera, 2018, pp. 133-187). De modo que resulta relevante determinar
qué implica que el lugar esté a disposicioén de la empresa, lo cual se determinard con la
existencia de un efectivo poder de uso. Un ejemplo de ello es cuando una empresa tiene
la exclusividad legal para hacer uso de determinado lugar (OECD, 2019).

Sin embargo, no puede ser considerado un EP una localizacién incidental o intermiten-
te como ocurre cuando los empleados tienen acceso a oficinas de empresas en las cuales
no trabajan de forma prolongada. Debemos aclarar que este poder de uso debe ser direc-
to, puesto que ser el propietario de un lugar y no usarlo no convierte a este sitio en un EP
(OECD, 2019).

Conviene subrayar que algunos autores han dicho que la existencia de un lugar de ne-
gocios esta condicionada a su manifestacion fisica y, por ello, existe la duda en la doctrina
en torno a si una pagina web, una cuenta bancaria y demds modelos de negocio de la eco-
nomia digital son un EP. A pesar de ello, se tiene la certeza de que el servidor fisico que
sostiene estos modelos de negocio es en efecto un EP (Cabrera, 2018).
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En este orden de ideas, a la hora de establecer la existencia de un lugar de negocios de
forma mayoritaria se ha dicho en la doctrina que no importa que el negocio tenga efectos
en determinada jurisdiccidn, sino lo importante es que tenga instalaciones fisicas en esta.
Por ejemplo, en el caso de una empresa inglesa que prestaba sus servicios de telecomuni-
cacion mediante los equipos que estaban en Reino Unido, se determiné que dicha empre-
sa no tenfa un EP en la India, puesto que no habia infraestructura alguna en dicho Estado
(Cabrera, 2018).

Ademas, en los comentarios a la Mocde se muestran tres casos en los cuales no existe
disposicion del lugar de negocios y, por tanto, no hay un EP, estos son:

1. Un vendedor que toma el pedido de sus clientes en la fabrica de estos.

2. Un empleado encargado de vigilar el cumplimiento de obligaciones de una empre-
sa, al cual le permiten usar, por largo tiempo, una oficina de dicha empresa que esta
vigilando.

3. Una empresa de transporte terrestre que utiliza un muelle para mover la mercancia a
una bodega (OECD, 2019).

A pesar de lo anterior, se ha opinado que para que exista una disposicién de un lugar de
negocios no se requiere un estandar tan alto, puesto que se ha dicho que en los casos en los
cuales hay trabajo en casa hay un EP (OECD, 2019).

De acuerdo con esta postura, se argumenta que el hecho de que haya un lugar especi-
fico desde el cual uno de sus empleados cumple sus érdenes es suficiente para considerar
tal lugar como un sitio a disposicion de la empresa. Sin embargo, otros opinan que el te-
letrabajo es una actividad auxiliar dentro de las excepciones del pardgrafo 4 del articulo 5
de la Mocde (OECD, 2019).

— Permanencia
Para entrar a estudiar si existe permanencia en un EP, se deben tener en cuenta dos elemen-
tos que componen este criterio: i) la permanencia temporal y ii) la permanencia geogréfica.

Hay que aclarar que estos elementos deben de ser estudiados a la luz de la coherencia
comercial del negocio. La causa de esto es que algunos modelos de negocio requieren un
continuo traslado dentro del territorio nacional y otros requieren estar muy poco tiempo
dentro de determinada jurisdiccién (OECD, 2019).

Permanencia temporal (Tempus test). Bajo esta perspectiva, por regla general, en la
practica internacional para cumplir con este criterio se debe realizar la actividad en el pais
de la fuente por un término de 183 dias (Cabrera, 2018, pp. 133-187). Sin embargo, puede
existir un EP sin necesidad de que sea muy larga la estancia de este en el pais de la fuente.
Esto se debe a que, por la coherencia comercial de la actividad, esta solamente puede ser
desarrollada por cortos periodos de tiempo (Sanchez et al., 2019).
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Asi las cosas, en la Mocde se han planteado dos excepciones respecto a cudndo un lu-
gar de negocios se puede considerar como un EP, a pesar de durar menos de 183 dias en
el Estado de la fuente:

1. Enlos casos de espectdculos que duran poco tiempo en el Estado fuente, pero retornan
con frecuencia al mismo. Por ejemplo, el caso de un circo que hace su especticulo
durante tres meses cada afio en los tltimos cinco afios. En estos casos se ha propuesto
sumar los periodos de tiempo que han acumulado este tipo de negocios a lo largo de
los afios (OECD, 2019).

2. Cuando en el Estado fuente se tiene un corto periodo de duracién y una estrecha rela-
cidn con este, debido a la coherencia comercial (OECD, 2019).

Incluso, se ha planteado que en aquellos casos en los cuales el lugar tiene la finalidad de
pasar largo tiempo en determinada jurisdiccion, pero debe ser retirado por circunstancias
sobrevinientes, se considera que dicho lugar tiene una permanencia temporal, asi haya
sido retirado de forma prematura (Cabrera, 2016).

Permanencia geografica (Locus test). Este criterio implica que el EP esté ubicado en
un lugar geogréfico especifico del Estado fuente. Sin embargo, esto no sugiere que el lugar
de negocios esté literalmente fijo al suelo por algtin sistema de cimentacion, sino que debe
tener relacion con determinada drea y jurisdiccidn (Cabrera, 2016). En consecuencia, se
ha dicho que un satélite artificial no puede considerarse fijo, toda vez que gira de manera
constante en la 6rbita geoestacionaria sin que sea posible identificar su permanencia (Ca-
brera, 2018, pp. 133-187).

Se advierte que la coherencia comercial del negocio siempre debe ser tenida en cuenta.
Muestra de lo anterior es cuando

... un consultor en desarrollo de la actividad que le ha sido encargada por su em-
presa empleadora tiene a su disposicion diferentes oficinas dentro de un edificio y debe
trasladarse a cada una de ellas, para cumplir con su labor; en dicho caso el edificio serd
un solo ‘lugar de negocios’ dado que los espacios (oficinas) tienen coherencia geogra-
fica y comercial. (Cabrera, 2018, pp. 133-187)

Obsérvese que existe una discusion en los casos en los que el lugar se mantiene en movi-
miento. Lo anterior, puesto que parte de la doctrina considera que casos como el circo no
tiene permanencia geografica, puesto que por la naturaleza de su actividad se debe trasla-
dar por miiltiples lugares en repetidas ocasiones y de manera constante (Cabrera, 2016).

La precedente digresion ya no es una simple teoria, en tanto que la Corte Suprema de
India concluyé que la F1 tenfa un EP en India, debido a que tenfa completo control de la
actividad, relaciones contractuales fuertes con los residentes y una reiterativa presencia en
el Estado, aunque sea por el corto tiempo de duracién de la competencia anual (Sdnchez
etal., 2019,p.37).
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— Relacion entre los negocios y el EP (Business test)

Para que se cumpla con este elemento, se requiere que los actos o las medidas relacionadas
con la naturaleza de los negocios tengan una relacion estrecha con el EP (OECD, 2019).
Por tanto, el EP debe ser un instrumento para la ejecucién de la actividad econdmica, sin
que esto implique que deba producir utilidades (Cabrera, 2016).

b) Exclusiones al concepto de EP

En esta parte se hard hincapié en las excepciones establecidas en el pardgrafo 4 del articu-
lo 5 de la MOCDE. De antemano, se aclara que las actividades alli enlistadas solamente
son tenidas como excepcion, si la actividad desarrollada en estos lugares es preparatoria o
auxiliar, segin la naturaleza del negocio (Oguttu y Tladi, 2009).

A pesar de que existe una regla general, la cual indica que una actividad preparato-
ria o auxiliar es aquella que complementa las que son esenciales o necesarias para el
negocio, se debe comprender que es dificil distinguir qué actividades son preparatorias
y auxiliares y cudles no, puesto que cada caso debe examinarse por separado, haciendo
un anélisis factico y probatorio para determinar la naturaleza de la actividad (Oguttu y
Tladi, 2009).

Con el fin de explicar mejor lo mencionado, se debe tener en cuenta el siguiente ejem-
plo: la empresa A vende al sefior B por internet uno de sus productos de entrega rdpida.
La empresa A reside en el pais N. El sefior B reside en el pais I. Con el fin de enviar sus
productos mds rdpido, la empresa A es propietaria de un garaje en el pais I desde el cual
envia y almacena sus productos. Por el hecho de que la actividad del garaje resulta esen-
cial para hacer la entrega del producto, se ha considerado que la empresa A tiene un EP en
el pais (OECD, 2018).

Ficura 1. EXCLUSIONES DEL CONCEPTO DE EP

Pais N Pais I

Fuente: elaboracion propia.
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Asi mismo, se ha planteado que el cimulo de actividades preparatorias y auxiliares pue-
den concluir en la existencia de un EP como se muestra en el pardgrafo 4.1 del articulo 5
de la Mocde. De esta forma, en el referido articulo se expone que el ctimulo de actividades
preparatorias y auxiliares implica la existencia de un negocio coordinado y, por tanto, sig-
nifica que estas actividades auxiliares sean tenidas como un EP (OECD, 2018).

No obstante, dicha regla surgié debido al “Preventing the Artificial Avoidance of Per-
manent Establishment Status, Action 7-2015 Final Report” que se implementé con el fin
de evitar la fragmentacidon de las actividades realizadas en un Estado. Igualmente, de esta
accion surgieron otras reglas como la cohesion de las actividades realizadas por varios
sitios permanentes, entre otras (OECD, 2015).

2. EL MopELO DE LA ONU

En la actualidad, la MONU es diferente de la Mocde. No obstante, los primeros desarro-
llos de la MONU estaban estrechamente relacionados con la Mocde; a pesar de esta situa-
cidn, hoy en dia ambos modelos tienen grandes diferencias. Por tanto, la mejor forma de
explicar la MONU es desde sus diferencias con la Mocde (UN, 2019).

Asf las cosas, una de las principales caracteristicas de la MONU es que genera un es-
pectro mds amplio de los supuestos del EP, para que el pais de la fuente tenga mayores
probabilidades de gravar la inversidn extranjera (Cabrera 2018). Dentro de las diferencias
mads notorias se encuentran:

1. La MONU tiene un caso especial de EP, que es el de servicios, el cual consiste en el
suministro de servicios para una empresa mediante empleados u otro personal, que re-
sulta en un EP si estos servicios se prestan por mds de 183 dias, en cualquier momento,
en un periodo de 12 meses comenzando o finalizando el afio fiscal (Cabrera, 2016).

2. La MONU no eliminé el articulo 14 que trataba de servicios prestados mediante per-
sonal independiente, mientras que la Mocde eliminé dicho articulo (Cabrera, 2016).

3. Enel paragrafo 4 de la Mocde no se considera como un EP las actividades relacionadas
con la entrega de mercancia, mientras que en la MONU no ocurre esto. Por lo tanto,
una actividad de entrega puede resultar en un EP bajo la MONU, sin que esto ocurra
en la Mocde. Sin embargo, existe una dificultad prictica para atribuirle la verdadera
porcion de ingresos a estas actividades, en la medida en que son pocas en proporcion
con la totalidad del consolidado (Cabrera, 2016).

4. Enla MONU, las acciones de un “agente dependiente” pueden constituir un EP, inclu-
so sino concluye contratos en el nombre de la empresa de forma habitual. Por ejemplo,
cuando un agente dependiente no concluye contratos en el nombre de la empresa, pero
mantiene un almacenamiento de bienes y mercancias, los cuales distribuye en favor de
los intereses de la empresa (Cabrera, 2016).

5. Enla MONU existe una regulacion especifica sobre cudndo una aseguradora tiene un
EP en el Estado de la fuente, pero esto no ocurre en la Mocde (UN, 2019).
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3.  DIFICULTADES PARA LA APLICACION DEL CONCEPTO DE EP EN LA ECONOMIA DIGITAL

En la Mocde y en algunas jurisdicciones, para que un Estado pueda gravar las activida-
des econdmicas desarrolladas en su territorio se debe probar que los ingresos obtenidos
provienen de la existencia de un EP ubicado alli. El mundo digital, en muchos casos, no
necesita ni siquiera una minima expresion fisica en el pais fuente del ingreso, por lo tanto,
el concepto de EP se ve claramente erosionado en el comercio electrénico (Oguttu y Tladi,
2009, pp. 75-79; Sénchez et al.,2019,p. 32), 1o cual ha llevado a preguntas como ;,un sitio
web es un EP?, ;un servidor es un EP?

a) Los servidores como EP

En el caso de los servidores se ha dicho que, si estos cumplen algunas condiciones espe-
cificas, pueden ser considerados como EP. Sin embargo, tanto en la practica como en la
doctrina este ha sido un tema bastante controversial como se puede ver en el caso de Italia
contra Netflix, en 2019.

Siguiendo con este tema, en el caso de Italia c. Netflix, el Tribunal de Milan dijo que
Netflix tiene un EP por la fibra dptica y los servidores mediante los cuales lleva a cabo su
actividad de streaming (Scampuddu y Nieddu, 2019). En la doctrina se ha criticado dura-
mente la sentencia, debido a que se considera que, si bien los servidores pueden ser tenidos
como EP, en el referido caso no se cumplian los supuestos para atribuir al servidor y a la
fibra 6ptica el cardcter de EP de agencia (Van den Hurk, 2020). Ademds, como se puede
apreciar, otro problema latente es la fibra dptica, que puede llegar a ser asimilada como
un oleoducto. Adicionalmente, respecto a si un servidor es un EP o no, varios Estados han
tomado las siguientes posturas:

e En 2001, Francia declaré que en principio un servidor solo posee un criterio prepara-
torio o auxiliar, concepto que cambi6 con posterioridad (International Fiscal Associa-
tion, 2018).

e Dinamarca considera que un servidor ubicado en su territorio no es considerado como
un EP (International Fiscal Association, 2018).

¢ Paises como Australia, Finlandia, Indonesia, Israel, Italia, Polonia, Sudafrica, Suecia,
Turquia y Uruguay consideran que un servidor es un EP, siempre y cuando mediante
este se desarrollen actividades significativas para el negocio (International Fiscal As-
sociation, 2018).

Conviene sefalar que en la MOCDE se ha dicho que un equipo automatizado operado por
una empresa puede ser considerado como un EP, siempre y cuando cumpla con las condi-
ciones establecidas en el articulo 5 del pardgrafo 1. Por tanto, se requiere que el servidor
esté a disposicidn de la empresa, su permanencia tanto temporal como geografica, y una
estrecha relacidn entre este y el negocio (OCDE, 2019).
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Desde otro punto de vista, hay quienes consideran que para tener un servidor como
un EP se debe: i) desarrollar aspectos integrales de una operacion transfronteriza; ii) ser
propiedad o tomado en arriendo por la empresa no residente, y iii) durar suficiente tiempo
en una localizacién (Cockfield, 2006).

No obstante, hay que dejar claro que un servidor es considerado como un EP con in-
dependencia de si requiere o no personal para operarlo. Bajo esta perspectiva, si segtin
la coherencia comercial del negocio, mediante el servidor se desarrollan actividades de
caricter preparatorio, no se considerard al servidor como EP. Incluso, dentro de las activi-
dades que se han considerado como auxiliares en los servidores estan:

— Proporcionar enlaces de comunicaciones.

— Publicidad de bienes o servicios.

— Retransmisién de informacion con fines de seguridad.
— Recopilacién de datos de mercadeo.

— Suministro de informacién (OCDE, 2019).

A pesar de lo anterior, llegar a tomar a los servidores como un EP seria un error, puesto que
se dejaria por fuera a los paises en desarrollo, debido a que en raras ocasiones los servido-
res se establecen en paises como estos (Pastukhov, 2009). Ahora bien, dentro de la doctri-
na se han planteado cinco motivos por los cuales tener un servidor como un EP es un error.

El primero consiste en que un servidor es simplemente un computador, que ha sido
disefiado para conectarse a internet. Entonces, existen millones de servidores alrededor
del mundo que pueden actuar como un EP. Por tanto, considerar a un servidor como un
EP implica serias dificultades para las autoridades fiscales, debido a que es muy dificil
monitorear la actividad de todos los servidores para saber cudl es un EP (Cockfield, 2006).

En segundo lugar, la idea de un servidor como un EP estd cimentada sobre la activi-
dad que realiza el servidor, sin embargo, deberia estar fundamentada en las funciones del
software que se encuentra en este. Por otra parte, el software, al igual que la informacion
sobre los bienes, tipicamente han tenido un alto costo de produccién, pero no hay costos
asociados con la copia y distribucién de programas de software que pueden ser enviados
a cualquier servidor y que pueden no estar conectados con la localizacion del programa
de software, la jurisdiccion donde se da la creacion de valor o el consumo del bien o del
servicio (Cockfield, 2006).

Ademds, en tercer lugar, considerar a los servidores como un EP plantea una oportuni-
dad para la planeacion tributaria que podria implicar una erosion en la base de jurisdiccio-
nes con altos impuestos, puesto que el servidor puede estar localizado en Estados de baja
o nula tributacién. Cuarto, el servidor como EP significa una ruptura en las reglas tradi-
cionales sobre la permanencia temporal y geografica, esto se debe a que no son aplicables
las reglas tradicionales a los servidores por la facil movilidad de estos (Cockfield, 2006).

Por ultimo, no es claro cdmo los contribuyentes o la autoridad fiscal deben atribuir
ganancias a los servidores (Cockfield,2006). En consecuencia, podria llegar a ser un error
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considerar a los servidores como un EP, a pesar de que la postura mayoritaria indica lo
contrario.

b. Elsitio web como EP

Respecto de los sitios web se ha dicho que estos son una combinacidén de software y datos
electrénicos, que no tienen una ubicacién que pueda constituir un “lugar de negocios”,
porque no hay “instalaciones tales como locales o0, en ciertos casos, maquinaria o equi-
po” (Goel y Goel, 2018). Sin embargo, como se indicd, el servidor en el que el sitio web
se encuentra almacenado, y gracias al cual se logra acceder, es un equipo que tiene una
presencia fisica, por tanto, puede ser considerado como un EP de la empresa que opera el
servidor (OCDE, 2019, p. 23).

A pesar de lo anterior, es importante distinguir entre un servidor y un sitio web, ya que
puede ocurrir que una empresa sea la encargada del servidor como lo serfa un proveedor
de servicios de internet, y otra la que lleva a cabo su negocio mediante el sitio web. En
consecuencia, a pesar de que la empresa lleva a cabo su negocio en el pais de la fuente, en
muchos casos no se podria gravar esta actividad, ya que no tiene una relacion directa con
el servidor que da acceso a su sitio web (OCDE, 2019, p. 24).

Ahora, piénsese en el caso de la compafiia W quien tiene sus servidores en el Estado
A, que permite a la gente crear una pagina web para su empresa; en este caso, la empresa
Y reside en el Estado X y lleva a cabo su negocio en el Estado A gracias a la padgina web
creada mediante la compaiifa W. Con base en el referido supuesto de hecho, el Estado A se
quedard sin la posibilidad de gravar los beneficios empresariales obtenidos por empresa Y
debido a que esta no tiene a su disposicion los servidores.

Ficura 2. PAciNA WEB como EP
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Fuente: elaboracién propia.
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A partir de lo anterior se evidencia que la inica forma de que se considere que el propie-
tario de un sitio web tiene un EP es que el propietario tenga un servidor en el Estado de la
fuente, y que cumpla con las caracteristicas del pardgrafo 1 del articulo 5 de 1a Mocde. Sin
embargo, esto ocurre muy pocas veces y, por tanto, solo en estos casos excepcionales se
podran gravar los beneficios empresariales obtenidos en el Estado fuente (Oguttu y Tladi,
2009, p. 84).

Ademads, existen algunos Estados que van en contra de la posicién mayoritaria y consi-
deran los sitios web como EP. Como se puede apreciar, en el caso de India han concentra-
do sus esfuerzos en los sitios web y no en los servidores (International Fiscal Association,
2018, p. 34). En conclusién, de forma mayoritaria se ha considerado que los servidores
por si solos pueden ser catalogados como un EP, cosa que no ocurre con los sitios web.

II. Nuevos nexos del EP en la era pos-BEPS aplicables a Colombia
A. Biisqueda de alternativas para nuevos nexos del EP en la era pos-BEPS

La Accion 1 de BEPS ha advertido que la regulacion actual en impuestos directos y la crea-
cién de valor son insuficientes ante la economia digital, lo cual se evidencia en la necesidad
de actualizar las actividades que antafio eran tenidas como auxiliares en el comercio de
datos de los usuarios de redes sociales o en las plataformas de contenido colaborativo
(OECD, 2015).

Ademds, en este documento se advierte cémo la economia digital ha facilitado la pla-
neacion tributaria de empresas que se encuentran inmersas en esta. Por ejemplo, piénsese
en el caso de la empresa RCo, que reside en el Estado R, la cual desarrolla juegos para
consumidores alrededor del mundo, quienes pagan una mensualidad para hacer uso de
estos en internet (OECD, 2015, pp. 175-177).

Asimismo, RCo tiene un EP en el Estado Y que se encarga de todo lo relacionado
con el servicio al cliente. Tiene, ademds, los derechos de uso de los softwar y tiene el
conocimiento de la computacién en la nube de los juegos. Sin embargo, el Estado Y
tiene una politica fiscal de baja tributacién respecto de los bienes intangibles. Con eso
y todo, en el Estado T, RCo tiene a la subsidiaria TCo que se encarga de todo lo rela-
cionado con los pagos y permisos de acceso a los juegos para diversos paises (OECD,
2015, pp. 175-177).
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FIGURA 3. PLANEACION TRIBUTARIA EN LA ECONOMI{A DIGITAL
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Fuente: elaboracién propia con base en la Accion 1 de BEPS.

En consecuencia, el Estado T grava las ventas realizadas por TCo. A pesar de ello, las re-
galias que han sido pagadas por TCo al EP ubicado en el Estado Y no son objeto de reten-
cién en el Estado T, puesto que por el CDI suscrito entre el Estado T y el Estado R no se
gravan estas regalias. Ademds, las regalias percibidas por el EP ubicado en el Estado Y no
son fuertemente gravadas gracias a la politica de baja tributacion de este Estado, que fue
referida anteriormente (OECD, 2015, pp. 175-177).

No obstante, las consecuencias de esta planeacion tributaria se extienden también al
Estado R, puesto que dicho pais grava a las empresas con un impuesto a la renta bajo un
sistema de tributacion de renta local. Como consecuencia del CDI antes referido, las re-
galfas y las comisiones de gestion percibidas por RCo son atribuibles al EP de la nacién
Y. Las leyes que regulan las transferencias transfronterizas de bienes no permiten que se
grave en el Estado R la transferencia de tecnologia hecha de RCo a su PE en Y. Ademis,
en el pais R, no existe regulacion sobre las entidades controladas del exterior (OECD,
2015, pp. 175-177).

Por su parte, en el Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018,
para aplacar los problemas de la tributacion digital que han surgido por la digitalizacién,
la Fuerza Tributaria sobre la Economia Digital analiz6 tres opciones: i) un nuevo nexo
basado en la presencia econdmica significativa (PES); ii) en una retencion tributaria, la
cual serfa aplicada en ciertos tipos de transacciones digitales; o iii) con el denominado
impuesto de ecualizacion (OECD, 2018). No obstante, la principal causa de la necesidad
de este cambio de enfoque es el gran valor que ha adquirido la propiedad intelectual en la
economia digital, sin desconocer la existencia de otras disrupciones (p. 383).
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El Policy Note Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy de
la OCDE de 2019, hace evidente cémo en el panorama internacional existe una latente
tendencia hacia la creacién de una via alterna para gravar a las empresas dedicadas a la
economia digital (Van den Hurk, 2020). Sobre este punto, en el “The Consultation Paper
of October” se dijo que el nuevo concepto de nexo fiscal debe propender por tener en
cuenta el impacto en el mercado y la relacién con los consumidores, sin darle tanta impor-
tancia a la existencia de estructuras fisicas (Van den Hurk, 2020).

En la actualidad, 1a mayoria de las soluciones que se han tomado han sido unilaterales,
las cuales se han clasificado en:

— Baja eficiencia fiscal: esto se debe a que estas no cobijan todos los modelos de ne-
gocios digitales o tienen un alcance limitado. Sobre este punto, algunos paises como
Australia, Estados Unidos y Reino Unido han implementado un impuesto sobre las
ganancias desviadas (diverted profit tax) que, en la prictica, ha servido mas como una
herramienta frente a los precios de transferencia. Por dltimo, estd el impuesto de ecua-
lizacidn, que se encuentra limitado a servicios transfronterizos (Tejeiro, 2020).

— Recaen sobre el concepto de EP: estas medidas se han basado principalmente en la
existencia de una PES y en el concepto de EP digital, que han sido de gran acogida en
Europa (Tejeiro, 2020).

Por su parte, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) sostiene que cualquier gra-
vamen que se lleve a cabo en la economia digital debe propender por: i) generar un piso
nivelado de competencia entre empresas grandes y pequeas, ii) desalentar la planeacion
tributaria de las empresas, y iii) generar un efecto correctivo ante las consecuencias no-
civas de las redes sociales. En concreto, esta misma entidad propone que el impuesto a la
renta en la economia digital debe gravar las ganancias, los insumos, las ventas y la data;
respecto a la tasa se dice que esta depende de la motivacion del impuesto (Enrique ez al.,
2019, pp. 15-16).

De esta forma, vale la pena aclarar que los nuevos modelos de la tributacién de la eco-
nomia digital ya son una realidad en América Latina. Por lo anterior, tenemos en la region
€asos como:

e Paraguay: Estado que aplica una tasa del 15% para los servicios digitales prestados
por no residentes a usuarios en Paraguay (Asquith, 2020). A causa de ello, la Ley de
Modernizacién y Simplificacion del Sistema Tributario Nacional establece algunas
hipétesis de casos en los cuales se ha de entender que el servicio ha sido utilizado o
aprovechado en el pais, dentro de las cuales encontramos la direccion de facturacion,
la direccion IP del cliente, etc. (Michel, 2020).

e Brasil: grava con una tasa de un 1 a un 5% la publicidad en linea, el uso de la data y de
interfaces (Asquith, 2020).
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e Chile: en 2018 propuso un impuesto a los servicios digitales con una tasa tinica de un
10% que cubriria impuesto a la renta e IVA. Sin embargo, lo anterior fue modificado y
se decidi6 gravar los servicios digitales con IVA. Entonces, existia “la dificultad prac-
tica de cémo recaudar el IVA cuando el cliente era un consumidor final, puesto que no
habia un sistema de inscripcidén de empresas no residentes o de retencidn en los medios
de pago” (Michel, 2020, p. 21).

e Perd: desde 2003 grava los pagos de servicios digitales prestados desde el exterior con
una tasa del 30% por concepto de impuesto a la renta. Aun asi, este impuesto es critica-
do por ser solamente aplicable a relaciones B2B (Michel, 2020, pp. 33-34).

e Uruguay: en 2018, respecto del impuesto a la renta dispuso que se gravarian con una
tasa del 12% los pagos hechos por la emision de contenidos audiovisuales por cual-
quier medio, lo que incluyé a plataformas como Netflix y Spotify. Asimismo, se gra-
van con una tasa del 12 o el 6% las actividades de mediacidn e intermediacion (Michel,
2020, p. 39).

Ahora bien, dentro de las soluciones unilaterales més populares se encuentran: i) la PES,
ii) el impuesto a la ecualizacion, (iii) alternativa de retencién en la fuente, y iv) las normas
antiabuso.

1. PRESENCIA ECONOMICA SIGNIFICATIVA

Debido a que es posible generar una gran cantidad de operaciones sin tener un EP, se ha
considerado la posibilidad de ampliar o modificar este concepto con ocasion de la econo-
mia digital, lo cual ha llevado a la propuesta de la PES.

Siguiendo con lo anterior, la PES implica la posibilidad de gravar los ingresos percibi-
dos por empresas que, bajo un criterio objetivo, se encuentran lo suficientemente integra-
das a la economia de un Estado para considerarlas como contribuyentes en el pais fuente
(OECD, 2015, pp. 35-36 y 253-255).

Entonces, se ha dicho que los elementos que nos pueden ayudar a determinar la exis-
tencia de una PES son:

1. Las regalias obtenidas: el pais del que provengan las transacciones y su monto.

2. Las tiendas digitales: para esto se tendrd en cuenta que este se halle en un nombre
de dominio del pafs fuente. El sitio web toma en cuenta preferencias lingiifsticas y
culturales con el fin de facilitar la interaccion con los consumidores y dar opciones
de pago local.

3. La base de usuarios: esto se refleja en el nimero de usuarios que se tiene por mes,
concluir contratos en linea y el volumen de contenido digital recolectado de consumi-
dores mediante plataformas digitales (OECD, 2015, pp.278-280). Lo anterior aunado
al hecho de que la data y los usuarios son una parte fundamental de todos los negocios
que hacen parte de la economia digital (OECD, 2019).
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De anadidura, se ha planteado que para determinar la base gravable se debe tener como
método el reparto fraccional, que estd compuesto por: 1) la definicién de base gravable a
dividir; ii) la determinacién de las claves de asignacién para dividir esa base imponible;
iii) la ponderacion de las claves de asignacion (OECD, 2019, p. 52).

Cabe sefialar que este nuevo nexo fiscal alternativo al EP permite tener a las activi-
dades consideradas como preparatorias y auxiliares como auténticos EP. Sin embargo, a
pesar de lo positivo que es este concepto, se debe tener presente que solamente resulta
aplicable en el derecho nacional para contribuyentes locales o extranjeros de Estados con
los que no se tenga un CDI, puesto que la regla general es que en los tratados el concepto
de EP sea similar al establecido en la Mocde o en la MONU (OECD, 2015, 260-261).

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

La existencia de una base de usuarios y la asociacion de entrada de informacion.

El volumen de contenido digital derivado de la jurisdiccion.

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

El mantenimiento de un sitio web en un lenguaje local.

Responsabilidad por el envio final de bienes a los consumidores o proveer para la empresa
de otros servicios de soporte tales como servicio posventa, reparacion o mantenimiento.
f. Marketing prolongado y actividades de venta promocional, ambos en linea o de otro
modo, para atraer consumidores (Van den Hurk, 2020, p. 141).

° a0 oe

Este criterio ha sido adoptado en paises como Israel. Por su parte este pais, al darse cuenta
de la dificultad de aplicar el concepto de EP a compaiiias que en muchos casos no tienen
activos tangibles en el pais, ha decidido hacer uso del concepto de EP digital. De esta for-
ma, Israel considera que el concepto de EP digital es la mejor alternativa para proteger la
base impositiva nacional (International Fiscal Association, 2018, p. 35).

Por otro lado, el 1 de abril de 2018, en India se acogi6 el concepto de PES, cuyo alcan-
ce se extendio a los ingresos percibidos por no residentes que tengan lugar o surjan en este
pais como resultado de una conexién de negocios en India del no residente. De esta forma,
se afectd directamente a los no residentes que carecen del amparo de un CDI, y para aque-
llos casos en los que hay un CDI, se deben considerar las implicaciones en cada caso bajo
su respectivo tratado (Deloitte, s. f.).

Entonces, a la PES de India se le dieron los siguientes significados:

* Transaccion sobre cualquier bien, servicio o propiedad conducida fuera del Estado por
un no residente en India, incluyendo la descarga de data o software sujeta a un umbral
de pago prescrito.

e Sistematica y continua solicitud de negocios, actividades o estar involucrado en una
interaccion con un nimero de usuarios prescritos, mediante medios digitales en India
(Deloitte, 2018).
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De manera andloga, en Nigeria, mediante el Acta Financiera 2019, se introdujo la PES.
Sin embargo, la mencionada ley no defini6 este concepto, pero le dio al Ministerio de Fi-
nanzas la facultad de hacerlo (Mustapha, 2020, p. 17). Con todo esto, en mayo de 2020, el
gobierno de Nigeria establecié que la PES implica:

i.  Suministrar servicios digitales: el streaming o la descarga de contenidos de servicios
digitales, transmision de data recolectada de usuarios de Nigeria, bien sea por sitios
web o aplicaciones, o proveer bienes o servicios mediante plataformas digitales. Sin
embargo, ademas de lo anterior, debe recibir ingresos mayores a USD 65.000, nombre
de dominio o registrar el sitio Web en Nigeria y tener una interaccién con el mercado
nigeriano mediante una plataforma de consumo.

ii. Cuando una compaiiia no residente provee servicios técnicos, profesionales, de admi-
nistracion o servicios de consultoria por consumidores en Nigeria, siempre y cuando
el pago provenga de una persona en Nigeria, de una base permanente de una compa-
fifa no nigeriana o de un agente de una compafifa no nigeriana (PWC, 2020).

De otro lado, esta alternativa de la PES se critica porque, en algunos casos, no es posible
determinar con seguridad los ingresos atribuibles. Por ende, en algunos casos se ha suge-
rido tener como base de este impuesto una suerte de presuncién (Haslehner et al., 2019,
p.79).

2.  IMPUESTO DE ECUALIZACION (EQUALIZATION LEVY)

En 2015, mediante la Accién 1 de BEPS, se menciond el concepto de impuesto de ecuali-
zacion, que desde un primer momento fue considerado como una alternativa para superar
las dificultades surgidas por la atribucién de un ingreso a un nuevo nexo (OECD, 2015).
De este modo, el impuesto a la ecualizacién puede ser estructurado con diversos objetivos,
siendo el més comtin el de gravar a las empresas no residentes que detentan una presencia
econdmica significativa en el Estado fuente (p. 302).

De afiadidura, dentro de los problemas que rodean este impuesto, que serdn estudiados
mads adelante, se encuentra que existe una gran dificultad para identificar su naturaleza,
siendo el tnico vestigio de esta la mencién hecha en la Accion 1 de BEPS. El caso es que
en este impuesto es dificil distinguir si es un gravamen directo o indirecto, porque puede
que quien lo termine asumiendo sea el consumidor final (Haslehner et al., 2019, p. 75).

Asf las cosas, el impuesto a la ecualizacion estd pensado principalmente para gravar
los servicios de publicidad y de intermediacion digital, por ser percibidos como los ser-
vicios principales de la economia digital, lo que es consecuente con la recomendacion de
la OCDE de limitar dicho impuesto a actividades especificas. Ademds, por ser creado el
valor en el pais que grava dicha actividad (Kofler y Sinnig, 2019, pp. 187 y 200).
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Ahora bien, el impuesto a la ecualizacion es una realidad que ha sido adoptada por
India con el fin de gravar ciertas transacciones B2B, que se desarrollan en la economia
digital bajo una tasa del 6%, como las actividades de publicidad (International Fiscal As-
sociation, 2018).

Adicionalmente, la Comision Europea planteé adoptar un impuesto a la ecualizacion,
que es una clase de impuesto a la renta sobre las regalias anuales. Cabe aclarar que, las
primeras iniciativas dirigidas hacia esta alternativa se tomaron en India (con una tasa 6%)
y Australia (Van den Hurk, 2020), lo cual se extendi6 a paises como Italia, Francia, Espa-
fla, Hungria y Reino Unido (Hathorne y Breunig, 2020), cuyas caracteristicas propias se

explicardn mds adelante.

Siguiendo con el anterior punto, a continuacion, se mostrard en qué consisten dichos
impuestos (Hathorne y Breunig, 2020, p. 3; Executive Office, 2021, pp. 9-12; Asquit,
2020; PWC, 2021; Michel, 2020, pp. 32-33) (tabla 2).

TABLA 2. IMPUESTO A LA ECUALIZACION EN EL DERECHO COMPARADO

Estado Actividades gravadas

Tasas

Particularidades

Austria - Interfaz digital.

- Publicidad en linea.

- Cualquier software o sitio
web, en Austria.

5% sobre los ingresos
generados.

Estd limitado a aquellas empresas que
generen ingresos globales por mds de
$750°000.000 de euros, de los que mi-
nimo $25°000.000 deben ser generados
en Austria.

Espaia - Publicidad en linea.
- Usuarios de data.

3% sobre los ingresos
generados.

Estd limitado a aquellas empresas que
generen ingresos globales por mds de
$750°000.000 de euros, de los que mini-
mo $3°000.000 de euros deben ser gene-
rados en Espaia.

Francia - Interfaz digital.
- Publicidad en linea.

3% sobre los ingresos
generados.

Este impuesto estd limitado a aquellas
empresas que generen ingresos globales
por més de $750°000.000 de euros, de los
que minimo $25°000.000 de euros deben
ser generados en Francia.

Hungria - Publicidad digital.

7,5% sobre los ingresos
generados.

Condicionado a obtener ingresos por mas
de $100°000.000 de forintos hingaros.

India - Publicidad digital.
- Comercio electrénico
foraneo.

Es del 6% para la publi-
cidad digital y de un 2%
del comercio electrénico
foraneo.

Estd condicionado a que se supere un
umbral de $267.000 ddlares.

Italia - Publicidad digital.

- Redes sociales.

- Mercado en linea.

- Transmision de data a
usuarios.

3% sobre los ingresos
generados.

El umbral de los ingresos para gravar
estas actividades es de $750°000.000 de
euros, de los que $5°500.000 de euros co-
mo minimo deben ser generados en Italia.
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Estado

Actividades gravadas

Tasas

Particularidades

Paraguay

Distribucion digital de con-
tenido multimedia.
Procesamiento y almacena-
miento de datos en general,
provisién, desarrollo o
actualizacion de software o
aplicativos en general.
Television por cable y
satelital.

Marketing y publicidad.
Juegos de suerte, azar,
apuestas y similares.
Servicios educativos pres-
tados a través de platafor-
mas tecnoldgicas.

Se grava con el impuesto
alarenta de no residentes,
que implica aplicar una
tasa del 15%, sobre la pre-
suncion de que la renta es
igual al 30% del importe
bruto, en consecuencia, la
tasa efectiva es del 4,5%.

Se entiende que el servicio es utilizado o
aprovechado en la fuente cuando en esta
se encuentran localizados cualquiera de
los siguientes elementos:

1. La direccién IP del dispositivo utili-
zado por el cliente o el cdigo pais de la
tarjeta SIM.

2.Ladireccion de facturacion del cliente.
3. La cuenta bancaria utilizada para la
remision del pago.

4.La direccion de facturacion del cliente
de la que disponga el banco.

5. La entidad financiera emisora de la
tarjeta de crédito o de débito con que se
realice el pago.

Reino Unido

Los motores de bisqueda.
Plataformas de redes
sociales.

Mercados en linea de Reino
Unido.

2% sobre los ingresos
generados.

Estd limitado a aquellas empresas que
generen ingresos globales por mds de
$500°000.000 de libras, de los que mi-
nimo $25°000.000 de libras deben ser
generadas en Reino Unido.

Turquia

Publicidad digital.

Venta de contenido.

Venta de servicios en plata-
forma de redes sociales.

7,5% sobre los ingresos
generados.

Estd limitado a aquellas empresas que
generen ingresos globales por mds de
$750°000.000 de euros, de los que mi-
nimo $20°000.000 de euros deben ser
generados en Turquia.

Uruguay

Transmision o intermedia-
cién de cualquier contenido
audiovisual.

12% cuando el oferente
y el demandante del ser-
vicio se encuentran en
Uruguay.

6% cuando solo el oferen-
te o solo el demandante
del servicio se encuentra
en Uruguay.

El demandante se encuentra en Uruguay
cuando:

1. Ladireccion IP se encuentra en el pais.
2. La direccion de facturacion estd en
este territorio.

3. Medios de pago electrénicos adminis-
trados en el Estado.

Fuente: elaboracion propia.

De este modo, se puede ver como los impuestos a los servicios digitales consisten en gra-

var las actividades de publicidad, intermediacién, mercados digitales o la transmision de
data de empresas multinacionales de la economia digital, que estédn libres de carga impo-
sitiva (Hathorne y Breunig, 2020, pp. 17y 18).

No obstante, se ha criticado el impuesto de ecualizacién por elevar el riesgo de una
doble imposicién, puesto que podria ser gravado por los impuestos a la renta y a la ecuali-
zacién en el pais de la fuente. Sin embargo, esto puede ser limitado por la regulacion que
implemente dicho gravamen (OECD, 2015, pp. 307-308).

Por otra parte, desde la perspectiva europea se ha pensado que la adopcion de esta

medida estd ocasionando una fragmentacién del mercado comunitario por crear incerti-
dumbre fiscal, desestabilizar el nivel de juego y abrir nuevas lagunas para el abuso fiscal
(Kofler y Sinnig, 2019, p. 182).

Revista de Derecho Fiscal n.° 21 © julio-diciembre de 2022 * pp. 167-215




El criterio de establecimiento permanente frente a la economia digital en Colombia. analisis y propuesta... _

Ademés, el hecho de que el impuesto a la ecualizacion haya sido considerado solo para
no residentes u operaciones transfronterizas podria llegar a implicar una vulneracién de
los principios de no discriminacién y trato nacional de la OMC. Por lo tanto, se ha pro-
puesto que todo nuevo impuesto debe ser aplicable tanto a nacionales como a extranjeros
(OECD, 2018, pp. 413-414). Lo anterior ha llegado a un punto tal que en la actualidad la
pregunta es si las iniciativas unilaterales de algunos paises europeos pueden considerarse
como una violacidn al principio de no discriminacién del derecho de la UE (Kofler y Sin-
nig, 2019, p. 187).

Por su parte, en Estados Unidos, el 14 de junio de 2021, la oficina de representacion
del comercio anuncié que las medidas unilaterales tomadas por paises como Austria, Es-
pafia y Reino Unido son discriminatorias frente a las empresas de dicho pais, por no ser
aplicables a las compaiifas nacionales debido a que los impuestos a los servicios digitales
estan pensados exclusivamente para gravar a empresas transnacionales y no a las empre-
sas nacionales. Lo anterior no es para nada innovador, puesto que dicha oficina ya habria
emitido una opinion similar sobre las medidas tomadas en la UE, India, Turquia, Italia y
Francia (Martin, 2021).

3. ALTERNATIVA DE LA RETENCION EN LA FUENTE

En la Accién 1 de BEPS se propuso el mecanismo de retencion en la fuente como un im-
puesto aplicable a las ventas realizadas con el uso del comercio digital a un Estado en el
que el vendedor no cuenta con un EP, y que tiene como base gravable los ingresos brutos
o ventas a los consumidores. Asf las cosas, esta retencion se puede aplicar tanto a transac-
ciones B2C como a transacciones B2B (OECD, 2015, pp. 276, 277).

Lo cierto es que dicha medida tiene como causa principal las ya mencionadas y cuan-
tiosas falencias del concepto de EP tradicional, que incluso han ocasionado que se pregun-
te si en la realidad de la economia actual existe la necesidad de usar un tipo de EP distinto,
dependiendo de la industria ante la que nos encontremos. Naturalmente, lo anterior ha
desembocado en un sinniimero de propuestas para solucionar dichos inconvenientes desde
la perspectiva de la retencién en la fuente (Brauner y Bdez, 2015, pp. 6y 7).

De este modo, se ha propuesto una retencion en la fuente con una tasa del 10% sobre
todo pago digital que se haga a un no residente. No obstante, dicha retencion tendria va-
rias excepciones, como los pagos registrados para ser gravados bajo una tributacion neta,
pagos a empleados, pagos imputados mds alld de la economia digital, entre otros (Brauner
y Béez, 2015).

En esta linea, en 2018 la OCDE, en el Interim Report, mostré cémo las problematicas
de la economia digital antes mencionadas han ocasionado iniciativas unilaterales limita-
das por el alcance de los CDI o en los CDI mismos, que consisten en:

¢ Ampliar el alcance de las retenciones en la fuente de regalias: algunos paises han
expandido su definicion doméstica de regalias, sujeta a retencion sobre una base bruta
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por la incorporacién dentro de los items de esta categoria de ingreso tradicionalmente
clasificada como beneficios empresariales en los CDI. Asi la expansién incluye, por
ejemplo, pagos por el uso o el derecho al uso de software y pagos por imagenes o so-
nidos transmitidos mediante informacién, y tecnologia de comunicacién. Este tipo de
definiciones han ampliado el alcance de la retencién en la fuente, logrando asi gravar
actividades como la SaaS.

* Adopcion de la retencion en la fuente sobre tarifas de servicios técnicos: existe un
creciente nimero de paises que han creado una excepcion frente al concepto de EP por
las tarifas de ciertos servicios en su derecho doméstico o en CDI, permitiendo una re-
tencion sobre los ingresos brutos en el pais fuente, cuando el pagador es residente en la
fuente. Por otra parte, fue solo hasta 2017 que en la MONU se agregd esta excepcion
como respuesta a los servicios prestados sin la necesidad de un EP.

¢ La introduccion de nuevas retenciones sobre categorias de ingreso especifico, como
los ingresos por publicidad en linea (OECD, 2018, pp. 356-358).

Por su parte, en la MONU se cred una tarifa por cualquier servicio de gestion, técnico o
de naturaleza consultiva que debe ser pagada en el pais fuente, salvo por los pagos prove-
nientes de empleos de ensefianza en instituciones educativas o por servicios de una per-
sona individual con otra. Entonces, dicha tarifa se aplica con independencia de que exista
o no un EP en el Estado de la fuente (United Nations-Departament of Economic & Social
Affairs, 2017, pp. 23-25 y 318).

Cabe sefialar que la tasa sobre servicios técnicos tiene como causa los miiltiples pro-
blemas de las normas tradicionales sobre la economia digital ya expuestas. Dentro de
estos problemas, una de las principales causas es la posibilidad que tienen las empresas
de realizar actividades econdmicas significativas sin un EP en el Estado fuente, hecho
que, sumado a la innovacion de la economia digital, impide que el pais de la fuente puede
gravar con impuesto a la renta las actividades llevadas a cabo en su territorio (United Na-
tions-Departament of Economic & Social Affairs, 2017, pp. 318-320).

Adicionalmente, en la actualidad la ONU estd considerando agregar a la MONU el
articulo 12(b), que consiste en otorgarle el derecho al pais fuente de gravar los ingresos
provenientes de servicios digitales automatizados, sin la necesidad de comprobar la exis-
tencia de un EP?. Con el fin de lograr esto, el Estado fuente exigira el impuesto a la renta
basado en alguna de las dos siguientes soluciones que son excluyentes:

1. Tributacion sobre base bruta: consiste en la retencion en la fuente de los pagos bru-
tos hechos por prestar servicios digitales automatizados, siempre que el beneficiario
efectivo del pago sea quien presté el servicio. No obstante, la tasa de retencion se dejo

3 Dentro de los servicios digitales automatizados se encuentran los servicios de publicidad en linea, de plataforma
de intermediacion, redes sociales, contenido digital, cloud computing, enajenacion de datos de usuario y servi-
cios de ensefianza en linea estandarizados (Cabrera; 2020; Martin, 2021).
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al arbitrio de la negociacion de las partes, sin embargo, se dieron algunas recomen-
daciones sobre como determinar dicha tasa, que serdn tratadas mds adelante. Por otra
parte, esta solucion no es aplicable cuando se compruebe un abuso tributario, es decir,
casos como el treaty shopping o conduit companies.

2. Tributacion sobre base depurada: implica tributar sobre ganancias cualificadas que
corresponden al 30% del monto resultante de aplicar el indice de rentabilidad del seg-
mento del negocio digital automatizado del contribuyente (Cabrera, 2020).

Asi las cosas, se hace evidente cdmo desde un primer momento se ha tenido a la retencion
en la fuente como la posibilidad mds viable, ya que ha sido considerada como un meca-
nismo de respaldo para la tributacion efectiva (Haslehner ez al., 2019). Incluso, ha sido
considerada como una de las mejores opciones para evitar la doble imposicién y para la
resolucion de controversias sobre el nuevo nexo, ademas de ser una alternativa neutral
entre el antiguo y el nuevo derecho tributario (OECD, 2019).

Por otro lado, se ha sostenido que la retencion en la fuente en la economia digital no es
igual para los negocios B2B, B2C o C2C. Por tanto, se ha pensado que lo més convenien-
te es iniciar gravando las relaciones B2B y, posteriormente, expandir el alcance de este
gravamen a las relaciones B2C y C2C. Causa de ello es que las retenciones en relaciones
B2B pueden ser utilizadas para hacer deducciones tributarias (Moreno y Brauner, 2019,
pp. 131-132).

Adicionalmente, la retencion en la fuente tiene el potencial de solucionar el problema
de la falta de registro de los actores en la economia digital y el poco o nulo pago de im-
puesto pagado por estos (International Fiscal Association,2018). Por ende, la retencién en
la fuente, como una solucién unilateral, no es una mera teorfa, sino que ya estd en el dia a
dia del derecho tributario comparado.

A manera de ejemplo, Pert introdujo un impuesto a la renta del 30% sobre ciertas ca-
tegorias de servicios digitales, en relaciones B2B. A causa de ello, los servicios digitales
gravados cuentan con una regulacion amplia, que permite gravar una gran cantidad de ser-
vicios digitales, para lo cual incluso cuenta con una lista no taxativa. A pesar de lo anterior,
dicho impuesto no resulta aplicable a las relaciones B2C (International Fiscal Association,
2018, p.21), por tanto, es incompleto en tanto que no permite gravar gran cantidad de ope-
raciones que se realizan en la economfa digital.

En conclusién, consideramos que la retencion en la fuente es el mecanismo mas efecti-
vo para proteger la base gravable en el pais fuente. Sin embargo, antes de hacer cualquier
cambio legislativo se deben tener en cuenta los derechos de los contribuyentes y limites
de la legislacién interna (International Fiscal Association, 2018). Ademds de todas las
razones ya mencionadas, la retencion en la fuente tiene la capacidad de coexistir con el
concepto actual de EPy evitar inconvenientes que podrian surgir en el derecho econdmico
internacional, en especial con la OMC (Moreno y Brauner, 2019, pp. 144-145).

Por dltimo, existen varios Estados que han adoptado normas antiabuso, con el fin
de evitar la erosion en la base gravable o lograr recaudar el impuesto a la renta, como el
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diverted profits tax. Sin embargo, este no es una alternativa al concepto de EP, por lo cual
no se tratard a fondo en este escrito.

B. Soluciones aplicables en Colombia

1. CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y SERVICIOS
DIGITALES COMO RENTAS DE FUENTE NACIONAL

Antes de entrar en materia hay que recordar que en Colombia, para ser objeto de impuesto
a la renta, se requiere que se obtenga un ingreso de fuente nacional, ya sea directamente
o a través de un EP. En consecuencia, a continuacion se abordard el concepto de EP y de
los ingresos de fuente nacional en la economia digital, con el fin de entender el funciona-
miento de la retencidn en la fuente en Colombia.

a) Establecimiento permanente

En la legislacién interna se insert6 el concepto de EP mediante la Ley 1607 de 2012, aunque
ya se conocia previamente por la ratificacion del CDI entre Colombia y Espafia. Dicha ley
surgio, entre otros motivos, debido a la necesidad de actualizar la legislacién tributaria in-
ternacional. Con todo esto, la nocién sobre el concepto de EP insertada en Colombia sigue,
en pautas generales, el concepto de EP bajo el modelo MOCDE (Cabrera, 2018, p. 147).

Cabe aclarar que, en el derecho nacional, el concepto de EP no tiene relacion alguna
con la legislacion mercantil, puesto que este es mucho mds amplio que la definicién de
“sucursal” del derecho comercial. A pesar de lo anterior, el concepto de EP tiene mayores
requisitos como lo es que exista un lugar fijo de negocios, fijeza geografica, animo de per-
manencia, derecho de disposicion, entre otros (Cabrera, 2018, pp. 142-144 y 146).

De este modo, en el articulo 20-1 del ET se estableci6:

Sin perjuicio de lo pactado en las convenciones de doble tributacién suscritas por
Colombia, se entiende por establecimiento permanente un lugar fijo de negocios ubica-
do en el pais, a través del cual 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. (Presidencia de la Reptblica de Colombia, 1989)

Sentadas las anteriores premisas y especificando el alcance de estas se establecié que un
EP requiere:

a. Laexistencia de un lugar de negocios en Colombia. Ademas, respecto del lugar
de negocios no importa la exclusividad ni si se ocupa a un titulo legal formal.

b. Que dicho lugar de negocios cumpla con la condicién de ser fijo, es decir, que
esté ubicado en un lugar determinado y con cierto grado de permanencia.
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c. Que a través de dicho lugar fijo de negocios una empresa extranjera realice
toda o parte de su actividad. (Ministerio de Hacienda y Crédito Ptblico, 2016)

A pesar de lo anterior, la DIAN ha dicho que no importa quién sea el propietario o titular
del EP, sin embargo, es de crucial importancia que la actividad sea realizada por emplea-
dos u otras personas que utilizan la empresa para desarrollar su actividad (DIAN, 2013).
En consecuencia, resulta evidente cémo para el derecho tributario nacional un EP debe ser
fisico y, por tanto, tratdndose de la economia digital, inicamente los servidores podrian
llegar a constituir eventualmente un EP (Cabrera, 2018, p. 150).

No obstante, cabe aclarar que el concepto de EP se diferencia de los elementos que lo
componen debido a que:

El EP es un sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria en el Estado de la fuente.
Por su parte, los elementos configurantes del EP serdn aquellas hipétesis que, fruto de
un proceso legislativo o de negociacién del CDI, operan como elementos de conexién
objetivos o institucién intermediaria entre el Estado de la fuente y el de la residencia.
(Castro Arango, 2008, p.214)

Se debe recordar que las anteriores premisas no son suficientes para entender en su totali-
dad los requisitos para que se configure un EP en Colombia. De esta manera, existen otros
elementos que son de igual importancia, como lo es la naturaleza de la actividad realizada
mediante un lugar fijo. Por ejemplo, en caso de adquirir inmuebles para posteriormente
venderlos, dicha actividad no se constituye en si misma como un EP, a pesar de que la ac-
tividad de la empresa sea la compra y venta de inmuebles (DIAN, 2015).

Tal es la importancia de la naturaleza de la actividad que, como ocurre en el esce-
nario internacional, si esta es de cardcter auxiliar o preparatoria no se considerard que
existe un EP en Colombia. Tomando en cuenta lo anterior, en el articulo 1.2.1.3.7 del
Decreto 1625 de 2016 se hace una lista enunciativa de las actividades que se consideran
como auxiliares o preparatorias; por ejemplo, tener instalaciones con el fin de “almace-
nar, exponer o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa” (Presidencia
de la Republica, 2016).

Igualmente, bajo la premisa de que los lugares de negocios dedicados a activida-
des publicitarias o promocionales no son un EP. La DIAN, respecto de las obligacio-
nes tributarias de las oficinas de representacién de entidades financieras del exterior,
conceptud:

Siempre y cuando las actividades de una oficina de representacion se limiten a acti-
vidades promocionales o publicitarias, sin que estén habilitadas para comprometer con-
tractualmente a sus representadas en los negocios cuya celebracion promuevan, dicha
oficina de representacién no implica la existencia de un establecimiento permanente en
Colombia. (DIAN, 2014)
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Por otra parte, es sabido que el tener un EP en Colombia viene acompafiado de diversas
obligaciones tributarias por parte de la empresa duefia de este, dentro de las que se en-
cuentran la obligacién de inscribirse en el RUT, hacer la retencion en la fuente, presentar
declaracion del impuesto a la renta, entre otras (DIAN, 2018).

No obstante, la regulacién nacional no contempla una gran cantidad de especies de EP,
dentro de los que se encuentra el EP de servicios. A pesar de lo anterior, como se mostrard
mads adelante, el EP de servicios si se encuentra en multiples CDI celebrados por Colombia
(Cabrera, 2018, pp. 157-158).

En conclusion, salta a la vista como el concepto de EP no esta preparado para la econo-
mia digital, tanto en el escenario nacional como internacional, mds ain cuando activida-
des que de antafio eran auxiliares o preparatorias, hoy en dia se podrian considerar como
determinantes para la ejecucion de una actividad comercial.

b) Servicios digitales como rentas de fuente nacional

En Colombia se es objeto del impuesto a la renta y de retencién en la fuente por todos
aquellos ingresos percibidos de fuente nacional. En consecuencia, resulta apenas l6gico
preguntarnos /qué es un ingreso de fuente nacional?, a lo cual el articulo 24 del ET nos
trae una lista de cardcter enunciativo sobre qué ingresos se consideran de fuente nacional
(Sudrez y Trujillo, 2018, pp. 41-44).

Bajo esta perspectiva, en el articulo 24 del ET se establecieron como ingresos de fuente
nacional, entre otros, los siguientes:

... 7. Los beneficios o regalias de cualquier naturaleza provenientes de la explo-
tacion de toda especie de propiedad industrial, o del “Know how”, o de la prestacion
de servicios de asistencia técnica, sea que éstos se suministren desde el exterior o en
el pais.

Igualmente, los beneficios o regalias provenientes de la propiedad literaria, artistica
y cientifica explotada en el pafs.

8.La prestacion de servicios técnicos, sea que éstos se suministren desde el exterior
o en el pais. (Presidencia de la Republica de Colombia, 1989)

A pesar de esto, en temas especificos de la economia digital como el cloud computing,
que incluye IaaS, SaaS y el PaaS, existen unas consideraciones especiales. De suerte que
para la DIAN los ingresos provenientes de servicios de cloud computing prestados sin ne-
cesidad de intervencién humana en Colombia no se consideran como objeto de impuesto
alarenta y, en consecuencia, no se podria aplicar retencién en la fuente sobre los mismos
(DIAN, 2018).

Ademds, dicho concepto no solo es predicable de los servicios que hacen parte de
la computacién en la nube, sino que también es aplicable a todos aquellos servicios
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automatizados prestados desde el extranjero como el hosting (Martinez, 2020, p. 243;
DIAN, 2018).

En el mismo sentido, resulta dificil gravar las actividades de publicidad que se realizan
mediante internet u otras aplicaciones, debido a que los equipos utilizados para dicha ac-
tividad no estan en Colombia, como bien lo manifest6 la DIAN:

Por la ubicacion de las centrales de los equipos de estas empresas multinacionales
de internet y su domicilio fiscal, se presume que estdn siendo prestados desde fuera
del territorio nacional, por el medio disefiado para tal fin y con la penetracién del mer-
cado publicitario en las zonas o lugares del mundo que se autoricen o se quieran dar a
conocer.

De lo anteriormente expuesto, es forzoso colegir que siendo similar la pauta publi-
citaria en television internacional con la pauta publicitaria contratada por una empresa
colombiana con otra extranjera sin domicilio en el pais para que por Facebook en inter-
net, u otra pigina internacional, se inserte y origine su publicidad desde el exterior para
Colombia, se dan los elementos facticos para no considerar los ingresos percibidos por
la empresa extranjera como de fuente nacional, por tanto no estarian sujetos a la reten-
cidn en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta. (DIAN, 2014; 2019)

Sin embargo, el 15 de abril de 2021, en su proyecto de reforma tributaria, el Gobierno
nacional dio a conocer el articulo 54 mediante el que se pretende tener como ingreso de
fuente nacional los servicios de publicidad prestados desde el exterior. Por ende, este ar-
ticulo pretende que los servicios de publicidad en linea sean objeto de impuesto a la renta
y retencion en la fuente, lo cual se corrobora con el articulo 57 del ya referido proyecto
(Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2021). Sin embargo, dicho proyecto fue reti-
rado (Portafolio, 2021).

Por otra parte, respecto de los pagos hechos por el acceso a obras de cardcter cientifico
o cultural, a bases de datos o a libros en internet, mediante servidores fuera de territorio
nacional, se ha considerado que dichos pagos no son de fuente nacional. Lo anterior se
fundamenta, en parte, en que debido a que los servidores no se encuentran en Colombia
y la empresa no tiene un EP en territorio nacional, dichos ingresos no pueden ser tenidos
como de fuente nacional (DIAN, 2005).

No obstante, hay que sefialar también que la venta de obras de caricter cientifico o cul-
tural, cuyo contenido se suministra por internet con el uso de servidores fuera de Colom-
bia, no son ingresos de fuente nacional, puesto que “el articulo 24 del estatuto tributario
establece que se consideran de fuente nacional los ingresos obtenidos en la enajenacion
de bienes materiales e inmateriales, a cualquier titulo, que se encuentren dentro del pafs al
momento de la enajenacién” (DIAN, 2005).

Siguiendo con la linea argumentativa expuesta hasta el momento, la DIAN, de manera
genérica, ha conceptuado lo siguiente sobre el comercio electronico:
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De esta manera, si se ejerce el comercio por internet en el exterior por un extranjero
sin residencia o domicilio en el pais, los ingresos obtenidos no son gravados en Colom-
bia. Pero si el beneficiario de una renta en el exterior es nacional residente en Colombia,
para este dltimo son ingresos gravados en el pais, al titulo que los perciba, ya sea renta
o0 ganancia ocasional segtin el caso. (DIAN, 2005)

En conclusidn, se requiere una actualizacion de las normas de fuente en Colombia para
asi lograr someter a tributacion las rentas con origen en la economia digital.

2.  EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LOS CDI cOoLOMBIANOS

Alafecha, Colombia ha suscrito quince CDI, de los que solamente se encuentran vigentes
once. Bajo estas circunstancias, a continuacion, inicamente se hablard de los CDI vigen-
tes, por ser los Unicos en tener un real impacto en el concepto de EP.

Por regla general, los CDI celebrados por Colombia tienen una lista de lugares consi-
derados como un EP, la cual sigue los lineamientos de lo establecido en la Mocde (Sén-
chez et al., 2019, p. 41). Con todo esto, el listado mencionado es de cardcter meramente
enunciativo, por lo que para determinar si existe o no un EP se debe seguir lo establecido
en cada CDI.

Aun asfi, siguiendo la definicion de EP en cada CDI nos encontramos con que casi to-
dos siguen la Mocde en sus requisitos para entender la existencia o no de un EP. Pese a lo
anterior, la excepcion a la referida regla estd en la Decisién 578 de 2004 de la CAN, que
grava los beneficios originados en la fuente sin importar si hay un EP o no (Cabrera, 2018,
pp- 133-187; Castro Arango, 2008, p. 210).

Igualmente, los CDI suscritos siguen la Mocde en la definicion y los ejemplos de ac-
tividades auxiliares o preparatorias. Por ende, los CDI celebrados por Colombia tienen
los mismos defectos de la Mocde, puesto que al igual que ocurre en estas actividades que
otrora eran auxiliares o preparatorias, hoy son fundamentales para el negocio.

A pesar de lo anterior, existen alternativas desde el escenario multilateral con el fin
de superar las dificultades del concepto de EP, dentro las que se encuentra la Multilateral
Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Pro-
fit Shifting, que fue suscrita por Colombia.

De esta forma, el mencionado instrumento hace dos consideraciones importantes. La
primera es que, para que una actividad sea considerada como auxiliar o preparatoria se
debe tener en cuenta el papel de esta en el negocio y no la actividad por si sola. La segunda
es que se deben considerar todas las actividades desarrolladas en un Estado, con el fin de
evitar que su fragmentacion impida la configuracién de un EP (OCDE, 2016).

Sin embargo, en los CDI celebrados por Colombia solo se aplicardn de manera unifor-
me dichas medidas una vez que este instrumento sea ratificado y haya reciprocidad con el
otro Estado en materia de la reserva (Sanchez et al., 2019, pp. 47 y 48).
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Por su parte, el EP de servicios se contempla en la mayoria de CDI, pero no fue tenido
en cuenta en los CDI celebrados con Espaiia, Suiza y Corea del Sur (Sdnchez et al., 2019,
p. 39). Aun asi, el EP servicios en el resto de CDI establece por regla general un término
de 183 dias, pero depende del CDI (Cabrera, 2018).

Sin embargo, algunos CDI indican que para calcular el tiempo requerido deben su-
marse los tiempos empleados por entidades econémicas vinculadas para el desarrollo de
ese mismo proyecto. Lo anterior se fundamenta en evitar la practica del splitting-up of
contracts (divisién temporal de contratos), por la que se asignan tramos de ejecucion del
servicio a diferentes entidades vinculadas, con la finalidad de evitar que se cumplan los
requisitos de tiempo para la configuracion de un EP de servicios (Cabrera, 2018, p. 157).

En conclusién, los CDI firmados por Colombia no tienen las suficientes garantias para
lograr gravar de forma efectiva las actividades realizadas en la fuente, puesto que tienen
los mismos problemas que se le atribuyen en general al DTI.

3. LA ACTIVIDAD FUNDAMENTAL PARA EL NEGOCIO Y LA RETENCION
EN LA FUENTE PARA EL CASO COLOMBIANO: CUAL ALTERNATIVA ES
MAS IDONEA PARA EL SISTEMA TRIBUTARIO COLOMBIANO

A continuacion, se analizaran las virtudes y los defectos de las tres principales propuestas
de la OCDE para gravar con impuesto a la renta las actividades de la economia digital.
También se sefiala por qué la retencién en la fuente aplicada a relaciones B2B y B2C es la
mejor alternativa para Colombia a fin de gravar la economia digital.

Primero, hay que tener en cuenta que la PES no sustituye el concepto tradicional de EP,
sino que lo complementa. Por ende, el acudir a esta alternativa no implica una solucién
definitiva. Por el contrario, es el inicio de muchas otras circunstancias. Bajo esta premisa,
como se evidenci6 anteriormente, el crear un concepto de PES conlleva fijarse en cosas
sumamente complejas como las regalias obtenidas, las tiendas digitales, la base de usua-
rios, entre otros (Von Jiahnichen, 2020, pp. 186, 187 y 194).

Por otro lado, al igual que ocurri6 con el impuesto a la ecualizacion, la PES podria ser
considerada como una medida discriminatoria y en contra del principio de trato nacional
de la OMC (Kofler y Sinnig, 2019, p. 187). Efectivamente, como se sefiald, el impuesto a
la ecualizacion en la mayoria de los casos fue considerado como discriminatorio en paises
como Estados Unidos, por ser disefiado para gravar especificamente a las grandes empre-
sas de la economia digital (Martin, 2021; Mavroidis, 2020, pp. 75-108).

Entonces, como opcidon mds idonea estd la retencion en la fuente a los pagos por ser-
vicios digitales que, ademds de encontrarse ya en la legislacion nacional, consideramos
de manera general que no presenta mayores inconvenientes en el DTI o con el derecho
econdmico internacional. De tal modo que, bajo el GATS y la opinién de algunos actores
importantes de la economia digital, se ha considerado la retencién en la fuente como una
alternativa apropiada para gravar la economia digital, que no es contraria al derecho eco-
némico internacional (Moreno y Brauner, 2019, pp. 150-152).
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Bajo este panorama, resulta evidente que la retencién en la fuente es la mejor solucion
para gravar la economia digital desde el punto de vista colombiano. Por ende, mediante
este escrito se propone ampliar la regla de fuente del impuesto de renta, de modo tal que se
tengan como ingresos de fuente nacional todos aquellos que sean producto de actividades
automatizadas, venta de bienes inmateriales virtuales o prestacion de servicios digitales, a
través de internet o cualquier otro medio de comunicacién y, en consecuencia, se graven
con retencién en la fuente dichas transacciones.

De esta forma, los servicios digitales automatizados desde el exterior hacia clientes en
Colombia se considerardn como rentas de fuente nacional, bajo una figura de extraterrito-
rialidad similar a la que actualmente aplica a los servicios técnicos y de asistencia técnica,
por lo cual dichos ingresos serian objeto de una retencion en la fuente que podria ser infe-
rior a la del 20% prevista en el articulo 408 del ET.

No obstante, en la mayoria de los casos, esta retencion se aplica en relaciones B2B,
puesto que para ser aplicada a relaciones B2C se requiere que el consumidor sea un agente
retenedor, situacién que en Colombia no suele darse y que harfa més dificil el cumplimien-
to de esta normativa (Sudrez y Trujillo, 2018, pp. 23-89).

Por ende, se propone que sean las entidades emisoras de las tarjetas de crédito y débito,
los vendedores de tarjetas prepago, los recaudadores de efectivo a cargo de terceros, entre
otros, quienes se encarguen de hacer la retencion de que trata el articulo 408 del ET en
materia de servicios de la economia digital en casos de operaciones B2C.

Cabe aclarar que la mencionada solucién no es en absoluto ajena o extrafia en la legis-
lacién nacional, m4s atn si se tiene en cuenta la regulacion en materia de IVA y del articulo
1.3.2.1.8 Decreto 1625 de 2016, que establece una retencién en la fuente del 1,5%, por
las ventas de bienes o servicios realizadas a través de los sistemas de tarjetas de crédito
o débito (Sudrez y Trujillo, 2018, pp. 23-89). De esta manera, cuando se verifique que el
usuario estd en Colombia, porque su ubicacion asf lo establezca bien sea por la direccion
IP o localizacién del dispositivo mévil o tecnoldgico, se deberd exigir el pago mediante
un canal expedido por una entidad financiera colombiana, para que esta sea la que aplique
la retencion en la fuente a la tarifa que finalmente se determine.

Asf mismo, podria plantearse la obligacién de que estos prestadores le notifiquen
a la DIAN que prestan servicios digitales cubiertos por esta normativa en Colombia, con
la finalidad de crear una lista que facilite la labor de las entidades extranjeras; en caso de
que no lo hagan, se podria tener como consecuencia una retencién en la fuente del triple
de la tarifa general.

Por otra parte, esta solucion resulta mas evidente cuando en la misma Accién 1 de
BEPS se considerd que la retencion en la fuente propuesta debia ser hecha por las entida-
des financieras involucradas en la operacion (Sudrez y Trujillo, 2018, pp. 23-89). Se debe
aclarar que el alcance de la propuesta hecha no puede en ninguna circunstancia interferir
con lo pactado en los CDI celebrados por Colombia, ya que en esos casos aplicaran las
reglas alli previstas.
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Asi, es evidente cémo la retencion en la fuente hecha por las entidades financieras es
la solucién mds idénea en Colombia para gravar los servicios de la economia digital en
operaciones B2C, mientras que en operaciones B2B serdn las compafiias colombianas
quienes directamente practiquen la retencion.

Conclusion

Las normas tradicionales y los paradigmas basados en activos o en la presencia fisica ya
no son suficientes ni eficientes a la hora de gravar la economia digital desde la perspectiva
del impuesto de renta, lo cual hace que varias de estas reglas sean, por asi decirlo, anacré-
nicas y anticuadas, ya que precisamente el mundo digital no requiere de ningtn tipo de
presencia tangible en los paises de consumo.

De este modo, el concepto de EP hace parte de aquellas normas que no se ajustan a los
cambios que ha tenido la economia por la llegada de las industrias altamente digitaliza-
das; incluso desde el DTI, especificamente desde la MONU, ya existen varias propuestas
fundamentadas en la retencién en la fuente sobre estos pagos tecnoldgicos como principal
solucidn para evitar la erosion de la base imponible de los paises de la fuente (principal-
mente la jurisdiccién donde se encuentran los consumidores).

De la misma manera, esto ocurre en el escenario nacional, es decir, 1a normativa co-
lombiana actual no es suficiente para gravar en materia de impuesto a la renta a las empre-
sas de la economia digital que prestan estos servicios desde el exterior a favor de clientes
nacionales.

Ademads, incluso en aquellos casos en los que no es necesario tener un EP en Colombia
para ser sujeto pasivo del impuesto a la renta, sino que solo se necesita que el ingreso sea
considerado como fuente nacional, la normativa actual ha llevado a que la mayoria de la
doctrina de la DIAN considere que muchos servicios propios de la economia digital se
tengan como servicios de fuente extranjera no sometidos a impuestos en el pais. Dentro
de estos se encuentran el cloud computing, la publicidad en linea, los servicios automati-
zados, entre otros.

De forma que existe la urgente necesidad de modificar la regla del articulo 24 del ET
ampliando su espectro para cubrir como renta nacional todos aquellos servicios digitales,
sea que se presten en Colombia o desde el exterior, con el fin de lograr que las actividades
de la economia digital sean objeto de retencién en la fuente en el pais en esos pagos al
exterior a la tarifa general del 20%.

No obstante, consideramos que cuando el adquirente del servicio digital sea un indivi-
duo es necesario cambiar la forma de recaudo de dicho impuesto para que sean los bancos
o las entidades emisoras de tarjetas las encargadas de hacer esta retencion con el fin de
poderla aplicar a operaciones B2C (algo que ya existe para efectos del IVA), a fin de que
haya un verdadero cumplimiento de estas normas.
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