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Resumen

La economia digital es una nueva forma de
hacer negocios, que dia a dia va ganando te-
rreno en la globalizacién de las operaciones
mediante las cuales los diferentes Estados
transan bienes, servicios y capitales. Este
esquema se basa principalmente en las tran-
sacciones de intangibles, lo cual dificulta la
fiscalizacion de las mismas por parte de los
diferentes paises, debido a vacios en la nor-
matividad tributaria doméstica de aquellos,
lo cual limita la imposicién de los diferentes

tributos a las transacciones internacionales,
abriendo una brecha para la evasion y/o
elusion tributaria internacional, mediante el
uso de estrategias de planificacion agresiva
por parte de los agentes econdmicos que
intervienen en estas operaciones.

Araiz de ello, la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
incluyé dentro del Proyecto BEPS la Accidn 1
(Desafios de la economia digital), en la cual
se realiza la contextualizacion, anélisis y de-
sarrollo de recomendaciones que los Estados
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puede adoptar a fin de ajustar sus normas
tributarias domésticas, que les permitan ser
aplicadas a las transacciones internacionales.

Asi las cosas, en el presente articulo se
analiza este nuevo modelo econémico, que
se encuentra en el streaming prestado por
diferentes multinacionales como Netflix,
Spotify, HBO GO, Amazon Video, Mubi o
Vudu, a fin de determinar sus caracteristicas
y evaluar si las normas tributarias colombia-
nas vigentes permiten la imposicion de los
impuestos directos e indirectos sobre estas
transacciones.

De acuerdo con lo anterior, se realiza una
categorizacion de las rentas derivadas de es-
tas transacciones, determinadas a partir del
estudio de la legislacién comercial, civil y
tributaria que las enmarca y que las clasifica
dentro de un tipo de renta especifica, como
son los cdnones o regalias.

En este contexto, se analiza la viabilidad
de gravar con el impuesto de renta las ope-
raciones objeto de estudio, y para ello se
clasifican como los ingresos de fuente nacio-
nal. Asi mismo, se evaltdan los efectos de la
Ley 1819 de 2016 en esta materia, toda vez
que la norma ajust6 la normatividad fiscal
existente de los impuestos indirectos para
hacerla extensiva a algunos servicios virtua-
les prestados desde el exterior, y dispuso los
mecanismos de recaudo de estos.

Palabras clave: Economia digital, Strea-
ming, Impuesto directo, Impuesto indirecto,
Rentas de fuente nacional en Colombia,
Ingreso gravado, Retencién en la fuente,
Cénones, Regalias, Derechos de propiedad
intelectual, Tributacidn internacional,, Accio-
nes BEPS en Colombia.

Abstract

The digital economy is a new economic
model that is gaining ground every day in
the globalization of mediating operations,
in which different states trade goods, servi-
ces and capital; this new type of economy
is mainly based on intangible transactions,
which makes difficult for the different coun-
tries to inspect them, due to loopholes in
the doméstic tax regulations established in
each state, which limits the imposition of
the different taxes to international transac-
tions, opening a gap to tax evasion and /
or international tax avoidance, through the
use of aggressive planning strategies by the
economic agents that intervene in this new
type of economy.

Consequently, the “Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémico -
OCDE” (Organization for the Economic and
Development Cooperation), included within
the BEPS Project the Action 1 - Challenges
of the digital economy, in which is carried
on the contextualization, analysis and deve-
lopment of different recommendations that
states can adopt, in order to adjust their do-
méstic tax regulations, which allow them to
be applied to international transactions that
are executed within the framework of this
new economic model.

For this reason, this is why in this article
we analyze one of the businesses that has
had the most boom in the world, in this
new economic model, such as the Streaming
provided by different multinationals such
as Netflix, Spotify, HBO GO, Amazon Video,
Mubi or Vudu that day by day position them-
selves in the global market, in order to de-
termine their characteristics and evaluate if
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the current Colombian tax regulations allow
the imposition of direct and indirect taxes on
these transactions.

This evaluation is made from the catego-
rization of the income derived from these
transactions, determined from the study of
the commercial, civil, and tax legislation that
frames them and that classifies them within
a specific income type, such as the Canons
or Royalties.

Thus, analyzing from this perspective of
this categorization the feasibility of taxing
with the Income Tax classifying this type of
income as national source income and also
evaluating the possible turnaround in terms
of the provisions of the structural tax reform
adopted by the Law 1919 of 2016, which
adjusted the existing fiscal regulations of
indirect taxes to extend it to some virtual
services provided from abroad and arranged
the mechanisms for their retraction.

Keywords: Digital economy, Streaming,
Direct tax, Indirect tax, National sour-
ce income in Colombia, Taxable income,
Withholding at source, Royalties, Intellec-
tual property rights, International taxation,
BEPS actions in Colombia.

I. Evolucion de la Economia digital y su
contexto

A. Historia de la Economia digital y su
desarrollo en Colombia

Desde los inicios del internet, con el inglés
Tim Berners Lee, considerado el padre de la

web, se present6 el apogeo de los negocios
a través de esta plataforma con los punto-
coms, entre 1995 y 2001, con sitios como
Starmedia, Terra, etc., que luego colapsaron
y dieron pérdidas por mas de 5 millardos de
ddlares, segin NASDAQ (National Associa-
tion of Securities Dealers Automated Quo-
tation), sin embargo, este negocio siguid
adelante y se consolidd a nivel internacional.

Segtin el Banco Mundial (2016), el 40 %
de la poblacién mundial se encuentra co-
nectada de alguna forma a internet. Asi, de
los 7.400 millones de personas, 2.960 se en-
cuentran conectadas a internet, de las cuales,
1.100 millones tienen de alta velocidad.

En ese mundo virtual se desarrollan ne-
gocios, y segun la Agencia de las Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD 2016), se mueven 25 billones de
ddlares, de los cuales el 90 % corresponde a
tratos entre empresas B2B, y el restante 10 %
al comercio B2C. Para el caso de Colombia,
segtn las cifras registradas por la Cdmara
de Comercio Electronico, en el afio 2015 se
generaron transacciones por valor de USD
16.329 millones.

Ahora bien, en dicha e-economia’, los
intangibles serfan los nuevos generadores
de riqueza, pues negocios tradicionales han
digitalizado sus bienes tangibles, migrando
ala economia digital por razones de costos y
mercadeo. Ejemplo de lo anterior es el caso
del comercio al por menor de obras literarias
y artisticas, software, entre otros, los servi-
cios de logistica, financieros, ensefianza,

* E-economia: Economfa digital, término de creacion del autor Carlos Humberto Aragén Trujillo,
con el cual se resumen los nuevos modelos de negocio y de creacion de valor de la era digital.
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medios de comunicacién, publicidad, me-
dicina, etc., desvaneciendo la linea entre la
economia tradicional y la economia digital.

Esta realidad ha generado inconvenientes
en la aplicacién de la normatividad existente
en el ambito comercial, tributario e interna-
cional, porque la mayoria de bienes transa-
dos son intangibles y esto hace dificil ubicar
con exactitud al proveedor, al consumidor y
el tipo de contrato, ello aunado a que al ser
a través de internet, las mismas se pueden
realizar entre agentes ubicados en diferentes
jurisdicciones, obstaculizando asi determi-
nar la legislacién aplicable.

Con ocasién a lo anterior, es necesario
que la normatividad actual se ajuste a las
tendencias de negociacion que trae la eco-
nomia digital, y que revista de la caracte-
ristica de flexibilidad que permita ajustarse
a lo que existe hoy y lo que vendra dado el
cambio constante en los modelos de negocio
y generacion de valor de las nuevas tecnolo-
gfas; es por ello que es necesario conocer y
comprender los nuevos modelos de negocio
y de ingreso que se desarrollan dentro de la
e-economia y solo asi lograr un avance en
las normas que enmarcan toda negociacion,
resaltando dentro de estas las relacionadas
con la fiscalidad.

B. Modelos de negocio y de ingreso en la
Economia digital

Los nuevos modelos de negocio y de in-
gresos parten de las definiciones dadas por
la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (en adelante OCDE)
en la Accién 1 BEPS (Proyecto OCDE/G20
de Erosion de la base imponible y traslado de
beneficios - Como abordar los desafios

fiscales de la Economia digital), y entre los
mds representativos se tienen:

* Comercio electrénico. “Compra venta de
bienes y servicios realizada a través de redes
informdticas, mediante modelos especifi-
camente disefiados con el objeto de recibir
y hacer pedidos, sin que necesariamente el
pago y la entrega se realicen por esta via”
(OCDE, 2014, p. 82).

e Servicios de pago. Intermediarios que
“facilitan un medio seguro para efectuar
pagos en linea [:] en las transacciones reali-
zadas por comprador y vendedor a través de
la web. Este servicio consiste en aceptar el
pago desde cualquier medio de pago, proce-
sar dicho pago y depositar el pago al vende-
dor, [:] evitando que los intervinientes en la
transaccion deban intercambiar informacion
financiera” (OCDE, 2014, p. 86).

* Tiendas de aplicaciones. “Plataformas de
distribucién de programas informdticos, su-
ministrados como complemento a un sistema
operativo” (OCDE, 2014, p. 87).

e Publicidad en linea. Intermediarios que
“utilizan internet para dirigirse a los clientes
y hacerles llegar publicidad” (OCDE, 2014,
p. 88).

e Computacién en la nube. Proveedores
de “servicios informadticos en linea norma-
lizados, configurables y a la carta, como: el
procesamiento, almacenamiento, software
y gestion de datos, utilizando para tal fin
recursos fisicos y virtuales compartidos”
(OCDE, 2014, p. 89).

* Negociacion de alta frecuencia. Interme-
diarios del mercado financiero que utilizan
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herramientas tecnoldgicas basadas en algorit-
mos para obtener y analizar la informacion de
mercados financieros, e intercambiar valores
financieros a gran velocidad (OCDE, 2014).

e Plataformas participativas en red. “In-
termediario que permite a los usuarios cola-
borar y contribuir al desarrollo, expansion,
evaluacion, critica y distribucién de CGU —
contenidos generados por usuarios” (OCDE,
2014, p. 93).

De esta misma forma, el desarrollo de
estos modelos de negocio a través de la eco-
nomia digital ha suscitado nuevas formas de
ingresos, entra las que se pueden mencionar:

* Ingresos publicitarios. Este modelo ge-
nera los ingresos a partir de la “visualizacién
obligatoria de anuncios, (...) difusién de
anuncios (...) y creacién de comunidades
para monetizar su audiencia” (OCDE, 2014,
p- 93). Se centra bdsicamente en la moneti-
zacién del usuario web.

* Adquisicion o arrendamiento de conteni-
do web. En este modelo, el ingreso se genera
cuando el usuario paga por la descarga o visua-
lizacién de contenido digital (OCDE, 2014).

* Venta de articulos. El modelo de venta
de articulos genera sus ingresos a partir de
la comercializacién de bienes tangibles e
intangibles (OCDE, 2014).

* Venta de servicios. El ingreso generado
en este modelo surge a partir de servicios
prestados en linea que son pagados en el
momento de su prestacién (OCDE, 2014).

e Ingresos por suscripcién de abonos. La
suscripcion de abonos es un modelo de in-

gresos que genera rentas por pagos anualiza-
dos, mensualizados o regulares por acceso a
contenidos, servicios o suministros exclusi-
vos a través de la web (OCDE, 2014).

* Concesion de licencias sobre conteni-
dos y tecnologia. Este modelo de ingresos
consiste en el cobro de unos derechos por
el “acceso a contenido digital especializado
(...) y software” (OCDE, 2014, p. 94).

* Venta de datos de usuarios y estudios
de mercado personalizados. En el modelo
de venta de datos y estudios de mercado,
el ingreso proviene de la informacién re-
cabada, almacenada y analizada a través de
plataformas digitales, que posteriormente se
comercializa (OCDE, 2014).

* Gastos encubiertos y productos reclamo.
Es un modelo de ingresos sombra, el cual
no se cobra directamente al consumidor,
sino que se obtiene el ingreso del sobrecos-
to cobrado por otros productos o servicios
(OCDE, 2014).

Para el desarrollo de la investigacion
plasmada en este documento, es necesario
profundizar en los siguientes modelos de ne-
gocios y modelos de ingresos desarrollados
en la Economia digital.

1. Comercio electronico

El comercio electrénico, como ya se
menciond, es un modelo de negocio de
la Economia digital, en el cual, como lo
menciona Davara, se ejecuta “toda aquella
actividad que tiene por objeto o finalidad
el intercambio de bienes o la prestaciéon
de servicios que se realiza por medio de
herramientas electrénicas, (...) facilitando
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asi la actividad econdmica comercial
brinddndole oportunidades para aprovechar
la globalizacién de los mercados y
haciéndolos altamente competitivos™ (como
se cita en Nieto, 2009, p. 2).

Segin la legislacién colombiana, el co-
mercio electronico se define como:

Las cuestiones suscitadas por toda relacion
de indole comercial, sea o no contractual
estructurada a partir de la utilizacién de
uno o mds mensajes de datos o de cualquier
otro medio similar. Las relaciones de indole
comercial comprenden, sin limitarse a ellas,
las siguientes operaciones: toda operacion
comercial de suministro o intercambio de
bienes o servicios; todo acuerdo de distri-
bucioén; toda operacién de representacion o
mandato comercial; todo tipo de operacio-
nes financieras, bursétiles y de seguros; de
construccion de obras; de consultoria; de
ingenieria; de concesion de licencias; todo
acuerdo de concesién o explotacién de un
servicio publico; de empresa conjunta y
otras formas de cooperacion industrial o
comercial; de transporte de mercancias o de
pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o
por carretera (Articulo 2, Ley 527 de 1999).

El comercio electronico se reviste de unas ca-
racteristicas propias, como son (Nieto, 2009):

e Utilizacién de medios electronicos, ca-
racteristica principal que lo diferencia del
comercio convencional.

* Reduccién de los costos de transaccion
gracias al uso de la tecnologia y las redes de
comunicacién, que permiten acceder a mul-
tiples ofertas en un solo lugar, en un horario
flexible y entregas inmediatas, disminuyen-
do los desplazamientos, el tiempo y costo
de entrega.

* Transacciones a través de un mercado
virtual, que permite la realizacién de transac-
ciones en cualquier lugar y momento, que las
revisten del fendémeno de desgeografizacion.

* Inseguridad juridica en las transacciones
realizadas.

¢ Desintermediacion, transacciones reali-
zadas directamente entre proveedor y con-
sumidor final.

e Ofertas personalizadas al cliente, que le
proporcionan productos que satisfacen sus
necesidades y habitos de compra.

Dentro de los actores econdémicos que
intervienen en el comercio electronico, se
pueden citar:

* Empresarios (business). “Personas fisi-
cas o juridicas que desarrollan actividades
econdémicas como el intercambio de bienes
o laprestacion de servicios” (Nieto, 2009, 6),
que para el caso del comercio electrénico no
requieren de presencia fisica; solo basta con
poseer un acceso por medios electrénicos o
un sitio electrénico, es decir, presencia vir-

4 Davara & Davara Asesores Juridicos, Microsoft b Central Factbook: Comercio Electrénico,
Aranzadi. Elcano, Navarra 2001, p. 45. Adicionalmente, establece que no se trata tinicamente de
compras realizadas por Internet, sino que puede ser cualquier tipo de intercambio de informacién,
ofertas, publicidad o anuncios, sin que sea necesario que se realice la transaccion en su totalidad.
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tual en las redes de comunicacion (Internet)
(Nieto, 2009).

¢ Consumidores (consumer). “Destinatario
final en el mercado, (...) aquel que adquiere
los bienes y servicios para consumirlos o
utilizarlos” (Nieto, 2009, p. 7).

* Gobierno (government).“Todos los érga-
nos e instituciones del estado (...) que tienen
presencia en el entorno electrénico” (Nieto,
2009, p. 8).

De la interaccién de estos actores se sirve
el comercio electrénico para desarrollarse,
generando diferentes modelos de transac-
ciones, que se pueden clasificar asi:

e Segtn la participacion de los actores:

— Comercio entre empresas (B2B). Son
las transacciones dadas entre empresas,
las cuales dieron origen al comercio
electrénico con la utilizacién de trans-
ferencias de datos (EDI). Este tipo de
transacciones es “mds dgil, (...) [:]
generalmente son de gran escala, es
decir, se transan grandes volimenes
del orden mayorista” (Nieto, 2009, 9),
estan reguladas por el ordenamiento ju-
ridico civil y comercial (Nieto, 2009),
asi como por el Derecho internacional
privado, como de las reglas unifor-
mes, especialmente las contenidas en
la Convencion de Naciones Unidas
sobre Contratos de Compraventa In-
ternacional de Mercaderia en lo que
respecta a las transacciones de indole
internacional (Oviedo, 2012, p. 120).

— Comercio entre empresas y consumi-
dores (B2C). “Son las transacciones
dadas entre las empresas y el consu-
midor final” (Nieto, 2009, 9). Estas

transacciones son del orden minorista,
condensan un gran volumen de tran-
sacciones, estdn reguladas por el or-
denamiento juridico comercial y civil,
asi como el que respecta a la proteccién
del consumidor (Nieto, 2009).
Comercio entre empresas y gobierno
(B2G). Son las transacciones dadas
entre las empresas y el Estado, cuando
las “empresas actiian como proveedo-
res del Estado” (Nieto, 2009, 9). Estas
transacciones son de indole mayorista
y estan reguladas por el ordenamiento
juridico de contratacion estatal.
Comercio entre consumidores (C2C).
Son las transacciones dadas entre
consumidores finales cuando reali-
zan intercambio de bienes, servicios
e informacién, no requieren de inter-
mediarios y se ejecutan a través de pla-
taformas virtuales de subastas (Nieto,
2009).

— Comercio entre gobierno y consumidor

(C2G). Son las transacciones dadas en-
tre el gobierno y el consumidor final,
en las que el gobierno se convierte en
proveedor de servicios digitales para el
consumidor final, dotdndolo de mayor
eficiencia en la prestacion de sus ser-
vicios, y estdn regulados por la consti-
tucién politica (Nieto, 2009).

Comercio entre gobierno y gobierno
(G2G). Son las transacciones dadas
entre entidades del gobierno, fundadas
en el intercambio de informacion y los
servicios prestados interinstitucional-
mente. Se regulan por la legislacion
aplicable para cada entidad y por los
acuerdos de intercambio de informa-
cioén cuando se trata de transacciones
del orden internacional (Nieto, 2009).

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89




Ana Cristina Triana Sudrez - Carlos Humberto Aragén Trujillo

* Segtin el medio utilizado:

— Comercio electrénico directo o comer-
cio electrénico online. Son las transac-
ciones realizadas cien por cien (100 %)
a través de medios electronicos, en las
cuales el pedido, el pago y la entrega se
realizan por canales virtuales, el bien
0 servicio no posee soporte fisico, es
intangible (Nieto, 2009).

— Comercio electrénico indirecto o co-
mercio electrénico offline. Son las
transacciones realizadas virtual y fi-
sicamente, parte de la transaccion se
realiza por medios electrénicos y se
termina de forma fisica, el bien o ser-
vicio posee soporte fisico y requiere su
entrega final de forma material (Nieto,
2009).

e Segtn el entorno tecnoldgico en el que
se transan:

— Comercio electrénico abierto. Son las
transacciones realizadas en redes a las
que puede acceder cualquier usuario
sin autenticacion previa, que no requie-

re de habilitacion contractual (Nieto,
2009).

— Comercio electrénico cerrado. Son las
transacciones realizadas en redes, a las
que para acceder se requiere de una au-
tenticacion previa, otorgada previa una
habilitacién contractual (Nieto, 2009).

El comercio electrénico, en los ultimos
afios, ha experimentado gran auge, como
se observa en la siguiente grafica (ecom-
merce platforms, 2015), en la cual se indica
claramente que Estados Unidos incrementd
cuatro veces su tasa de ventas al por menor
a través de comercio electronico, mientras
que China registra un crecimiento del 51 %
en el afio 2013.

De igual forma, ensefia la proyeccion del
crecimiento promedio de las ventas a través
del comercio electronico para el quinquenio
2012-2017, mostrando un crecimiento pro-
medio del 57 % de las ventas en China y un
29,5 % en India, lo cual resulta concordante
con el nivel de penetracion de internet regis-
trado en Asia, que, para el afio 2014, ascien-
de al 45,7 % (Internet World Stats, 2014).

Tlustracion 1.
Datos mundiales relevantes del comercio exterior

Wik £ Somnerse Sles b

S BAYNOe

Fuente: http://ecommerce-platforms.com/ecommerce-news/e-commerce-goes-global-an-infographic
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Tlustracion 2.
Penetracion de internet en el mundo

Internet Users in the World
Distribution by World Regions - 2014 Q2

W Asia 45.7%

Ul Europe 19.2%

B Lat Am / Carib. 10.5%

M North America 10.2%

M Africa 9.8%

W Middle East 3.7%

B Oceania / Australia 0.9%

Sourse:Inernet World Stats - www.internetworldstats.

com/stats.htm
Basis 3,035,749,340 Internet users on June 30,2014
Copyright 2014, Winiwatts Marketing Group

Asi mismo, permite visualizar la proyec-
cion del crecimiento de las ventas a través
del comercio electrénico para el quinquenio
2012-2017, respecto a lo cual se observa una
tendencia a la disminucién, pues pasa de un
crecimiento del 22,2 % en 2012 aun 14,8 %
en 2017,1o cual obedece al desaceleramiento
del crecimiento de los usuarios de internet
que, durante los afios 2014 y 2015, presenta
un crecimiento del nueve por ciento (9 %),
en contraste con el quince por ciento (15 %)
registrado en el afio 2009 (KPCB, 2016).

En la gréfica de e-Commerce Global Goes,
se listan las principales empresas que con-
centran el comercio electrénico a nivel mun-
dial, entre las que se hallan:

Principales compaiiias de comercio electrénico en el mundo

Empresa Cont.inen't,e de V?ntas web er,l 2014 Visitas mensuales
ubicacion (billones de ddlares) en 2014
Amazon Norteamérica 61,09 480.571.284
Apple Norteamérica 8,83 350.000.000
Stapless Norteamérica 10,30 20.861.299
‘Walmart Norteamérica 7,70 127.614.469
Nova Pontocom Suramérica 1,22 19.840.494
B2w Digital Suramérica 244 28.802.531
Home Retail Group Europa 3,96 26.226.190
Teco Stores Europa 3,82 19.866.669
Otto Group Europa 735 85.453.831
Cdiscount.com Europa 2,04 19.602.000
Flipkart Asia 74,88 10.637.000
Myntra.com Asia 31,10 8.640.900
India Time Shopping Asia 142,37 2.996.070
Suning Appliance Co. Ltd. Asia 4,96 31.612.590
Jingdong Mall Asia 18,18 191.883.420
Alibaba Asia 170,00 1.600.000.000

Fuente: Creacion propia a partir de los datos de E-Commerce Goes Global
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Ilustracion 3.
Crecimiento del internet en el mundo

Global Internet Users, 2008-2015
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Fuente: http://www .kpcb.com/blog/2016-internet-trends-report

Al respecto, se puede observar que el ma-
yor volumen de ventas a través del comercio
electrénico se concentra en Asia, con un valor
de total de ventas en el ano 2014 de 441 49
billones de délares, concentradas en seis
compaiifas, seguido por Norteamérica, que
tuvo ventas a través del comercio electrénico
en este periodo por valor de 87,92 billones de
dodlares, concentradas en cuatro companias.

Europa, por su parte, aport a las ven-
tas a través del comercio electrénico 17,7
billones de délares con una participacién
de cuatro compafiias y, por ultimo, se sitda
Suramérica, que concentrd ventas a través
del comercio electronico por valor de 3,66
billones de ddlares y una representacion de
dos compaiiias.

Colombia no ha sido ajeno a la evolucién
y crecimiento del comercio electronico,

de acuerdo con las estadisticas registradas
por la Cdmara Colombiana de Comercio
Electrénico (2016) que se presentan en el
siguiente grafico, en las cuales se puede
observar que el valor transado a través del
comercio electrénico ha registrado un cre-
cimiento significativo del sesenta y cuatro
por ciento (64 %) en el periodo 2013 a
2015, alcanzando una participacion del
cuatro punto cero ocho por ciento (4,08 %)
en el PIB, equivalente a 400.388 millones
de ddlares. Dentro de las categorias de dis-
tribucién mds representativas en el comer-
cio electrénico, hallamos el gobierno, con
una participacién del dieciocho por ciento
(18 %), seguido por el sector financiero,
que tuvo una participacién del diecisiete
por ciento (17 %) y, en un tercer lugar, se
encuentra el sector de las tecnologias y
comunicaciones, con una participacién del
quince por ciento (15 %).
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Estadisticas Comercio Electrénico en
Colombia 2014
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2. Concesion de licencias sobre contenidos
y tecnologias

Este modelo de ingresos se basa en los pa-
gos aplicables a los acuerdos de licencia, los
cuales pueden ser sumas globales o regalias;
con este modelo de ingresos, el consumidor
paga un derecho por el uso de los contenidos
y/o tecnologias, sin existir transferencia de
la propiedad de los mismos y sin otorgar
derecho a su usufructo (Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual (en adelante
OMPI), 2010).

Las modalidades de pago por el derecho
de uso de contenidos y tecnologias consis-
ten en:

* Sumas globales. Se paga una Unica vez
a la firma del acuerdo una suma, por un pe-
riodo determinado de uso de los contenidos
y/o tecnologias.

* Regalias. Son pagos mensuales realiza-
dos por el uso de los contenidos y/o tecno-
logias por el tiempo que dure el acuerdo de
licenciamiento (OMPI, 2010).

C. Streaming como negocio de la
economia digital

El streaming es una tecnologia que permi-
te la visualizacién de archivos multimedia
(audio y video) directamente desde la web
del proveedor del servicio sin descargarlo
previamente al equipo tecnoldgico, que se
usa para visualizarlo. Este servicio permite
visualizar el contenido en la medida en que

se va descargando, sin necesidad de almace-
narlo en el equipo (Cehis, 2013).

El streaming es prestado por un operador
propietario o licenciante de los contenidos
distribuidos, que pueden estar o no alojados
en su servidor o en la nube, y a los cuales el
usuario accede a través de la web del ope-
rador de streaming (Cehis, 2013). Puede ser
transmitido de dos formas:

¢ En vivo: cuando se trasmite el contenido
en el mismo instante en que se realiza.

e Diferido: cuando se transmite conteni-
do previamente grabado y alojado en un
servidor.

Esta caracteristica de la tecnologia permite
que el usuario pueda acceder a los conteni-
dos multimedia distribuidos, sin importar el
lugar donde se encuentre o la hora en que lo
desee, y lo puede realizar desde multiples
dispositivos® (Montoya, 2015, parr. 7), lo
cual retine las caracteristicas propias de la
Economia digital.

Siendo uno de los negocios con mds auge y
apertura que se ha dado en el comercio elec-
trénico, como modelo de negocio de la eco-
nomia digital, el cual se podria advertir se ha
desarrollado principalmente bajo el modelo
de transaccién B2C, en la cual el proveedor
de streaming, para acceder a contenidos de
video y/o audio online otorga al consumidor
final la licencia para el uso y goce de su tec-
nologia para acceder a los contenidos pre-

> Mencionado por Juan Molina, Gerente Regional de Movistar en entrevista realizada para el

Colombiano.com.
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cargados o transmitidos desde su sitio web,
ejecutando un comercio electrénico directo
u online, en el cual el consumidor recibe la
oferta en linea, la acepta, inscribe su pago y
recibe la membresia requerida para acceder
a la tecnologia que permita la visualizacién
de los contenidos multimedia, tratandose
por tanto de un comercio electrénico abier-
to al que puede acceder cualquier usuario.

Este negocio ciento por ciento (100 %)
online del comercio electrénico se vale de la
computacién en la nube para desarrollarse,
pues los proveedores de streaming alojan di-
chatecnologia y los contenidos multimedia a
los cuales se puede acceder a través de esta,
en servidores de proveedores de servicios de
internet que proporcionan la infraestructura
fisica, y la administracién de la tecnologia
y los contenidos alojados, bajo contratos
suscritos en la modalidad SaaS — software
€OMmo Servicio.

Es por ello por lo que, aunque el streaming
es un negocio del comercio electrénico, estd
ligado a la computacién en la nube, otro mo-
delo de negocio de la economia digital, pues
este es el soporte para su desarrollo.

Este se ejecuta bajo el modelo de ingre-
sos de la Economia digital, denominado
concesion de licencias sobre contenidos y
tecnologias, en el cual el consumidor paga
un derecho por el uso de la tecnologia de
streaming, que permite visualizar los con-
tenidos multimedia online desde la web del
proveedor, sin existir transferencia de la
propiedad de la misma y sin otorgar dere-
cho a usufructo, pagando una regalia como
pago mensualizado por el tiempo que dure
el acuerdo de licenciamiento.

Como ya se acotd, el streaming crece dia a
dia, el consumo de contenidos multimedia de
audio y video migra a pasos agigantados al
streaming, dejando de adquirir la musica en
formatos fisicos, escuchandola directamente
desde la pdgina web de los proveedores
de streaming, e igualmente se ha dejado
de ver la televisién andloga, trasladando el
consumo a la visualizacién de contenidos
de video online, ya que esta tecnologia
le permite al usuario ver y escuchar las
tandas de videos y musica que desea, en el
momento y horario que lo pueda y quiera
hacer (Montoya, 2015).

Una pequeiia muestra del auge que ha
tenido el streaming en el mundo son las
estadisticas presentadas por elcolombiano.
com; asi, dentro de los principales operadores
de streaming hallamos a:

* Netflix: este es el principal servicio
de entretenimiento por internet en el
mundo. Presente en mds de 190 paises,
104 millones de personas disfrutan mas
de 125 millones de horas de programas
de TV y peliculas por dia, incluidos los
documentales, las peliculas y series
originales de Netflix. Los miembros
de Netflix pueden ver lo que quieran,
cuando quieran, en casi cualquier pan-
talla conectada a internet, y pueden
reproducir, pausar y ver un titulo, sin
publicidad ni compromisos (Netflix.
com, s.f).

* Spotify: te ofrece la musica adecuada
para cada momento en computadoras,
teléfonos moviles, tabletas, sistemas de
entretenimiento en el hogar, automévi-
les, consolas de juegos y mds (Spotify.
com,s.f.).
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e Deezer: es un sitio web que ofrece mu-
sica de forma ilimitada mediante una
suscripcion (Deezer.com, s.f.).

e Hulu: es un servicio de transmisién
premium lider, que ofrece acceso ins-
tantdneo a canales en vivo y a pedido,
series y peliculas originales, y una bi-
blioteca premium de TV y peliculas a
mds de 47 millones de espectadores
unicos en los Estados Unidos. Desde
su lanzamiento en 2008, Hulu constan-
temente ha estado a la vanguardia del
entretenimiento y la tecnologia. Hulu
es el tnico servicio de transmision que
ofrece programas de temporada actual,
tanto publicitarios como comerciales,
de las redes de transmisién mds gran-
des de los Estados Unidos; bibliote-
cas de exitosas series de television y
peliculas; convirtiéndolo en el tinico
servicio de TV que retine en vivo, bajo
demanda, originales y contenido de la
biblioteca, todo en un solo lugar, a tra-
vés de la sala de estar y los dispositivos
moviles (Hulu.com, s.f.).

 iTunes: es un reproductor de medios
y tienda de contenidos multimedia
desarrollado por Apple con el fin de
reproducir, organizar y sincronizar
iPods, iPhones, iPads y comprar musi-
ca (Apple.com,s.f.).

Como se puede apreciar, es un negocio
ejecutado a través de la modalidad B2C del
modelo de comercio electrénico, servido por
la computacién en la nube, que desplaza la
venta de servicios de television analdgica
y musica en formato fisico. Ello conlleva a
que se analice esta forma de hacer negocios
que invade al mundo, y cémo estos tributan
sobre los ingresos obtenidos, o0 sino lo estdn
haciendo, cémo regular la materia.

D. Formas contractuales de la Economia
digital

La economia digital, a pesar de la inse-
guridad juridica que la reviste, cuenta con
un instrumento para recubrir de naturaleza
juridica las transacciones realizadas en su
ecosistema. Dicho instrumento es la deno-
minada contratacion electrénica.

La contratacion electronica, de acuerdo
con lo esbozado por Villalba (2008), no es
una nueva forma contractual, sino una ma-
nera distinta de celebrar contratos, manifes-
tando el consentimiento a través de medios
electrénicos, la cual es regulada a nivel inter-
nacional por medio de la Ley Modelo sobre
comercio electrénico de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho mercantil
internacional — CNUDMI, apropiada en el
ordenamiento doméstico mediante la Ley
527 de 1999, ley de comercio electrénico
en Colombia.

Al respecto, esta legislacion brinda reco-
nocimiento juridico a los mensajes de datos
y determina la formacién y validez de los
contratos en los que el consentimiento y
perfeccionamiento se realiza a través de
medios virtuales. De igual forma, determina
que dichos contratos son regulados por las
normas aplicables al acto o negocio juridico
contenido en el mismo.

Asi las cosas, encontramos que este tipo
contractual se regula en una primera instancia
en el Derecho internacional privado y se rige
por el principio locus regit actum, “la ley
del estado en el que un acto se lleva a cabo,
determina la forma de este acto” (Monroy,
2013, p.337), por tanto, ello remite a que, en
su forma, el contrato cumpla lo preceptuado
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en la legislacion doméstica, que para el
caso colombiano se halla en el Cédigo de
Comercio y el Cédigo Civil.

Al respecto, el Cédigo Civil, en el Articu-
lo 21, apropia este principio, y en el libro
cuarto define contrato o convencién como
“un pacto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa” (Art. 1495, Coédigo Civil, Ley 84 de
1873, 1873).

Por tanto, de dicha definicion, se advierte
que para la existencia del contrato se requie-
re que exista una obligacién y que la misma
se contraiga entre dos partes, y que dichas
partes se revistan de las siguientes condicio-
nes para que se considere valido:

* Serevista de capacidad, “que sea legal-
mente capaz” (Art. 1503, Cédigo Civil,
Ley 84 de 1873) para obligarse.

* Se consienta la voluntad de suscribir
el acto y que el mismo se halle libre de
vicio, error, fuerza o dolo (Art. 1508 al
1516, Cédigo Civil, Ley 84 de 1873),
es decir, que la voluntad de suscribir el
acto sea espontdneo y libre.

¢ Se suscriba sobre un objeto y causa li-
cita, es decir, que esta no esté prohibida
por las leyes y contraria a las buenas
costumbres o al orden publico (Art.
1517 al 1525, Cédigo Civil, Ley 84 de
1873).

En cuanto a la normatividad prevista so-
bre contratos en el Codigo de Comercio, se
advierte en el libro cuarto lo relacionado con
los mismos, el cual inicia con la remisibili-
dad al Derecho civil respecto a los principios
que gobiernan la formacién de los actos y
contratos, y adicionalmente fija en el Ar-

ticulo 824 las formalidades para obligarse,
en el cual cita que los comerciantes podrdn
expresar su voluntad de contratar u obligarse
verbalmente, por escrito o por cualquier mo-
do equivoco (Cédigo de Comercio, Decreto
410 de 1971).

Asi mismo, determina los elementos esen-
ciales de la oferta, identificando esta como el
proyecto de negocio juridico que una perso-
na formula a otra, la cual debe contener los
elementos esenciales del negocio y debe ser
comunicada al destinatario, entendiéndose
que se ha surtido dicho proceso cuando se
utilice cualquier medio adecuado para ha-
cerlo (Articulo 845, Cédigo de Comercio,
Decreto 410 de 1971). Asi mismo, en el
Articulo 846, evalua la irrevocabilidad de la
propuesta, determinando que el proponente
no podré retractarse y, si ello se diera, se
deben indemnizar los perjuicios que cause
con su revocacion al destinatario (Codigo de
Comercio, Decreto 410 de 1971).

En el Articulo 864, define lo que se consi-
dera contrato y determina que el contrato se
entiende celebrado en el lugar de residencia
del lugar del proponente y el momento en
que este recibe la aceptacion de la propuesta
(Cédigo de Comercio, Decreto 410 de 1971,
1971). De igual forma, en el Articulo 869
establece que la ejecucion de contratos ce-
lebrados en el exterior con cumplimiento en
Colombia se regirdn por la ley colombiana.

Como se ha mencionado en los apartes
anteriores, el streaming es un negocio cien-
to por ciento (100 %) virtual, por lo tanto,
su contratacion es electronica, al ser en su
mayoria los proveedores de este multina-
cionales ubicadas en el exterior, la contrata-
cion para los usuarios colombianos resulta
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ser no solo electrénica, sino internacional;
la contratacion del streaming se reviste co-
mo términos de uso y declaracién de priva-
cidad; en ellos el proveedor establece las
condiciones de la prestacion del streaming,
la ley aplicable y las condiciones generales
que revisten la negociacién, los cuales se
trasmiten al usuario y el mismo los acepta
en el momento de suscribir la membresia,
perfecciondndose en el momento de acceder
al servicio y realizar el pago.

I1. Analisis de la tributacion de la
Economia digital, bajo la 6ptica de la
Accion 1 BEPS

La Economia digital, de acuerdo con lo
descrito en los informes de 1a Accion 1 BEPS,
elaborados por la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico (en
adelante OCDE) (2014), no es mas que la
insercion de la economia tradicional al uso
de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién (en adelante TIC) y las redes
de comunicacion, a través de las cuales se
desarrollan las funciones comerciales de
forma electrénica y de esta misma forma se
satisfacen las necesidades. En virtud de la
insercion de la economia real en las TIC, esta
nueva economia se reviste de unas caracte-
risticas especificas, como son:

e Facilita la movilidad de los actores
intervinientes en ella y se basa en las
transacciones de bienes intangibles,
pues mediante el uso de las TIC su
transmision se realiza via electrénica
sin necesidad de soporte fisico desde
y hacia cualquier lugar del mundo en
cualquier momento.

* Promueve la utilidad de datos trasmi-
tidos a través de las redes, pues facilita

su recopilacion permitiendo acceder a
informacién especifica de cada actor
y llegar de forma personalizada a cada
uno de ellos.

* Genera constante evolucidn de los mer-
cados, que hacen que este nuevo tipo
de economia sea mds voldtil. Al estar
ligada y depender de las tecnologias, su
avance es constante e introduce nuevos
actores dia a dia, asi como llega a nue-
vos territorios gracias a la expansion
global que le proporciona su intangi-
bilidad.

 Posibilita nuevos modelos de nego-
cios multilaterales, pues la presencia
virtual a través de las redes de teleco-
municaciones le proporcionan la in-
fraestructura necesaria para realizar sus
operaciones comerciales en cualquier
lugar y en cualquier momento, ello
aunado a la transaccion de bienes in-
tangibles que admiten la operabilidad
sin necesidad de presencia fisica de los
autores.

* Origina tendencias hacia el oligopolio
y monopolio del mercado de las tec-
nologias de comunicacion e informa-
cion, pues la alta demanda requiere de
especialidad y grandes inversiones de
capital (OCDE, 2014).

Asimismo, trae consigo estrategias de pla-
nificacion fiscal que buscan la erosion de las
bases fiscales. En el andlisis realizado en la
Accién 1 BEPS, la OCDE ha agrupado dichas
estrategias asi:

Impuestos directos:
e Minimizacion de la carga tributaria

en el Estado de la fuente, evitando
toda presencia fiscalmente imponible
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0, en caso de tener una presencia fis-
calmente imponible, traslado de los
beneficios brutos mediante estructuras
comerciales o reduccion del beneficio
neto, maximizando las deducciones a
nivel del ordenante.

e Escasa o nula retencion en la fuente.

* Escasa o nula tributacion a nivel del
perceptor de las rentas (posible a tra-
vés de paises o territorios de baja tri-
butacion, regimenes preferenciales o
mecanismos hibridos), con derecho a
sustanciosos beneficios excepcionales,
[frecuentemente sustentados en acuer-
dos intragrupo.

e No imposicion de los rendimientos so-
metidos a baja tributacion a nivel de
la matriz.

Impuestos indirectos

e Suministros digitales a distancia a em-
presas exentas.

o Suministros digitales a distancia a em-
presas con establecimientos (sucursa-
les) en mds de una jurisdiccion (EML),
que se dedican a actividades exentas.

Las caracteristicas especificas que revis-
ten la Economia digital implican grandes
desafios, sin ser ajeno a ello el marco fiscal,
aunado a las estrategias de planificacion
fiscal desarrolladas en esta nueva forma
de negociar, han llevado a que los Estados
evalten y se cuestionen cémo abordar esta
nueva forma de hacer negocios desde el
punto de vista de la fiscalidad. Es por esto
que la OCDE (2014), en el planteamiento de
la Accién 1 BEPS — Abordar los retos de la
Economia digital para la imposicion, se ha
cuestionado: “; El marco fiscal internacional

vigente puede dar respuesta a los cambios
motivados por la economia digital y los mo-
delos de negocios que dicho marco posibilita
para asegurar que los beneficios tributen en
la jurisdiccién en que se desarrollan las ac-
tividades econdémicas y alli donde se genera
valor?” (OCDE, 2014, p. 22).

A. Premisas en materia fiscal que
enmarcan la tributacion en la economia
digital

El anterior cuestionamiento ha sido apro-
piado por los diferentes paises miembros y
no miembros de la OCDE que se encuentran
sumergidos en la globalizacién de la econo-
mia y no ajenos al fenémeno de Economia
digital, determinando a partir del andlisis
de las caracteristicas propias de este nuevo
modelo econdmico tres grandes premisas en
materia fiscal:

* Larecopilacion de datos de identifica-
cion de los actores que intervienen en
la Economia digital.

e Ladeterminacidn de un criterio de su-
jecion que permita establecer la juris-
diccidn que ejerce la potestad tributaria
para gravar los beneficios que genera
este modelo econémico.

* La calificacion de las rentas a efectos
de imposicién directa que facilite la
determinacion de la potestad tributaria
de gravar dichas rentas (OCDE, 2014).

B. Desafios en materia fiscal que trae la
Economia digital

Premisas que circunscriben algunos de-
saffos fiscales, en materia de impuestos di-
rectos:

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89




Ana Cristina Triana Sudrez - Carlos Humberto Aragén Trujillo

* “Atribucién y reparto de la soberania
tributaria entre distintas jurisdicciones.

* “Criterio utilizado para determinar dénde
se realizan las actividades econdmicas
y dénde se genera valor a efectos
tributarios” (OCDE, 2014, p. 138).

e Adecuada calificacién y clasificacién
de los pagos efectuados en el contexto
de los nuevos modelos de negocio de
la economia digital.

Y respecto a los impuestos indirectos:

e “Exenciones en la importacion de es-
caso valor.

e “Aumento de los suministros trasna-
cionales de bienes intangibles y servi-
cios destinados al consumidor final”
(OCDE, 2014, 147, p. 149).

C. Recomendaciones para abordar los
desafios en materia fiscal que trae la
Economia digital

Los anteriores desafios deben ser analiza-
dos a partir de:

e “Larelacion de la economia digital con
los conceptos de fuente y residencia
para caracterizacioén de los ingresos
para fines impositivos.

e “Modo en que las empresas de la eco-
nomia digital afiaden valor y obtienen
beneficios” (OCDE, 2014, p. 29).

Entre las recomendaciones dadas por la
OCDE para abordar estos desafios, se hallan:

Respecto a la fiscalidad directa:

* Modificaciones de las excepciones al
estatus de establecimiento permanen-

te, mediante las cuales se supriman o
modifiquen algunas actividades ca-
talogadas como preparatorias bajo el
concepto de la economia tradicional
y que hoy por hoy, en el marco de la
economia digital, se han convertido en
funciones esenciales.

* Unnuevo nexo con base en una presen-
cia virtual significativa para aquellas
actividades digitales totalmente des-
materializadas, cuyo ejercicio se rea-
lice exclusivamente de forma digital y
que no precisa, o lo hace minimamente,
de elementos fisicos en el Estado de
fuente, ligando dicha presencia virtual-
mente significativa a ciertos umbrales
indicativos de una interaccion sustan-
cial y continuada con la economia del
pais fuente.

 Sustitucién del concepto de estableci-
miento permanente versus presencia
virtual significativa, a fin de ajustar el
contexto digital en que se desarrollan
las transacciones en la Economia digi-
tal que no requieren de presencia fisica
alguna o minima en ninguna jurisdic-
cion.

e Sometimiento de las transacciones di-
gitales a una retencion en la fuente a
través de las instituciones financieras
involucradas en dichos pagos.

e Introduccién del impuesto sobre las
transacciones electronicas o bit tax,
el cual recaeria sobre la utilizacion de
banda ancha.

Respecto a la fiscalidad indirecta:

¢ Revision de los umbrales de exencion
para importaciones de bienes de esca-
so valor, los cuales en muchas juris-
dicciones se establecieron dentro del
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contexto de la economia tradicional,
implementando mecanismos simpli-
ficados que faciliten la contribucion y
sirvan de herramienta de control para
las administraciones tributarias.

e Obligar a los proveedores no residen-
tes a inscribirse en los regimenes de
impuestos indirectos y declarar el im-
puesto correspondiente, implemen-
tando mecanismos simplificados que
faciliten la contribucién y sirvan de
herramienta de control para las admi-
nistraciones tributarias (OCDE, 2014,
pp- 156-162).

II1. Impuesto de renta en la Economia
digital para sociedades extranjeras no
residentes que operan streaming en
Colombia

A. Sujetos pasivos

Como sujetos pasivos del impuesto sobre
la renta en Colombia, se pueden citar, entre
otros, las personas naturales, las sucesiones
iliquidas, las sociedades y entidades; respec-
to a este ultimo sujeto pasivo, el Articulo 12
del Estatuto Tributario esboza:

Articulo 12. [Creado por el Art. 13 del D.L.
2053 de 1974] Sociedades y Entidades so-
metidas al impuesto. Las sociedades y enti-
dades nacionales son gravadas, tanto sobre
sus rentas y ganancias ocasionales de fuente
nacional como sobre las que se originen de
fuentes fuera de Colombia.

*Decreto 624 de 1989.
71Ibid.

Las sociedades y entidades extranjeras son
gravadas tlinicamente sobre sus rentas y
ganancias ocasionales de fuente nacional
(destacado fuera de texto).

Asi mismo, el Articulo 20 del Estatuto
Tributario® indica que

Articulo 20. [Creado por el Art. 6 del D.L.
2053 de 1974 y el Art. 13 del D. 231 de
1983] Las sociedades y entidades extran-
jeras son contribuyentes. [Modificado por
el Art. 85 de la L. 1607 de 2012] Salvo las
excepciones previstas en los tratados in-
ternacionales y en el derecho interno, son
contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios las sociedades y enti-
dades extranjeras de cualquier naturaleza,
Unicamente en relacién con sus rentas y
ganancias ocasionales de fuente nacional,
independientemente de que perciban dichas
rentas y ganancias ocasionales directamente
o a través de sucursales o establecimientos
permanentes ubicados en el pais. Para tales
efectos, se aplica el régimen consagrado
para las sociedades anénimas nacionales,
salvo cuando tenga restricciones expresas.

Determinando que se entiende como so-
ciedad extranjera en el Articulo 21 del Esta-
tuto Tributario’ lo siguiente:

Articulo 21. [Creado por el Inc. 2 del Art. 6
del D.L.. 2053 de 1974] Concepto de socie-
dad extranjera. [Modificado por el Art. 88
delaL. 1607 de 2012] Se consideran extran-
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jeras las sociedades u otras entidades que
no sean sociedades o entidades nacionales.

De lo cual se puede advertir que Colombia,
en ejercicio de su soberania y jurisdiccidn,
teniendo en cuenta la aplicacion de la nor-
ma tributaria en todo el territorio del Estado
colombiano (Mufoz y Zornoza, 2015, pp.
207-270), para el impuesto de renta, aplica
como criterio de sujecion el principio de
residencia y el principio de fuente, segtin la
calidad del sujeto pasivo, asi:

* Residentes fiscales: principio de resi-
dencia (renta mundial)

* No residentes: principio de fuente (te-
rritorialidad)

B. Hecho generador

En Colombia, el impuesto de renta y com-
plementarios se constituye como una obliga-
cidn sustancial, y se origina en el momento
de cumplirse los presupuestos del hecho
generador.

El hecho generador del impuesto de renta
y complementarios es la percepcién de in-
gresos en el periodo gravable susceptibles de
producir un incremento en el patrimonio en
el momento de su percepcion, que no hayan
sido expresamente exceptuados (Decreto
624, 1989, Art. 26).

Al respecto, la legislacion tributaria indi-

ca los ingresos que se consideran de fuente
nacional y los que no son considerados co-

8 Decreto 624 de 1989.

mo tales, enumerando en el Articulo 24 del
Estatuto Tributario® como ingresos de fuente
nacional los siguientes:

Articulo 24. [Creado por el Art. 14 del D.L.
2053 de 1974; Art. 12,14y 15dela L. 75
de 1986] Ingresos de fuente nacional. [Inc.
1 modificado por el Art. 66 de la L. 223
de 1995] Se consideran ingresos de fuente
nacional los provenientes de la explotacion
de bienes materiales e inmateriales dentro
del pais y la prestacion de servicios dentro
de su territorio, de manera permanente o
transitoria, con o sin establecimiento pro-
pio. También constituyen ingresos de fuente
nacional los obtenidos en la enajenacién de
bienes materiales e inmateriales, a cualquier
titulo, que se encuentren dentro del pais al
momento de su enajenacion. Los ingresos
de fuente nacional incluyen, entre otros, los
siguientes:

1. Las rentas de capital provenientes de
bienes inmuebles ubicados en el pais,
tales como arrendamientos o censos.

2. Las utilidades provenientes de la ena-
jenacion de bienes inmuebles ubicados
en el pafs.

3. Las provenientes de bienes muebles
que se exploten en el pafs.

4. Los intereses producidos por crédi-
tos poseidos en el pais o vinculados
econdmicamente a él. Se exceptian
los intereses provenientes de créditos
transitorios originados en la importa-
cién de mercancias y en sobregiros o
descubiertos bancarios.
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5. Las rentas de trabajo tales como suel-
dos, comisiones, honorarios, compen-
saciones por actividades culturales,
artisticas, deportivas y similares o por
la prestacion de servicios por personas
juridicas, cuando el trabajo o la activi-
dad se desarrollen dentro del pais.

6. Las compensaciones por servicios
personales pagados por el Estado co-
lombiano, cualquiera que sea el lugar
donde se hayan prestado.

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

8. La prestacion de servicios técnicos,
sea que estos se suministren desde el
exterior o en el pais.

9. Los dividendos o participaciones pro-
venientes de sociedades colombianas
domiciliadas en el pafs.

10. Los dividendos o participaciones de
colombianos residentes, que proven-
gan de sociedades o entidades extran-
jeras que, directamente o por conducto
de otras, tengan negocios o inversiones
en Colombia.

11. Los ingresos originados en el contrato
de renta vitalicia (1), si los beneficia-
rios son residentes en el pais o si el
precio de la renta estd vinculado eco-
némicamente al pais.

12. Las utilidades provenientes de ex-
plotacién de fincas, minas, depdsitos

naturales y bosques, ubicados dentro
del territorio nacional.

13. Las utilidades provenientes de la fa-
bricacion o transformacién industrial
de mercancias o materias primas den-
tro del pais, cualquiera que sea el lugar
de venta o enajenacion.

14. Las rentas obtenidas en el ejercicio
de actividades comerciales dentro del
pais.

15. Para el contratista, el valor total del
respectivo contrato, en el caso de los
denominados contratos “llave en ma-
no” y demds contratos de confeccién
de obra material.

16. [Adicionado por el Art. 24 de la L.

1819 de 2016] Las primas de rease-
guros cedidas por parte de entidades
aseguradoras colombianas a entidades
del exterior.
Pardgrafo. Lo dispuesto en los nume-
rales 8 y 15 se aplicard tinicamente
a los contratos que se celebren, mo-
difiquen o prorroguen a partir del 24
de diciembre de 1986. En lo relativo
a las modificaciones o prérrogas de
contratos celebrados con anterioridad
a esa fecha, las disposiciones de tales
numerales se aplicardn tinicamente so-
bre los valores que se deriven de dichas
modificaciones o prorrogas (destacado
fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo esbozado anterior-
mente, se analiza la posible clasificacion
como ingresos de fuente nacional de los
ingresos percibidos por las sociedades ex-
tranjeras no residentes en Colombia que
proveen streaming en el territorio nacional,
a fin de determinar si las mismas resultan
ser contribuyentes del impuesto de renta
en Colombia de acuerdo con el principio
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de territorialidad aplicado para las socieda-
des extranjeras no residentes, respecto a lo
cual se advierte que, seguin lo previsto por
el Estado colombiano en su legislacion do-
méstica, en la que ha definido en el Articulo
24 del Estatuto Tributario® qué ingresos se
consideran de fuente nacional, enumerando
entre estos en el numeral 7 de dicho articulo:
“Los beneficios o regalias de cualquier
naturaleza provenientes de la explotacion
de toda especie de propiedad industrial
...”, categorizacion esta en la cual encajan
las rentas obtenidas por las sociedades
extranjeras no residentes en Colombia que
proveen streaming en el territorio nacional.

Esta clasificacidn se determina a partir del
andlisis de la definicion de streaming y de las
formas contractuales con las cuales se pone
adisposicidn esta tecnologia en los usuarios
que la suscriben; como ya se menciond en
el capitulo I de la presente investigacion,
streaming es “la tecnologia que se utiliza
para optimizar la descarga y reproduccién de
archivos de audio y video, que suele tener un
cierto peso, ya que en internet es necesario
descargar previamente el archivo desde el
servidor remoto al cliente local para luego
visualizarlo en la pantalla de este dltimo”.

El streaming funciona de la siguiente ma-
nera:

e Conexioén con el servidor: el repro-
ductor cliente conecta con el servidor
remoto y este comienza a enviarle el
archivo.

° Decreto 624 de 1989.

* Buffer: el cliente comienza a recibir el
fichero y construye un buffer o alma-
cén donde empieza a guardarlo.

¢ Inicio de la reproduccion: cuando el
buffer se ha llenado con una pequefia
fraccidn inicial del archivo original, el
reproductor cliente comienza a mos-
trarlo mientras continda en segundo
plano con el resto de la descarga
(Ministerio de Educacion, Politica
Social y Deporte de Espaia, 2008).

Identificando en esta definicién una pri-
mera condicién que permite la clasifica-
cion de la renta obtenida por las sociedades
extranjeras no residentes en Colombia que
proveen streaming en el territorio nacional,
como un beneficio o regalia de cualquier na-
turaleza proveniente de la explotacion de una
especie de propiedad industrial en el pais,
pues es claro en esta definicién y en la des-
cripcién de cémo es su funcionamiento que
el streaming es una tecnologia que utiliza
para su funcionamiento diferentes hardware
(servidor y dispositivos de reproduccién) y
software (software y buffer).

Ahora bien, teniendo en cuenta la defini-
cidén de tecnologia dada por la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola como “conjunto
de teorias y de técnicas que permiten el
aprovechamiento practico del conocimien-
to cientifico y/o conjunto de instrumentos
y procedimientos industriales de un deter-
minado sector o producto”, se puede sefia-
lar que al suscribir los contratos de acceso
a la tecnologia de streaming se suscribe
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un acuerdo de licenciamiento del titulo de
propiedad industrial que posee la sociedad
extranjera no residente en Colombia sobre
esta tecnologia.

Lo anterior se puede corroborar con la
lectura y andlisis realizada a los términos
de uso'® aceptados en el momento de la sus-
cripcién de streaming con los proveedores
de esta tecnologia, pues en estos se indica
claramente que:

* Se otorga una licencia limitada

* El acceso a los contenidos se realiza a
través de un software desarrollado por
los proveedores de streaming

* No se transfiere ningtin derecho o titulo

e Las condiciones de uso

* El periodo de suscripcién

Esto se ajusta a las caracteristicas pre-
vistas por la OMPI'' en su definicién de Li-
cencia de titulos de propiedad intelectual,
en la que indica que “las licencias son aso-
ciaciones entre un titular de derechos de
propiedad intelectual o también llamado
licenciante y otra persona que recibe la au-
torizacién para usar dichos derechos o tam-
bién llamado licenciado, a cambio de un
pago convenido de antemano (tasa o rega-
lia) ... es la autorizacién que el titular del
derecho de propiedad intelectual otorga a
un tercero para utilizarla en los términos
y condiciones acordadas, con una finali-

dad determinada, en un territorio definido y
durante un periodo de tiempo convenido”.

Ahora bien, de acuerdo con lo descrito
anteriormente, se deja claro que el streaming
de audio y video que proveen las sociedades
extranjeras en Colombia no es un servicio de
telecomunicaciones, y para el caso especi-
fico de streaming de contenido multimedia
de video, no es un servicio de television, ya
que servicio de television se define como
“Servicio de telecomunicaciones que ofrece
programacion dirigida al piblico en general
o una parte de él que consiste en la emision,
transmision, difusion, distribucién y recep-
cion de sefales de audio y video y es consi-
derada en la constitucién del pafs, como un
servicio de cardcter publico” (ANTV — Auto-
ridad Nacional de Television, s.f.) y las fases
que lo constituyen segtin la definicién dada
por laReal Academia de la Lengua Espafiola
comprenden:

e Emitir: transmitir algo por medio de
ondas electromagnéticas (ondas que
no necesitan un medio material pa-
ra propagarse, se propagan mediante
una oscilacién de campos eléctricos
0 magnéticos que son soportes de las
telecomunicaciones)'?.

e Transmitir: conducir o ser el medio a
través del cual se difunde el contenido
de emisiones de radio y television.

1 Términos de uso de Netflix y Spotify.
" Organizacién Mundial de Propiedad Industrial.
12 http://teleformacion.edu.aytolacoruna.es/FISICA/document/fisicalnteractiva/Ondasbachillerato/

ondasEM/ondasEleMag_indice.htm.
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e Difundir: propagar o divulgar conoci-
mientos, noticias, actitudes, costum-
bres, etc.

¢ Distribuir: dar a algo su oportuna colo-
cacion o el destino conveniente.

* Recepcionar: recibir las ondas de tras-
mision.

A partir de esto se pueden advertir las si-
guientes diferencias significativas entre el
servicio de television y el acceso a contenidos
multimedia de video a través de la tecnologia
de streaming:

Streaming Television

Es una tecnologia que
permite acceder a con-
tenidos multimedia de
audio y video.

Es un servicio que emite y
transmite contenidos de au-
dio y video a través de una
programacion fijada por los
canales que la componen.

Permite visualizar a los
suscriptores los conte-
nidos que solicita y le
permite controlar su re-
produccion.

Transmite contenidos y el
espectador se conecta para
verlos.

Transmite a través de ondas
electromagnéticas los conte-
nidos desde las productoras
a las antenas de los opera-
dores, quienes la recepcio-
nan y, en algunos casos, la
codifican para entregarla a
los suscriptores del servicio,

Aloja sus contenidos
propios o adquiridos
en servidores web a los
cuales el suscriptor se
conecta para acceder a
los mismos.

Fuente: Elaboracion propia.
Diferencias entre streaming y television

Igualmente, al analizar las formas con-
tractuales de suscripcion de cada uno de los

medios citados para acceder a contenido de
video, tomando como ejemplo los previstos
por Netflix"? y Colombia Telecomunicacio-
nes S.A.E.S.P", se halla:

Diferencias en los contratos suscritos en
streaming y servicio de television

Colombia Telecomu-

Netflix nicaciones S.A.E.S.P

Brinda una suscripcién que
permite a sus miembros ac-
ceder a peliculas y progra-
mas de television (contenido
Netflix) trasmitidos a través
de internet a ciertos televi-
sores y otros dispositivos co-
nectados a internet. Durante
la membresia de Netflix se
otorga una licencia limitada,
no exclusiva e intransferible
para acceder a los contenidos
de Netflix con el propdsito
de ver contenido de Netflix
a través del servicio de strea-
ming, y dicha licencia no le
transfiere ningtin derecho o ti-
tulo al suscriptor. El software
de Netflix es desarrollado por
Netflix o a pedido de Netflix y
fue disefiado para permitir ver
contenido a través de disposi-
tivos listos para Netflix.

Presta al suscriptor el
servicio de television
por suscripcién, me-
diante el cual puede ac-
ceder a ciertos canales
de televisién que com-
ponen la programacién
de servicios que recibe.
Este servicio se reci-
be a través de equipos
constitutivos de antena,
smartcards, decodifica-
dor y cableado, los cua-
les son de propiedad de
Colombia Telecomu-
nicaciones S.A. E.S.P,
entregados a titulo de
comodato.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién pre-
vista en los términos de uso fijados por Netflix a sus sus-
criptores y en el contrato de servicio de television firmado
por Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.

Se evidencia claramente que las caracteris-
ticas de cada medio para acceder a contenidos
de video son muy diferentes y, por tanto, no
se pueden clasificar de forma igual, pues es

13 Términos de uso suscritos por Netflix, recuperado de: https://help netflix.com/legal/termsofuse
14 Contrato de presentacion del servicio de television suscrito por Colombia de Telecomunicaciones
S.A.ESP, recuperado de: https://www.movistar.co/documents/10184/561805/Contrato+de+Servi
cios+de+Televisi%C3%B3n.pdf/42780e4d-237b-4fea-a70e-6d351048al5¢e
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bastante claro que el servicio de television
posee unas caracteristicas propias que no se
ajustan a las caracteristicas del streaming,
que mds que un servicio es una tecnologia
que permite el acceso a contenidos de video.

C. Tarifa

En Colombia, la tarifa del impuesto
sobre la renta es general para todas las
personas juridicas que perciben ingre-
sos gravados con dicho impuesto. La
misma es fijada en el Articulo 240 del
Estatuto Tributario, que al tenor indica:

Art. 240. Tarifa general para personas ju-
ridicas. * -Modificado por la Ley 1819 de
2016 Art. 100.-

La tarifa general del impuesto sobre la renta
aplicable a las sociedades nacionales y sus
asimiladas, los establecimientos permanen-
tes de entidades del exterior y las personas
juridicas extranjeras o sin residencia obli-
gadas a presentar la declaracion anual del
impuesto sobre la renta y complementarios,
serd del 33 %.

establecido en este articulo.

Por tanto, se puede advertir que el impuesto
sobre la renta que deberdn reconocer, declarar
y pagar las sociedades extranjeras no residen-
tes en Colombia que proveen streaming en el
territorio nacional serd del 33 % de los ingre-
s0s que sean susceptibles de incrementar su
patrimonio, al estar clasificados los mismos
como ingresos de fuente nacional. Porello y
teniendo en cuenta que dichas sociedades no
se han dado de alta en el territorio nacional
como contribuyentes de dicho impuesto y no
se encuentran inscritas como responsables de
este tributo ante la Administracion Tributaria,
el gobierno nacional ha implementado algu-
nos mecanismos de recaudo como los que se
detallan a continuacion.

D. Mecanismos de recaudo

En virtud de que las sociedades extranjeras
sin sucursal o establecimiento permanente
son contribuyentes del impuesto de renta
por los ingresos de fuente nacional, el Es-
tado colombiano, en ejercicio de la facultad
consagrada en los Articulos 365,366 y 366-
1 del Estatuto Tributario'®, ha establecido

15 Art. 365. Facultad para establecerlas. * -Modificado- El Gobierno Nacional podra establecer
retenciones en la fuente con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre
larenta y sus complementarios, y determinara los porcentajes tomando en cuenta la cuantia de los
pagos o abonos y las tarifas del impuesto vigentes, asi como los cambios legislativos que tengan
incidencia en dichas tarifas, las cuales seran tenidas como buena cuenta o anticipo.

La DIAN podra establecer un sistema de pagos mensuales provisionales por parte de los contri-
buyentes del Impuesto de Renta, como un régimen exceptivo al sistema de retencién en la fuente

Para efectos de la determinacion de este sistema se tendrd en cuenta para su estimacion las utili-
dades y los ingresos brutos del periodo gravable inmediatamente anterior.

PARAGRAFO 1. Los porcentajes de retencién por otros ingresos tributarios serd del méximo cua-
tro puntos cinco por ciento (4.5%) del respectivo pago o abono en cuenta. El gobierno Nacional
podra establecer para estos conceptos un porcentaje de retencion inferior.

PARAGRAFO 2. El gobierno nacional establecera un sistema de autorretencién en la fuente a
titulo del impuesto sobre la renta y complementarios, el cual no excluye la posibilidad de que los
autorretenedores sean sujetos de retencién en la fuente.
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en su legislacién doméstica un mecanismo
anticipado de recaudo de dicho tributo,
denominado retencién en la fuente sobre
pagos al exterior, el cual se encuentra reglado
en el Articulo 406 del Estatuto Tributario,
que establece:

Articulo 406. [Creado por los Nim. 1,2y
3 del Inc. 1 del Art. 47 de 1a L. 9 de 1983]
Casos en que debe efectuarse la retencion.
Deberan retener a titulo de impuesto sobre

la renta, quienes hagan pagos o abonos en

cuenta por concepto de rentas sujetas a im-
puesto en Colombia, a favor de:

1. Sociedades u otras entidades extranjeras
sin domicilio en el pafs.

2. Personas naturales extranjeras (1) sin
residencia en Colombia.

3. Sucesiones iliquidas de extranjeros (1)
que no eran residentes en Colombia.

Las retenciones previstas en el articulo
mentado se deben practicar por los conceptos
y tarifas previstas en los Articulos 407 al 415
del estatuto tributario asf:

Conceptos y tarifas de retencion en la fuente sobre pagos al exterior

Articulo Concepto

Tarifa Observaciones

407 Dividendos o participaciones

5% Remite a Articulos 391y 245 del

Estatuto Tributario.

408 Rentas de capital y trabajo

- Intereses

- Comisiones

- Honorarios

- Regalias

- Arrendamientos

15 %

- Compensaciones por servicios personales. Explotacion
de toda especie de propiedad industrial o del know-how

- Prestacion de servicios técnicos o de asistencia técnica
prestados por personas no residentes no domiciliadas en
Colombia que se presten en el pais o desde el exterior

- Beneficios o regalias provenientes de la propiedad lite-
raria, artistica y cientifica

(Continiia)

Art. 366. Facultad para establecer nuevas retenciones.

hagan las personas juridicas y las sociedades de hecho.

demds, se aplicardn las disposiciones vigentes sobre la materia.
Art. 366-1. Facultad para establecer retencion en la fuente por ingresos del exterior.

clase de beneficiario de los mismos...
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Sin perjuicio de las retenciones contempladas en las disposiciones vigentes el 27 de diciembre de
1984, el Gobierno podra establecer retenciones en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta
susceptibles de constituir ingreso tributario para el contribuyente del impuesto sobre la renta, que

Los porcentajes de retencién no podran exceder del tres por ciento (3%) del respectivo pago o
abono en cuenta. (Hoy la retencién por otros ingresos tributarios se fij6 en el 3,5%). En todo lo

Sin perjuicio de las retenciones en la fuente consagradas en las disposiciones vigentes, el Gobierno
Nacional podra sefnalar porcentajes de retencion en la fuente no superiores al treinta por ciento
(30%) del respectivo pago o abono en cuenta, cuando se trate de ingresos constitutivos de renta
0 ganancia ocasional, provenientes del exterior en moneda extranjera, independientemente de la
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Conceptos y tarifas de retencion en la fuente sobre pagos al exterior (continuacién)

Articulo

Concepto

Tarifa

Observaciones

- Rendimientos financieros, realizados a personas no resi-
dentes o no domiciliadas en el pafs, originados en créditos
obtenidos en el exterior por término igual o superior a
un (1) afio

- Intereses o costos financieros del canon de arrendamiento
originados en contratos de leasing que se celebren direc-
tamente o a través de compaiifas de leasing con empresas
extranjeras sin domicilio en Colombia

15 %

408

- Contratos de leasing sobre naves, helicépteros y/o aero-
dinos, asi como sus partes, que se celebren directamente o
através de compaiiias de leasing, con empresas extranjeras
sin domicilio en Colombia

1%

- Rendimientos financieros o intereses, realizados a perso-
nas no residentes o no domiciliadas en el pais, originados
en créditos o valores de contenido crediticio, por término
igual o superior a ocho (8) afios, destinados a la finan-
ciacion de proyectos de infraestructura bajo el esquema
de Asociaciones Publico-Privadas en el marco de la Ley
1508 de 2012

5%

- Prima cedida por reaseguros realizados a personas no
residentes o no domiciliadas en el pais

1%

- Pagos 0 abono en cuenta por concepto de administracion
o direccién de que trata el Articulo 124 del estatuto tribu-
tario, realizado a personas no residentes o no domiciliadas
en el pafs

15 %

Art. 124 E.T. Gastos de admi-
nistracion o direccién y por con-
cepto de regalias y explotacion o
adquisicién de intangibles reali-
zado por las subsidiarias de las
casas matriz

409

Rentas de profesores extranjeros sin residencia en el pais
contratados por periodos superiores a 4 meses en Insti-
tuciones de Educacion Superior aprobadas por el ICFES

7%

410

Explotacion de peliculas cinematogréficas

15 %

411

Explotacién programas de computador a cualquier titulo

33 %

La tarifa se aplica sobre el 80 %
del valor del pago o abono en
cuenta

412

Contrato “Ilave de mano” de mds contratos de obra material

1%

Aplica para nuevos contratos, o
modificacion o prorrogas de los
ya existentes, a partir del 24-12-
1986 (Art. 123 ET)

414

Arrendamiento de maquinaria para construccién, mante-
nimiento o reparacién de obras civiles

2%

414-1

Transporte internacional

5%

415

- Demads conceptos no contemplados en los articulos ante-
riores diferentes a ganancias ocasionales

15 %

- Ganancias ocasionales

10 %

Fuente: Creacién propia a partir del contenido de los Articulos 408 al 415 del Estatuto Tributario.
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En virtud de este mecanismo implemen-
tado en la legislacion tributaria colombiana,
para recaudar anticipadamente el impuesto de
renta generado por los ingresos de fuente na-
cional percibidos por las sociedades extranje-
ras sin sucursal o establecimiento permanente
en el pafs, se advierte en el Articulo 592 del
Estatuto Tributario que se exonera del deber
de presentar la declaracién de renta anual
fijada en el Articulo 591 del Estatuto Tributa-
rio, a las sociedades extranjeras sin domicilio
en el pafs, cuando la totalidad de sus ingresos
hubieran estado sometidos a retencion en la
fuente de que tratan los Articulos 407 al 415
del Estatuto Tributario, lo cual ha sido corro-
borado en diferentes conceptos expedidos por
la Administracién Tributaria'®.

Igualmente, revisada la legislacion tribu-
taria colombiana, se evidencia que existe
una retencion en la fuente especifica para
cuando se realizan los pagos a través de tar-
jetas de crédito o tarjetas débito, la cual estd
contemplada en los Decretos 406 y 556 de
2001, compilados en los Articulos 1.3.2.1.2
y 1.3.2.1.8 del Decreto Unico Reglamentario
1625 de 2016, que indican:

Articulo 1.3.2.1.8 Decreto 1625 de 2016.
(Decreto 406 de 2001. Articulo 17). Reten-
cion en la fuente sobre ingresos de tarjetas
de crédito y/o débito. Los pagos o abonos
en cuenta susceptibles de constituir ingreso
tributario para los contribuyentes del im-
puesto sobre la renta, por concepto de ventas
de bienes o servicios realizadas a través de
los sistemas de tarjetas de crédito y/o débito,

estan sometidos a retencidn en la fuente a la
tarifa del uno punto cinco por ciento (1.5 %).

La retencion deberd ser practicada por las
respectivas entidades emisoras de las tar-
jetas de crédito y/o débito, en el momento
del correspondiente pago o abono en cuenta
a las personas o establecimientos afiliados,
sobre el valor total de los pagos o abonos
efectuados, antes de descontar la comisién
que corresponde a la emisora de la tarjeta
y descontado el impuesto sobre las ventas
generado por la operacion gravada.

Las declaraciones y pagos de los valores
retenidos de acuerdo con este articulo debe-
rdn efectuarse en las condiciones y términos
previstos en las disposiciones vigentes.

Pardgrafo 1°. Cuando los pagos o abonos
en cuenta a que se refiere este articulo co-
rrespondan a compras de bienes o servicios
para los cuales disposiciones especiales es-
tablezcan tarifas de retencion en la fuente
inferiores al uno punto cinco por ciento (1.5
%)), se aplicardn las tarifas previstas en cada
caso por tales disposiciones.

Pardgrafo 2°. Cuando los pagos o abonos en
cuenta incorporen el valor de otros impues-
tos, tasas y contribuciones, diferentes del
impuesto sobre las ventas, para calcular la
base de retencion se descontard el valor de
los impuestos, tasas y contribuciones incor-
porados, siempre que los beneficiarios de
dichos pagos o abonos tengan la calidad de
responsables o recaudadores de los mismos.

16 Conceptos DIAN 33112 de 2015 y 16385 de 2015.
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También se descontard de la base el valor de
las propinas incluidas en las, sumas a pagar.

Las declaraciones y pagos de los valores
retenidos de acuerdo con este articulo debe-
ran efectuarse en las condiciones y términos
previstos en las disposiciones vigentes.

Articulo 1.3.2.1.2 Decreto 1625 de 2016.
(Decreto 556 de 2001. Articulo 1°). Otros
agentes de retencion en la fuente sobre ingre-
sos de tarjetas de crédito y/o débito. Cuando
los pagos o abonos en cuenta susceptibles
de constituir ingreso tributario a favor de
las personas o establecimientos afiliados a
los sistemas de tarjetas de crédito o débito
se realicen por intermedio de las entidades
adquirentes o pagadoras, la retencidon en
la fuente deberd ser practicada por dichas
entidades conforme a la tarifa, base y, de-
mds condiciones previstas por el articulo
1.3.2.1.8 del presente decreto.

Al respecto, la doctrina de la DIAN'” ha
fijado que el agente retenedor que debe prac-
ticar este tipo de retencidn son las entidades
emisoras de las tarjetas, en el momento del
correspondiente pago o abono en cuenta a
las personas y establecimientos afiliados, por
tanto, el tarjetahabiente que posee la califica-
cién de agente de retencion que utiliza la tar-
jeta de crédito o débito como medio de pago
no debe practicar la retencién en razén a que
no estd facultado para ello, y al practicarla
este ultimo estaria en presencia de una doble

17 Concepto DIAN 68810 de 2001.
18 Concepto DIAN 69307 de 2010.
1 Decreto 624 de 1989.

retencidn, la cual resulta improcedente. Asi
mismo, la doctrina'® ha aclarado que cuando
el medio de pago es a través de tarjetas de
crédito o débito, la tarifa de retencion en la
fuente es del 1,5 %, independientemente de
la tarifa fijada para cada concepto en la nor-
matividad pertinente.

De acuerdo con la legislacién mentada, Co-
lombia ha implementado como mecanismo
de recaudo anticipado del impuesto de renta
la retencidn en la fuente, dentro del cual se
contemplan los conceptos de pagos al exte-
rior como mecanismo de recaudo del impues-
to de renta sobre ingresos de fuente nacional
percibidos por las sociedades extranjeras no
residentes que perciben rentas en el pais, los
cuales estdn sujetos a retencion en la fuente
en las tarifas previstas en los Articulos 407
al 418 del Estatuto Tributario".

Teniendo en cuenta la calificacién de las
rentas percibidas por las sociedades extran-
jeras no residentes que proveen streaming
en el pafs, se identifica que la retencién en la
fuente aplicable a las mismas es la prevista
en el Articulo 408 del Estatuto Tributario, la
cual fija una tarifa de retencion del 15 % del
valor nominal del pago o abono en cuenta de
regalias por la explotacion de toda especie de
propiedad industrial.

Asimismo, al respecto, ladoctrina ha citado,
en el Oficio 060826 del 20 de junio de 2008,
emitido por la Administracion Tributaria:
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...Ahora bien, en cuanto a la tarifa de reten-
cion en la fuente por explotacion de propie-
dad intelectual por extranjeros sin residencia
o domicilio en el pais, el concepto 037529
de 2002, sefial6 en algunos de sus apartes:
Conforme con lo expuesto en los articulos 12
y 20 del Estatuto Tributario las sociedades y
entidades extranjeras de cualquier naturale-
za, son contribuyentes del impuesto sobre la
renta y complementarios Unicamente sobre
sus rentas y ganancias ocasionales de fuente
nacional, salvo las excepciones especifi-
cadas en los pactos internacionales y en el
Derecho interno.

El Articulo 24 del Estatuto Tributario es-
tablece:

Ingresos de fuente nacional. Se consideran
ingreso de fuente nacional los provenientes
de la explotacion de bienes materiales e in-
materiales dentro del pais y la prestacion de
servicios dentro de su territorio de manera
permanente o transitoria, con o sin estable-
cimiento propio; asi como el obtenido en la
enajenacion de bienes materiales e inmate-
riales, a cualquier titulo, que se encuentren
dentro del pais al momento de su enajena-
cién. Los ingresos de fuente nacional inclu-
yen, entre otros, los siguientes:

l...]

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

2 Decreto 624 de 1989.

Igualmente, los beneficios o regalfas prove-
nientes de la propiedad literaria, artistica y
cientifica explotada en el pafs.

A su vez, el Articulo 408 ibidem establece
la tarifa para rentas de capital y de trabajo, asi:

Tarifas para rentas de capital y de trabajo. En
los casos de pagos o abonos en cuenta por
concepto de intereses, comisiones, honora-
rios, regalias, arrendamientos, compensacio-
nes por servicios personales, o explotacién
de toda especie de propiedad industrial o del
“know-how”, prestacion de servicios técni-
cos o de asistencia técnica, beneficios o re-
galias provenientes de la propiedad literaria.
artistica y cientifica, la tarifa de retencién
serd del treinta y cinco por ciento (35 %) del
valor nominal del pago o abono...

Esta retencion seria aplicable en el evento
de las transacciones realizadas bajo la moda-
lidad de comercio electrénico B2B (business-
to-business), es decir, cuando la suscripcion
de streaming se transa con una persona juri-
dica en Colombia, a quien le reviste la res-
ponsabilidad de agente de retencién o de
autorretenedor de que tratan los Articulos
368 y 368-2 del Estatuto Tributario®, que le
obligan a practicar retenciones en la fuente
en los pagos o abonos en cuenta que realice;
en lo que respecta a las transacciones bajo
la modalidad de comercio electrénico B2C
(business-to-consumer), es decir, cuando la
suscripcion de streaming se realice por una
persona fisica, se podrd practicar retencién
en la fuente solo en los eventos en que dichas
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personas posean la responsabilidad tributaria
de agente de retencidn o de autorretenedor,
que para el caso colombiano solo una peque-
fla proporcién, que representa menos del 15 %
de los contribuyentes personas naturales, la
posee.

Igualmente, vale la pena acotar que es-
ta retencion solo seria aplicable en el caso
en que los pagos se realizaran en efectivo,
transferencia bancaria o giro directo, pues
la normatividad tributaria colombiana con-
templa una retencion especifica para cuando
los pagos se realizan con sistema de pago de
tarjeta crédito o tarjeta débito, la cual estd
compilada en el Articulo 1.3.2.1.8 (Articulo
17 del Decreto 406 de 2001) y 1.3.2.1.2
(Articulo 1 del Decreto 556 de 2001) del
Decreto 1625 de 2016, que fija una tarifa
de retencion en la fuente del 1,5 % sobre
las ventas de bienes o servicios realizadas a
través de los sistemas de tarjetas de crédito
y/o débito, la cual deberd ser practicada por
las respectivas entidades emisoras de las
tarjetas de crédito y/o débito, en el momento
del correspondiente pago o abono en cuenta
a las personas o establecimientos afiliados,
sobre el valor total de los pagos o abonos
efectuados, antes de descontar la comision
que corresponde a la emisora de la tarjeta
y descontado el impuesto sobre las ventas
generado por la operacion gravada.

Al respecto,la doctrina®' se ha pronunciado
en diversas ocasiones, indicando el momento
en que se debe practicar la retencion en la
fuente, el agente retenedor que estd obligado

apracticarla y la tarifa que se le debe aplicar,
determinando que la misma se practica en el
momento del pago del operador de tarjeta
de crédito o tarjeta débito al establecimiento
afiliado, el agente retenedor es la entidad
financiera operadora de la tarjeta de crédito
y la tarifa médxima es de 1,5 %), independien-
temente de que las tarifas previstas en los
Articulos 407 al 415 del Estatuto Tributario
contemplen tarifas superiores, como es el
caso de andlisis que estaria sujeto a una reten-
cion del 15 % del valor del pago o abono en
cuenta segin lo contemplado en el parrafo 1
del Articulo 408 del Estatuto Tributario. Para
el caso de los pagos realizados con tarjetas
crédito y tarjetas débito internacionales, emi-
tidas por entidades no residentes en el pais,
es claro que la retencidn en la fuente citada
no seria procedente aplicarla por la entidad
emisora, pues la responsabilidad tributaria
de ser agente de retencion cobija a los contri-
buyentes con domicilio fiscal en el territorio
nacional, y la misma les obliga a practicar
las retenciones en la fuente respectivas sobre
todos y cada uno de los pagos o abonos en
cuenta que estén sujetos a estas.

Asi mismo, es viable contemplar qué re-
tencion aplicarfa en el caso de que el medio
de pago se constituyera a través de pasarelas
o servicios de pago y/o criptomonedas, toda
vez que las transacciones de suscripcion de
streaming al realizarse de forma virtual son
susceptibles de usar estos medios de pago.

Por tanto, al analizar la operacién de los
servicios o pasarelas de pago, se evidencia

2! Concepto 68810 de 2001, 69307 de 2010 y 34880 de 2016.
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que estas actian dentro del comercio elec-
trénico bajo la figura de contrato de man-
dato de gestion de pagos, el cual trasladaré
las retenciones en la fuente practicadas por
las entidades emisoras de tarjeta de crédito
y tarjeta débito a la sociedad extranjera no
residente que utilice sus servicios, que en
ultimas resulta ser el beneficiario del pago.
Igualmente, trasladard las retenciones en la
fuente que se le practiquen cuando los pagos
recibidos se realicen en efectivo, giro directo
o transferencia bancaria.

Respecto a las criptomonedas, las mismas
se transan a través de casas de cambio, me-
diante las cuales se suscriben las billeteras
virtuales. En Colombia, se cuenta con una
casa de cambio de este tipo de pago operada
por la sociedad SurBTC S.A.S., que opera a
través del sitio web www.buda.com y en el
cual se constituyen las billeteras virtuales.
Este tipo de medio de pago en la actuali-
dad no estd sujeto a retencién en la fuente
de forma directa, solo le son aplicables las
retenciones generales previstas en el orde-
namiento tributario colombiano que deben
ser practicadas por los agentes de retencion.
Por tanto, en el caso en que la suscripcion
de streaming se pueda cancelar por este me-
dio de pago, las personas que no poseen la
responsabilidad de agentes de retencion no
practicarian retencién alguna y el Estado co-
lombiano no podria recaudar el impuesto de
renta que genera dichas transacciones, razén
por la cual se estima que seria viable extender
lo normado para las entidades emisoras de

tarjetas de crédito y tarjeta debito en lo que
respecta a practicar retencién en la fuente
sobre los pagos o abonos en cuenta realiza-
dos con estos medios de pago a las casas de
cambio de criptomonedas que emiten bille-
teras virtuales, pues se puede advertir que su
operatividad es similar, ya que estas permi-
ten adquirir las criptomonedas, venderlas y,
cuando se realizan transacciones, transferir
el recurso al establecimiento comercial que
las recibe en contraprestacion de la venta o
prestacion de servicio.

En virtud de lo esbozado anteriormente y
teniendo en cuenta el valor de los ingresos
percibidos por las sociedades extranjeras no
residentes en Colombia por suscripciones de
streaming de usuarios residentes y/o domici-
liados en el pais para el afio 2015, que fueron
presentados por el Departamento Nacional
de Planeacién — DNP en el foro “El futuro
del sector audiovisual en el mercado de la
convergencia tecnoldgica en Colombia™??,
es necesario que Colombia, a través de la Di-
reccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN, imparta una directiva a las entidades
emisoras de las tarjetas crédito y tarjetas
débito en Colombia y a las entidades distri-
buidoras de streaming para que practiquen
las retenciones mentadas, pues con ello el
Estado percibiria mas de $194.021 millones
de pesos de impuesto de renta que hoy por
hoy las sociedades extranjeras no residentes
en Colombia proveedoras de streaming no
tributan en el pais.

22 Recuperado de: https://www.dnp.gov.co/Paginas/DNP-propone-revolc%C3%B3n-en-
regulaci%C3%B3n-TIC-y-audiovisual-en-Colombia.aspx.
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Dicha cifra se estima a partir de los da-
tos detallados a continuacion, extraidos del
informe presentado por el DNP en el foro
referenciado, sin tener en cuenta las suscrip-
ciones de otros proveedores de streaming
representativos como Spotify y Hulu, entre
otros.

Ingresos de iTunes en Colombia

Tabla 5.
Calculo de impuesto de renta retenido esti-
mado sobre valor total de suscripciones de
streaming colocadas por Netflix e ITunes

Valor Valor impuesto sobre
suscripciones la renta retenido
Proveedor . . .
de aproximado bajo la concepcidn de
treami 2015 (valores pagos con tarjeta de
SIreaming | o millones de | crédito y tarjeta debito
pesos) (tarifa del 1,5 %)
Netflix 145.726 * 2.186
iTunes 12.788.992 ** 191.835

*66.1 % de 70 millones de délares, calculados a partir del
TRM a 31-12-2015 $3.149 47

*% 1.6 % del PIB de 2015

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos presentados
por DNP en el foro “El futuro del sector audiovisual en el
marco de la convergencia tecnoldgica en Colombia

E. Convenios para evitar la doble
imposicion

En los apartes anteriores, se bosqueja todo
lo concerniente al impuesto de renta en la
legislacién doméstica colombiana desde la
perspectiva del Estado fuente de los ingresos
percibidos por las sociedades extranjeras no
residentes en el pais que proveen streaming
en el territorio nacional, a fin de evaluar la
tributacion internacional, y si en esta se da
el fenémeno de doble imposicién, se hace
necesario analizar algunas generalidades
sobre la normatividad tributaria internacional

prevista en los convenios para evitar la doble
imposicién (en adelante CDI).

Partiendo de la definicién de CDI como un
acuerdo de voluntades entre dos Estados a
fin de distribuir la potestad tributaria para
gravar las rentas obtenidas por sus residen-
tes fiscales en el otro Estado y asi evitar que
sus residentes estén sometidos a doble im-
posicidn y teniendo en cuenta las siguientes
reglas de atribucién de la potestad tributaria
que se pactan en estos acuerdos segtin el tipo
de renta.

e Rentas gravadas exclusivamente en
el pais de residencia del beneficiario,
cediendo su potestad tributaria de gra-
varlas el Estado fuente,

e Rentas gravadas en el Estado de resi-
dencia del beneficiario y en el Estado
fuente, con limitaciones para ser grava-
das por el Estado fuente.

e Rentas gravadas sin ningtin limite en
el Estado de residencia y en el Estado
fuente.

Se puede determinar que si los ingresos
percibidos por las sociedades extranjeras no
residentes en Colombia por proveer strea-
ming en el territorio nacional son considera-
das en la legislacion doméstica como regalias
por la explotacién de propiedad industrial
constituida en la tecnologia de streaming, lo
que resulta concordante con la definicion dada
en el Articulo 12 del modelo de convenio para
evitar la doble imposicion de la OCDE, el cual,
en el parrafo 2, cita: “El término “regalias”
en el sentido de este articulo significa las
cantidades de cualquier clase pagadas por el
uso o la concesion de uso de derechos de autor
sobre obras literarias, artisticas o cientificas,
incluidas las peliculas cinematogrificas,
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de patentes, marcas, disefios o modelos,
planos, formulas o procedimientos secretos
o por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas”. Por
tanto, las rentas percibidas por las sociedades
extranjeras sin domicilio en el pais que
proveen streaming en el territorio nacional,
bajo la dptica de los convenios para evitar la
doble imposicion, se califican como regalias,
pues es claro en el andlisis realizado a los
términos de uso suscritos en las membresias
de streaming que la licencia otorgada al
usuario que suscribe la membresia es para
el uso limitado de la tecnologia y que con la
misma no se transfiere ningin derecho a titulo.
Por tanto, el pago realizado mensualmente
en virtud del acuerdo de licencia suscrito
constituye una regalia conforme lo previsto
en el Articulo 12 del modelo de convenio
para evitar la doble imposicién de la OCDE
esbozado anteriormente, lo cual a su vez ha
sido previsto en la doctrina emitida por la
Administracién tributaria colombiana, que
ha fijado en diferentes conceptos como linea
doctrinal:

Tratandose de intangibles independiente-
mente de su denominacion si lo que subyace
una operacion es la autorizacion para uso de
un software sin que el titular se desprenda de
un derecho de propiedad, el pago por dicho
concepto corresponde a un canon o regalia,
por el contrario, si hay transferencia de la ti-
tularidad del derecho patrimonial de propie-
dad en todos sus elementos, esta retribucion

no puede constituir una regalia y tales pagos
pueden constituir rentas de actividades em-
presariales®.

Ahora bien, partiendo de la calificacién da-
da como regalia a los ingresos percibidos por
las sociedades extranjeras sin domicilio en el
pais que proveen streaming en el territorio
nacional, se puede determinar el tratamiento
dado a las mismas en lo que respecta a la
distribucién de la potestad tributaria adop-
tada por el modelo de convenio para evitar
la doble imposicidn de la OCDE, el cual es
plasmado en el parrafo 1 del Articulo 12, que
cita: “Las regalias procedentes de un estado
contratante y cuyo beneficiario efectivo es
un residente del otro estado contratante solo
puede someterse a imposicidén en ese otro
estado”.

De lo anterior se puede advertir que el Es-
tado fuente transfiere la potestad tributaria
de gravar las rentas por regalias exclusiva-
mente al Estado de residencia, lo cual, en
palabras de Catalina Hoyos, “obedece a que
el pais de residencia es el que se ve afectado
por los costos que implican el desarrollo de
la propiedad intelectual de cuya explotacién
proviene las regalias”.

Por esta razén, vale la pena resaltar lo ci-
tado por Zulay Arévalo®: “el Articulo 12
del modelo de convenio para evitar la doble
imposicién de la OCDE, no precisa si la exen-
cién en el estado de la fuente de la regalia se

2 Conceptos DIAN 54648 de 2007, 95029 de 2009, 81572 de 2011, 125326 de 2000, 60826 de

2008 y 110964 de 2001.

% Ponencia “Tributacién de intangibles en Colombia”, en XXIX Jornada Colombianas de Derecho
Tributario, Cartagena de Indias, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2005.
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encuentra subordinada a que estén gravadas
en el estado de la residencia segtin los comen-
tario de la OCDE esto debe ser definido por los
estados contratantes”; que en concordancia
con el parrafo 4 de los comentario del Arti-
culo 12 del modelo de convenio para evitar la
doble imposicién de la OCDE permitird indi-
car que esta desgravacion en el Estado fuente,
es decir, en Colombia, se puede condicionar
0 eximir si se determina que el beneficiario
efectivo de la renta percibida se encuentra en
otro Estado y que, por tanto, dicha renta no
serd gravada en el Estado de residencia del
receptor del pago, ya que no se tendria una
doble imposicion y su desgravacion resultaria
contradictoria a los objetivos del convenio.

Al respecto, se debe aclarar que Colombia
en los CDI suscritos ha incluido unas variacio-
nes al modelo OCDE que atienden a las circuns-
tancias de la legislacién interna. Entre estas
se halla el tratamiento dado a las rentas por
cédnones o regalias, en cuanto a las cuales ha
introducido la potestad tributaria del Estado
fuente para gravarlas con un impuesto maxi-
mo del 10 % sobre el importe bruto del canon
o regalia, cuando el beneficiario efectivo
sea un residente del otro Estado contratante.

Lo anterior se describe teniendo en cuenta
que la mayoria de los Estados adoptan el mo-
delo OCDE en los CDI suscritos, igualmente,
por tanto, se hace necesario listar los paises
con los cuales los Estados analizados en la
presente investigacién (Colombia, Paises
Bajos y Estados Unidos de América) han
suscrito convenios bajo este modelo.

En la actualidad, Colombia ha suscrito con-
venios para evitar la doble imposicién con los
siguientes Estados:

* Espana

¢ Chile

e Suiza

e Canada

* México

¢ Corea

¢ India

* Reptiblica Checa

e Portugal (Dian, 2017)

e Japén (Ministerio de Hacienda, 2017)
* Emiratos Arabes Unidos

¢ Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
¢ Francia (Cancilleria, 2017).

De lo descrito, se advierte que Colombia
no posee CDI suscrito con los Paises Ba-
jos ni con los Estados Unidos de América,
principales Estados de residencia de las so-
ciedades extranjeras no residentes en Colom-
bia que proveen streaming en el territorio
nacional; asi mismo, se puede indicar que
en el evento en que el Estado de residen-
cia de alguna de las sociedades extranje-
ras no residentes en Colombia que proveen
streaming en el territorio nacional posea
CDI suscrito con el estado colombiano, las
rentas percibidas por estas sociedades se-
rdn gravadas con el impuesto de renta en
Colombia a una tarifa maxima del 10 %
segtin la variacién introducida al Modelo OC-
DE en los CDI suscritos por Colombia.

IV. Impuesto al Valor Agregado — IVA
en la Economia Digital para sociedades
extranjeras no residentes que operan
streaming en Colombia

A. Sujetos pasivos

Se consideran responsables del Impuesto
al Valor Agregado — IVA dentro del territorio
nacional los enumerados en el Articulo 437
del Estatuto Tributario, el cual fija:

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89




Ana Cristina Triana Sudrez - Carlos Humberto Aragén Trujillo

Art. 437. Los comerciantes y quienes reali-
cen actos similares a los de ellos y los im-
portadores son sujetos pasivos.

Son responsables del impuesto:

a.En las ventas, los comerciantes, cualquiera
que sea la fase de los ciclos de producciéon y
distribucién en la que actien y quienes sin
poseer tal cardcter, ejecuten habitualmente
actos similares a los de aquellos.

b. En las ventas de aerodinos, tanto los co-
merciantes como los vendedores ocasionales
de éstos.

c. Quienes presten servicios.

d. Los importadores.

e. Los contribuyentes pertenecientes al régi-
men comtn del impuesto sobre las ventas,
cuando realicen compras o adquieran servi-
cios gravados con personas pertenecientes
al régimen simplificado, por el valor del im-
puesto retenido, sobre dichas transacciones.
f. ** -Adicionado- Los contribuyentes per-
tenecientes al régimen comun del Impuesto
sobre las Ventas, por el impuesto causado
en la compra o adquisicién de los bienes y
servicios gravados relacionados en el arti-
culo 468-1, cuando estos sean enajenados o
prestados por personas naturales no comer-
ciantes que no se hayan inscrito en el régi-
men comun del impuesto sobre las ventas.
(Subrayado fuera del texto)

Respecto a los obligados fijados en el lite-
ral ¢) del Articulo 437 del Estatuto Tributario,
se pueden advertir tres escenarios, a partir de
laLey 1819 de 2016, asi:

Servicios prestados en Colombia por perso-
nas naturales o juridicas residentes. En este,
los responsables del IVA se encuentran en el
territorio colombiano, y cobran, declaran y
pagan el impuesto de forma ordinaria.

Servicios prestados desde Colombia al ex-
terior. En este caso, se considera una expor-
tacion de servicios y, por tanto, estan exentos
conforme lo previsto en el Literal c) del Ar-
ticulo 481 del Estatuto Tributario, siempre y
cuando cumplan dichas condiciones; de lo
contrario, se considerardn servicios prestados
dentro del territorio nacional y se aplicard la
tarifa general.

Servicio prestado desde el exterior para ser
consumido o utilizado en Colombia. En este
caso, se habla de una importacion de servi-
cios, respecto a lo cual el Articulo 178 de la
Ley 1819 de 2016, introdujo el Pardgrafo 2 al
Articulo 437 del Estatuto Tributario, fijando:

PARAGRAFO 2. La Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales establecerd mediante
resolucién el procedimiento mediante el cual
los prestadores de servicios desde el exterior
cumplirdn con sus obligaciones, entre ellas
la de declarar y pagar, en su calidad de res-
ponsables cuando los servicios prestados se
encuentren gravados.

La Obligacién aqui prevista solamente se
hard exigible a partir del 1 de julio de 2018,
salvo en aquellos casos previstos en el nu-
meral 3 del articulo 437-2 de este Estatuto.

Por tanto, las sociedades extranjeras que
proveen streaming en el territorio nacional,
conforme lo previsto en el Pardgrafo 2 del
Articulo 420 del Estatuto Tributario, son ca-
talogadas como prestadores de servicios en
el pais. Por tanto, al proveer streaming en el
territorio nacional, realizan importacion de
servicios, razon por la cual estas sociedades
deberdn registrase ante la administracion tri-
butaria y cumplir su deber formal de cobrar,
declarar y pagar el IVA, respecto a lo cual se
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fijard la reglamentacion respectiva teniendo
en cuenta lo previsto en la Sentencia C-009-
03% de la Corte Constitucional, en la cual
se deja muy claro que los responsables del
IVA régimen comun son sujetos pasivos de
la obligacion tributaria, debiendo facturar
el IVA causado y presentar oportunamente
las declaraciones correspondientes con su
respectivo pago.

B. Hecho generador

El hecho generador del Impuesto al Valor
Agregado IVA se establece en el Articulo 420
del Estatuto Tributario, en el cual se fija:

Art. 420. Hechos sobre los que recae el im-
puesto.* -Modificado por la Ley 1819 de
2016 Art. 173.- El impuesto a las ventas se
aplicard sobre:

a) La venta de bienes corporales muebles e
inmuebles, con excepcion de los expresa-
mente excluidos.

b) La venta o cesiones de derechos sobre

activos intangibles, dnicamente asociados

con la propiedad industrial.
c¢) La prestacion de servicios en el territorio

nacional, o desde el exterior, con excepcion
de los expresamente excluidos.

de contado o a crédito”.

d) La importacion de bienes corporales que
no hayan sido excluidos expresamente.

e) La circulacion, venta u operacién de jue-
gos de suerte y azar, con excepcion de las
loterias y de los juegos de suerte y azar
operados exclusivamente por internet (des-

tacado fuera de texto).

Asi, se configura como el elemento esen-
cial para determinar la obligatoriedad del
impuesto, conforme lo expresado por la Cor-
te Constitucional en la Sentencia C-260 de
2015: “el hecho generador exige por parte
del legislador la mayor claridad para poder
determinar el alcance, de igual manera el
legislador debe sefialar sus elementos en for-
ma clara e inequivoca, esto es, sujeto activo,
sujeto pasivo, hecho generador, la base impo-
sitiva y la tarifa” (subrayado fuera de texto).

Como se observa dentro de los hechos so-
bre los cuales recae el IVA que se enumeran
en el Articulo 420 del Estatuto Tributario, se
halla descrita en el literal b) la venta o cesion
de derechos sobre activos intangibles, aso-
ciados a la propiedad industrial. Al respecto,
el mismo articulo, en el pardgrafo 3, aclara:

» Sentencia de la Corte Constitucional C-009-03: “De conformidad con los articulos 2 y 437 del
Estatuto Tributario los responsables del impuesto sobre las ventas —régimen comun- son sujetos
pasivos de la obligacién tributaria circunscritos a los deberes de hacer y no hacer, lo cual se tra-
duce en una funcién intermediadora frente al IVA causado en cada transaccién que realicen en su
condicion de vendedores de bienes o servicios. De suerte que en tales hipétesis los responsables
deberan facturar el IVA causado legalmente en sus operaciones, asi como presentar oportunamente
la declaracion bimestral aun cuando no hubiere ventas durante el respectivo bimestre, consig-
nando al efecto el saldo a pagar por el respectivo periodo. Saldo que proviene de la depuracién
contable y fiscal que el responsable hace de sus operaciones bimestrales en torno a la causacién
del 1vA, por donde, la naturaleza estatal de este recurso es consustancial a la condicion de tributo
que tiene el IVA; recurso estatal que temporalmente reposa en manos del responsable del impuesto
sobre las ventas, es decir, dentro de los plazos previstos en las normas rectoras para declarar y
consignar, sin que para nada importe el que el pago del bien o del servicio vendidos se verifiquen
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Art. 420. Hechos sobre los que recae el im-
puesto.* -Modificado por la Ley 1819 de
2016 Art. 173

PARAGRAFO 3. Para efectos del impuesto
sobre las ventas, los servicios prestados y los
intangibles adquiridos o licenciados desde el
exterior se entenderdn prestados, licenciados
0 adquiridos en el territorio nacional y
causardn el respectivo impuesto cuando
el usuario directo o destinatario de los
mismos tenga su residencia fiscal, domicilio,
establecimiento permanente, o la sede de su
actividad economica en el territorio nacional
(destacado fuera del texto).

Respecto a esto, se puede advertir que el
streaming provisto desde el exterior por las
sociedades extranjeras que lo proveen en el
territorio nacional cumple los preceptos del
hecho generado previstos en el Articulo 420
del Estatuto Tributario, pues, como se expre-
sO en el aparte II del Capitulo 2 del presente
texto, las rentas percibidas por las socieda-
des proveedoras de streaming en el territorio
nacional se categorizan como regalfas por li-
cenciamiento desde el exterior del streaming,
como tecnologia que permite acceder a con-
tenidos multimedia visualizados en la pdgina
web del proveedor de streaming, tecnologia
esta que constituye propiedad industrial de
las sociedades que la proveen en el territo-
rio nacional. Por tanto, estas rentas estarian
gravadas con el IVA, conforme lo previsto en
el Pardgrafo 3 del Articulo 420 del Estatuto
Tributario, que incluye el licenciamiento
de intangibles desde el exterior dentro de la
venta o cesiones de derechos sobre activos
intangibles previstos en el literal b) del mis-
mo articulo.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el pre-
supuesto factico del hecho generador del im-

puesto sobre las ventas se da en el momento
en el que se cause dicho impuesto, es relevan-
te citar, segtin la normatividad colombiana,
en qué instante se da este presupuesto facti-
co; al respecto, el Articulo 429 del Estatuto
Tributario cita:

Art. 429. Momento de causacion.
El impuesto se causa:
a.En las ventas, en la fecha de emision de la

factura o documento equivalente y a falta de
éstos, en el momento de la entrega, aunque

se haya pactado reserva de dominio, pacto de
retroventa o condicién resolutoria.

b. En los retiros a que se refiere el literal b)
del articulo 421, en la fecha del retiro.

c. En las prestaciones de servicios, en la
fecha de emision de la factura o documento
equivalente, o en la fecha de terminacion de
los servicios o del pago o abono en cuenta,
la que fuere anterior.

d. En las importaciones, al tiempo de la na-
cionalizacién del bien. En este caso, el im-
puesto se liquidard y pagard conjuntamente
con la liquidacién y pago de los derechos
de aduana.

(..)

Asi mismo, la Administracion Tributaria,
mediante el Concepto DIAN 29351 del 10 de
noviembre de 2015 hace claridad al respecto
de este elemento del hecho generador, asi:

Desde la 6ptica del hecho generador, el im-
puesto sobre las ventas es de cardcter instan-
tdneo y se causa por cada operacion sujeta al
impuesto, pero para efectos de una adecuada
y eficiente administracion del impuesto se
consagra un periodo bimestral para presentar
las declaraciones tributarias correspondien-
tes. La causacion del impuesto hace referen-
cia al hecho juridico material que da lugar al
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nacimiento de la obligacion tributaria. En tal
sentido la ley tributaria establece el momen-
to a partir del cual se entiende configurado
el hecho generador. En consecuencia, es a
partir de dicho momento que el mismo debe
ser registrado en la contabilidad y declarado.
... Lacausacion del IVA establece el momen-
to en que surge la obligacién del afectado
econdmico de cancelar el valor del impuesto
conjuntamente con el precio de la transac-
cion. Es de recordar que dentro del precio del
bien o del servicio sujeto al IVA, se entiende
incluido el impuesto.

En virtud de lo cual se puede percibir que
el momento de causacién del impuesto so-
bre las ventas y, por tanto, el perfecciona-
miento del hecho generador del mismo en el
licenciamiento de intangibles realizado por
las sociedades extranjeras proveedoras de
streaming en el territorio nacional se darfa
en el momento de la emision de la factura o
documento equivalente, la cual es previa al
pago o abono en cuenta.

De igual forma, dentro del hecho genera-
dor, es necesario identificar la base gravable
sobre la cual recaera el tributo, como elemen-
to que define el valor del hecho generador y
sobre el cual se aplica la tarifa. Al respecto,
la normatividad colombiana ha establecido
de forma palmaria cémo se determina la base
gravable en la venta y prestacion de servi-
cios a través de la regla general prevista en
el Articulo 447 del Estatuto Tributario, que
al tenor cita:

Art. 447.En la venta y prestacion de servi-
cios, regla general.

En la venta y prestacion de servicios, la base
gravable serd el valor total de la operacion,
sea que ésta se realice de contado o a crédito,

incluyendo entre otros los gastos directos
de financiacion ordinaria, extraordinaria, o
moratoria, accesorios, acarreos, instalacio-
nes, seguros, comisiones, garantias y demds
erogaciones complementarias, aunque se
facturen o convengan por separado y aun-
que, considerados independientemente, no
se encuentren sometidos a imposicion.
PARAGRAFO. Sin perjuicio de la causacién
del impuesto sobre las ventas, cuando los
responsables del mismo financien a sus
adquirentes o usuarios el pago del impuesto
generado por la venta o prestacion del
servicio, los intereses por la financiacién
de este impuesto no forman parte de la base
gravable.

Por tanto, la base gravable sobre la cual
recae la tarifa en el licenciamiento de intan-
gibles realizado por las sociedades extranje-
ras proveedoras de streaming en el territorio
nacional seré el valor de la suscripcién men-
sual cancelada por los usuarios de dicha tec-
nologia.

C. Tarifa

La tarifa general del IVA se establece en el
Articulo 468 del Estatuto Tributario, que cita:

Art. 468. Tarifa general del impuesto sobre
las ventas. * -Modificado por la Ley 1819
de 2016 Art. 184. - La tarifa general del
impuesto sobre las ventas es del diecinue-
ve por ciento (19 %) salvo las excepciones
contempladas en el titulo V del Libro III del
Estatuto Tributario.

Teniendo en cuenta que dentro de las ex-
cepciones previstas en los Articulos 468-1,
468-3 y 475 del Estatuto Tributario no se
halla el streaming provisto por las sociedades
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extranjeras dentro del territorio nacional, se
puede advertir que dichas rentas percibidas
por estas sociedades en el territorio nacional
se encuentran gravadas con el IVA a la tarifa
general del 19 %.

D. Mecanismos de recaudo

El gobierno nacional, en cumplimiento de
la facultad otorgada por el Articulo 366 del
Estatuto Tributario, fij6 como mecanismo de
recaudo anticipado del IVA, la retencidn en la
fuente sobre el impuesto a las ventas, la cual
se consagra en el Articulo 437-1 del Estatuto
Tributario, el cual indica:

Art. 437-1. Retencion en la fuente en el im-
puesto sobre las ventas. * -Modificado por
laLey 1819 de 2016 Art. 179.

Con el fin de facilitar, acelerar y asegurar
el recaudo del impuesto sobre las ventas, se
establece la retencién en la fuente en este
impuesto, la cual deberd practicarse en el
momento en que se realice el pago o abono
en cuenta, lo que ocurra primero.

La retencién serd equivalente al quince por
ciento (15 %) del valor del impuesto.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
anterior, el Gobierno Nacional podrd dis-
minuir la tarifa de retencién en la fuente
del impuesto sobre las ventas, para aquellos
responsables que en los dltimos seis (6) pe-
riodos consecutivos hayan arrojado saldos a
favor en sus declaraciones de ventas.

* -Modificado- PARAGRAFO 1°.Enel caso
de las prestaciones de servicios gravados a
que se refiere los numerales 3 y 8 del articu-
lo 437-2 de este Estatuto, la retencion sera
equivalente al ciento por ciento (100 %) del

valor del impuesto.

PARAGRAFO 2°. En el caso de los bienes a
que se refieren los articulos 437-4 y 437-5 de
este Estatuto, la retencién equivaldra al cien-
to por ciento (100 %) del valor del impuesto.

Como se puede advertir en el Pardgrafo 1
del Articulo 437-1, la retencion en la fuente
del impuesto a las ventas serd del 100 % en
los pagos o abonos en cuenta realizados por
la prestacion de servicios gravados a que
se refieren los numerales 3 y 8 del Articulo
437-2 del Estatuto Tributario, dentro de los
cuales no se contempla el licenciamiento de
intangibles, como se categorizan las rentas
percibidas por las sociedades extranjeras
proveedoras de streaming en el territorio
nacional, por tanto, a través del mecanismo
de retencion en la fuente sobre el impuesto
a las ventas que gravaba los ingresos per-
cibidos por estas sociedades, el gobierno
nacional solo podrd recaudar el 15 % de
dicho tributo, pues el licenciamiento de in-
tangibles contemplado en el Literal b) del
Articulo 420 del Estatuto Tributario no quedé
contemplado dentro de la retencién del 100
% prevista para los prestadores de servicios
desde el exterior, a pesar de ser cobijados
con la aplicacién de territorialidad subjetiva
dada por el pardgrafo 3 del Articulo 420 del
Estatuto Tributario. Adicionalmente, dicha
retencién en la fuente podrd ser realizada a
los mismos exclusivamente cuando los pagos
0 abonos en cuenta se realicen a través de
tarjeta crédito o débito, segtin lo previsto en
el Articulo 437-2. La citada normatividad
enuncia:

Art. 437-2. Agentes de retencién en el im-
puesto sobre las ventas.

Actuardn como agentes retenedores del im-
puesto sobre las ventas en la adquisicién de
bienes y servicios gravados:
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(...)

* -Numeral Modificado por la Ley 1819 de
2016 Art. 180.- 3. Las personas del régimen
comun, que contraten con personas o enti-
dades sin residencia o domicilio en el pais
la prestacion de servicios gravados en el te-
rritorio nacional, con relacion a los mismos.
5. **** - Adicionado- Las entidades emiso-

ras de tarjetas crédito y débito y sus asocia-
ciones, en el momento del correspondiente
pago o0 abono en cuenta a las personas o esta-
blecimientos afiliados. El valor del impuesto
no hard parte de la base para determinar las
comisiones percibidas por la utilizacién de

las tarjetas débito y crédito
Cuando los pagos o abonos en cuenta en

favor de las personas o establecimientos
afiliados a los sistemas de tarjetas de cré-
dito o débito se realicen por intermedio de
las entidades adquirentes o pagadoras, la
retencion en la fuente debera ser practicada
por dichas entidades

8. *#* -Numeral adicionado por la Ley 1819
de 2016 Art. 180. - Las entidades emisoras
de tarjetas crédito y débito, los vendedores
de tarjetas prepago, los recaudadores de
efectivo a cargo de terceros, y los demds
que designe la Direccién de Impuesto y
Aduanas Nacionales -DIAN- en el momento
del correspondiente pago o abono en cuenta
a los prestadores desde el exterior, de los
siguientes servicios electronicos o digitales:
a. Suministro de servicios audiovisuales
(entre otros, de musica, videos, peliculas y
juegos de cualquier tipo, asf como la radio-
difusién de cualquier tipo de evento).

b. Servicio de plataforma de distribucion
digital de aplicaciones moviles.

c. Suministro de servicios de publicidad
online.

d. Suministro de ensefianza o entrenamiento
a distancia.

(...)

##% _Pardgrafo adicionado- PARAGRAFO
TRANSITORIO. El sistema de retencién
previsto en el numeral 8 del este articulo,
empezard a regir dentro de los 18 meses
siguientes a la entrada en vigencia de esta
Ley, siempre y cuando los prestadores de
los servicios a que se refiere el Pardgrafo 2°
del articulo 437 incumplan las obligaciones
alli previstas.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Na-
cionales mediante Resolucion indicara de
manera taxativa el listado de prestadores
desde el exterior a los que debera practi-
carseles la retencion prevista en el numeral
octavo.

Vale la pena citar que la retencién en la
fuente prevista en el numeral 5 del Articulo
437-2 del Estatuto Tributario, fue reglamen-
tada en los Decretos 406 y 556 de 2001,
compilados en el Articulo 1.3.2.1.7 del De-
creto Unico Reglamentario 1625 de 2016,
que indica:

Articulo 1.3.2.1.7. Retencién del impuesto
sobre las ventas en operaciones con tarjetas
de crédito o débito. Para efectos de la re-
tencion en la fuente del impuesto sobre las
ventas por parte de las entidades emisoras
de las tarjetas de crédito y/o débito y sus
asociaciones, o de las entidades adquirentes
o pagadoras, el afiliado debera discriminar
en el soporte de la operacion el valor corres-
pondiente al impuesto sobre las ventas de la
respectiva operacion.

Las entidades emisoras de las tarjetas cré-
dito o débito, sus asociaciones, entidades
adquirentes o pagadoras efectuardn en to-
dos los casos retencién del impuesto sobre
las ventas generado en la venta de bienes o
prestacion de servicios.
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De igual manera, en el Articulo 1.3.2.1.6
del Decreto Unico Reglamentario 1625 de
2016, se fijaba una tarifa tinica de retencion
en la fuente del impuesto sobre las ventas,
asi:

Articulo 1.3.2.1.6. Tarifas dnicas de reten-
cién del impuesto sobre las ventas. La tarifa

general de retencién del impuesto sobre
las ventas es del quince por ciento (15 %)

del valor del impuesto. En la prestacion de
los servicios gravados a que se refiere el

numeral 3o del articulo 437-2 del Estatuto
Tributario, en la venta de los bienes de que
trata el articulo 437-4 y en la venta de tabaco
a que se refiere el articulo 437-5 del mismo
Estatuto, la tarifa aplicable serd del ciento
por ciento (100 %) del valor del impuesto.

Teniendo en cuenta lo citado en los pa-
rrafos anteriores y partiendo de las cifras
presentadas por el Departamento Nacional
de Planeacién — DNP en el foro “El futuro
del sector audiovisual en el mercado de la
convergencia tecnoldgica en Colombia”?,
en las cuales enuncia algunos de los ingresos
percibidos por las sociedades extranjeras no
residentes en Colombia por suscripciones de
streaming de usuarios residentes y/o domici-
liados en el pais para el afio 2015, es relevante
calcular el monto del IVA que se podria recau-
dar aplicando la retencién en la fuente por IVA
prevista por el Articulo 437-1 del Estatuto
Tributario en concordancia con el numeral
5 del Articulo 437-2 del Estatuto Tributario,
y compararlo con el valor total de impuesto

al valor agregado que se podria recaudar
sobre los ingresos de las sociedades extran-
jeras proveedoras de streaming en Colom-
bia, cuyos ingresos no fueron cobijados con
la retencién en la fuente por IVA del 100 %
prevista para los prestadores de servicios
desde el exterior, sobre quienes recae la apli-
cacion de la territorialidad subjetiva, prevista
en el pardgrafo 3 del Articulo 420 del Estatuto
Tributario, a pesar de que la misma resulta
ser extensiva a los ingresos percibidos por el
licenciamiento de intangibles de propiedad
industrial realizado por sociedades extran-
jeras en el territorio colombiano, categoriza-
cion esta que reviste los ingresos percibidos
por las sociedades extranjeras proveedoras
de streaming, segun lo esbozado en el titulo
C del aparte I del capitulo 1 de este texto
(véase tabla 6).

De lo anterior, se evidencia que por un va-
cio normativo, al no hacer extensible la apli-
cacion de la retencion en la fuente del 100 %
sobre el IVA generado en las transacciones de
licenciamiento de la tecnologia de streaming
realizadas por las sociedades extranjeras en el
territorio colombiano, a pesar de estar cobija-
dos dichos ingresos con el principio de terri-
torialidad subjetiva igualmente aplicado a los
ingresos de los prestadores de servicios desde
el exterior, el pais estaria dejando de recaudar
2.088.957 millones de pesos del Impuesto so-
bre las ventas, calculado solo sobre el ingreso
de algunas sociedades proveedoras de strea-
ming a partir de los datos detallados en la
tabla 5 extraidos del informe presentado por

26 Recuperado de: https://www.dnp.gov.co/Paginas/DNP-propone-revolc%C3%B3n-en-
regulaci%C3%B3n-TIC-y-audiovisual-en-Colombia.aspx
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Tabla 6.

Calculo de Impuesto al valor agregado retenido estimado sobre valor total
de suscripciones de streaming colocadas por Netflix e iTunes

Valor impuesto al valor
Valor impuesto al va- agregado retenido bajo Impuesto
lor agregado retenido la concepcion de pagos a dejado de
Valor . .o .
.. bajo la concepcion de proveedores extranjeros recaudar por
suscripciones . L - .
Proveedor de R pagos con tarjeta de bajo criterio de territoria- vacio
. aproximado 2015 P . . . .. - .
streaming (valores en crédito y tarjeta debito | lidad subjetiva (paragrafo normativo
millones de pesos) Tarifa del 15 % 3 Art.437-2 E.T.) Tarifa (valores en
P (Valores en millones de del 100 % millones de
pesos) (valores en millones de pesos)
pesos)
Netflix 145.726 4.153 27.688 23.535
iTunes 12.788.992 364.486 2.429.908 2.065.422

* 66,1 % de 70 millones de ddlares, calculados a partir del TRM a 31-12-2015 $3.149 47

## 1,6 % del PIB de 2015

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos presentados por DNP en el foro “El futuro del sector audiovisual en el

marco de la convergencia tecnoldgica en Colombia

el DNP en el foro referenciado, sin tener en
cuenta las suscripciones de otros proveedores
de streaming representativos como Spotify y
Hulu, entre otros. Por tanto, es necesario que
Colombia, mediante Decreto reglamentario,
extienda la retencién del 100 % también a las
sociedades que licencian intangibles desde el
exterior, pues es claro que estas sociedades
voluntariamente no van a acceder a cumplir
el deber formal de cobrar, declarar y pagar
ese tributo en el territorio nacional, y por tan-
to se tendrd que dar aplicacion a la retencién
en la fuente como mecanismo de recaudo de
este impuesto.

Vale la pena resaltar que el legislativo, en el
momento de concebir la legislacion prevista
en la reforma tributaria introducida median-
te la Ley 1819 de 2016, por la cual gravo
los ingresos de las sociedades extranjeras
que proveen streaming en el territorio con
el 1vA, brind6 a estas el acceso voluntario
para inscribirse como responsables de
dicho tributo y contribuir con el mismo en

Colombia, respecto a lo cual, en el desarrollo
de la investigacion realizada, se evidencian
algunas buenas pricticas tomadas en otras
jurisdicciones a fin de facilitar dicho acceso,
y las cuales, a continuacidén, se apropian
como recomendacién para ser impulsadas
en Colombia:

a) Inscripcion en el Registro Unico
Tributario como responsables del Impuesto
sobre las ventas.

En este sentido, se considera necesario que
los sistemas informadticos de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN per-
mitan el diligenciamiento en linea de dicho
registro, el cual se adecue para este tipo de
sociedades y se conforme en un formulario
bdsico y amigable que permita registrar la in-
formacion general y adquirir las responsabili-
dades correspondientes, facilitando adjuntar
via electrénica los documentos respectivos
que acrediten la constitucion y la representa-
cion legal. El formulario se ubicard en un mi-
crositio dentro de la padgina web de la DIAN,
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de fécil visualizacién y acceso directo, y en
el que adicionalmente se le brindaré la infor-
macion necesaria para el cumplimiento de
las obligaciones tributarias que le revisten, el
cual debe ser desarrollado en el idioma local
(espafiol) y en el lenguaje universal (inglé€s).

b) Cumplimiento de obligaciones
tributarias.

Acompaiflamiento constante por parte de
la administracidn tributaria a las sociedades
extranjeras proveedoras de streaming que
les facilite el cumplimiento de sus obliga-
ciones, asi como impulsar en la Comunidad
Andina — CAN la creacién de una ventanilla
unica similar a la establecida en la unién eu-
ropea respecto a los impuestos indirectos, y
mediante la cual las sociedades extranjeras,
con una sola inscripcién como responsables,
puede cumplir sus obligaciones tributarias en
toda la comunidad de paises.

V. Aplicacion del Impuesto de Renta e Im-
puesto al Valor Agregado —1VA sobre los in-
gresos percibidos por Netflix en Colombia

A. Netflix como sociedad inmersa en la
Economia digital

Netflix es la compafifa de video y cine
online por demanda bajo streaming nlimero
uno en el mundo. Inicié su operacién en
1997 en California, Estados Unidos, con un
videoclub online doméstico de alquiler de
DVD. En 2007 ingresa al negocio de streaming
doméstico y, finalmente, en 2011 expande la
operacion de streaming a nivel internacional,
penetrando inicialmente Latinoamérica y el
Caribe, completando su penetracion en todo
el mundo en el afio 2016, buscando con esta
estrategia de negocio disminuir la piraterfa
de la industria audiovisual (Netflix.com, s .f.).

Con esta estrategia de negocio, Netflix
es pionera y encabeza la innovacion en los
contenidos digitales con mds de 100 millo-
nes de suscriptores en méas de 190 paises, y
actualmente es la cadena de streaming de
contenidos digitales lider en el mundo, a tra-
vés de la cual es posible disfrutar de mds de
125 millones de horas de series y peliculas
al dia, cuando se quiera, donde se quiera y
desde cualquier pantalla conectada a Internet,
permitiéndoles a sus suscriptores reproducir,
pausar o continuar disfrutando en cualquier
momento, todo ello sin anuncios ni compro-
misos de permanencia (Netflix.com, s.f.)

En 2017 alcanza un total de 99 millones de
usuarios, y registra unos ingresos totales a
cierre de 2016 de US $8.831 millones.

Del total de ingresos recibidos por Netflix,
el 62,5 % son provistos por el negocio de
streaming doméstico y el 22,9 % por el ne-
gocio de streaming internacional, generando
una utilidad neta de 3,55 % para el trimestre
4 de 2016, siendo afectado por impuestos en
un 0,45 %, teniendo una rentabilidad antes de
impuesto del 4 %, lo cual prevé un margen
de tributacién bajo respecto al presentado por
la industria audiovisual, que es del 5,51 %,
en la cual posee una participacion del 40 %.

Como ya se menciond, el streaming es un
negocio basicamente 100 % desarrollado
en el comercio electrénico, bajo la modali-
dad B2C - business-to-consumer, por tanto,
su contratacion es electronica. Claramente,
Netflix no es ajeno a ello; su negocio es ne-
tamente desarrollado bajo el modelo de nego-
cio de comercio electrénico, y es un modelo
de ingresos de concesién de licencias sobre
contenidos y tecnologia, segun lo advertido
de la lectura y andlisis de los términos de uso

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89



Accién 1 BEPS. Metodologia aplicacién en Colombia Economia Digital...

Tlustracion 13.
Paises con acceso a Netflix en 2017

El mapa Netflix

Paises con acceso a Netflix en 2017

Usuarios 2017*
99 mill.

Ingresos 2016
8.831 mill. de $
Inversién en

contenido 2017
6.000 mill. de $

No disponible: ¥
China, Corea del Norte,Crimea y Siria

* En el primer trimestre de 2017, Pronéstico de la comparifa

@ @ @ Délares estadounidenses

@Statista_ES Fuente: Netflix Statlsta E

Fuente: Neflix

Tlustracion 14.
Ingresos netos de Netflix entre 2000 y 2016 (en millones US $)

Netflix supera las expectativas
Ingresos netos de Netflix entre 2000 y el tercer trimestre de 2016 (en mill. $)
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Revista de Derecho Fiscal n.° 13 * julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89



Ana Cristina Triana Sudrez - Carlos Humberto Aragén Trujillo

Ilustracién 15.
Margenes de rentabilidad Netflix

Rentabilidad: TTM vs Margen Promedio de 5 Afios

40%
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20%
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0%

Margen bruto TTM

Margen bruto 5YA

Margen operativo TTM

Margen operativo 5YA

Margen Antes de Impuestos TTM
Margen Antes de Impuestos 5YA
Margen de utilidad neto TTM
Margen de utilidad neto 5YA

Fuente: https://es.investing.com/equities/netflix -inc.-ratios.

de la membresia de Netflix, que suscriben
los usuarios al adquirirla. Igualmente, de su
lectura se identifica que Netflix posee una
distribucion de las suscripciones en diferen-
tes filiales ubicadas en disimiles paises asi:

e Usuarios Brasil: suscriben membresia
con Netflix Entretenimiento Brasil Ltda.,
ubicada en Paraiso, estado de Santa
Catarina de Brasil.

e Usuarios Japoén: suscriben membresia
con Netflix K.K., ubicada en Tokio,
Japon.

e Usuarios Corea: suscriben membresia
con Netflix Services Korea Ltd, ubica-
da en Seul, Corea.

B TTM (%) B Promedio de 5 Afios (%)
o o
&é@ b“é'
S B
be’\@ o&\b
& &
o &
& 2
& <«
33,79% 48 7%
30,78% 47 14%
6,33% 17,41%
461% 17,75%
4% 14,23%
3,28% 14,63%
3,55% 8,72%
2,43% 9,98%

e Usuarios Estados Unidos: suscriben
membresia con Netflix Inc., ubicada
en Los Gatos, estado de California,
Estados Unidos.

e Usuarios India: suscriben membresia
con Netflix Entertainment Services In-
dia LL.P,ubicada en Maharashtra, India.

e Usuarios demds paises: suscriben mem-
bresia con Netflix International B.V.,
sociedad de responsabilidad limitada
ubicada en Amsterdam, Paises Bajos
(Netflix.com, s.f.).

Por tanto, cada uno de estos paises resulta
ser el domicilio de Netflix en la contratacion
del streaming, y la ley aplicable sobre esta
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Tustracion 16.
Ganancias y pérdidas mensuales de Netflix por usuarios en délares

El mercado internacional no es rentable para Netflix
Ganancias y pérdidas mensuales de Netflix por usuario en délares
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@Statista_ES Fuentes: Statista Digital Market Outlook, Netflix Statlsta 5

Fuente:

contratacién es la ley vigente en cada uno
de los Estados referidos. Esta diversidad de
domicilios obedece a la utilizacién que Net-
flix realiza de la red de servidores de Ama-
zon Web Services (en adelante AWS), como
proveedor de servicios de computacién en la
nube, y los cuales le permitieron extender una
verdadera red global de contenidos de video
en internet, ya que AWS cuenta con diferentes
regiones cloud (aws.amazon.com, s.f.).

Asi mismo, a fin de que el streaming sea
mds 4gil, Netflix implement6 la red de distri-
bucién de contenido Netflix Open Connect,
mediante alianzas con los Proveedores de
Servicios de Internet (en adelante ISP), con las
cuales logra localizar en sus centros de datos

los dispositivos Open Connect Integrado (
en adelante OCA), en los cuales precarga sus
contenidos de acuerdo con la ubicacion del
ISP, y actia como un buffer que precarga el
contenido agilizando su visualizacién para
el usuario final, lo cual podria constituir un
centro de alojamiento de contenidos de Net-
flix en cada uno de los paises en los que los
ISP poseen centros de datos.

Una vez definido el negocio ejecutado por
Netflix y la forma de su contratacion, es rele-
vante esbozar la forma en que se recepcionan
los pagos por Netflix a nivel mundial, entre
los cuales se tiene, segtin lo descrito en la
pagina web de esta sociedad proveedora de
streaming:
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Tlustracion 17.
Infraestructura global cloud de AWS

® Regién y nimero de zonas de O Nueva regién (préximamente)
disponibilidad s
EE.UU. Este China Hong Kong,
Norte de Virginia (8),  Pekin (2), China
Ohia (3) Ningxia (2)
Suecia
EE.UU. Oeste Europa
Norte de California Francfort (3), AW Gt
3, Iranda (3), el
Oregon (3) Londres (3),
Asia Pacifico Yersiz)
Mumbai (2], América del Sur
Sedl (2), S30 Paulo (3]

Singapur (3),
Sidney (3),
Tokio (4),
Osaka-Local (1)!

AWS GovCloud (US-
West) (2)

Canads
Central (2)

Fuente: https://aws.amazon.com/es/about-aws/global-infrastructure/.

e Tarjetas de crédito y débito (Visa, * iTunes para Apple TV o modelos iPho-
MasterCard, American Express y Di- ne, iPad o iPod Touch con iOS 7.0 o
ners) emitidas para uso local y habili- superior.
tadas para transacciones de comercio * Google Play (Netflix 2017).
electrénico.

B. Hecho generador de impuestos directos

* Tarjetas prepagas (Visa, MasterCard o e indirectos para Netflix en Colombia

American Express).
¢ Tarjetas de regalo de Netflix disponi- Como se ha mencionado en los apartes
bles en varios comercios minoristas. anteriores, Netflix es una de las sociedades
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Tlustracion 18.
Ubicaciones 0CCA de Netflix

O 'Ubicaciones de los proveedores de servicios de Internet

(] Punto de intercambio de Internet (el tamano de los

circulos refleja el volumen)

Fuente: https://media.netflix.com/es_es/company-blog/how-netflix-works-with-isps-around-the-globe-to-deliver-a-

great-viewing-experience.

Tustracion 19.
Flujo de los contenidos de Netflix hasta el usuario final

CONTENIDO
Estudio de Cine
(Disney, MGM etc.)
Estudios de TV
(FOX, HBO etc.)
Series Originales

DISPOSITIVOS DE
REPRODUCCION

Smart TV,

juegos etc.

OZZ~-~S>mMu4®»

T
=
c
N
(o]
L
(o]
(€]
|
A

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de help.netflix.com.

extranjeras no residentes en Colombia que
provee streaming en el territorio nacional.
Por tanto, como se determind en el aparte 11
del Capitulo 2, las rentas percibidas por Net-
flix en Colombia se consideran ingresos de
fuente nacional, clasificados como regalias

por explotacién de la tecnologia de streaming
considerada propiedad industrial, y por tan-
to las mismas constituyen hecho generador
del impuesto de renta (impuesto directo) en
Colombia.
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Asf mismo, en el aparte II del Capitulo 3
se identifica que las rentas percibidas por las
sociedades extranjeras proveedoras de strea-
ming en el territorio nacional, incluida Net-
flix, se encuentran gravadas con el impuesto
sobre las ventas (impuesto indirecto), pues
estas son categorizadas como regalias perci-
bidas por el licenciamiento de la tecnologia
de streaming,lo cual, seguin el pardgrafo 3 del
Articulo 420 del Estatuto Tributario, resulta
ser hecho generador del impuesto sobre las
ventas en Colombia.

Teniendo en cuenta que el presupuesto féc-
tico del hecho generador del impuesto sobre
las ventas es el momento de causacién del
mismo, conforme lo previsto en el Articulo
429 del Estatuto Tributario, en concordancia
con el Concepto DIAN 29351 de 2015, en el
licenciamiento de la tecnologia de streaming
realizado por la sociedad extranjera Netflix
en el territorio nacional, se puede precisar
que dicho licenciamiento es continuo, ya
que el suscriptor puede usar en el momento
que desee dicha tecnologia para acceder a
contenido ilimitado de cardcter digital desde
casi cualquier tipo de dispositivo que tenga
acceso a internet y, teniendo en cuenta la
Administracién Tributaria colombiana,
no posee tecnologia o infraestructura por
parte de la administracién tributaria para
gravar con el impuesto sobre las ventas cada
descarga realizada, y cifiéndose a lo previsto
en la normatividad mentada respecto a la
primacia del evento que cause el impuesto,
el legislador, con base en las sugerencias
de la OCDE propuestas en la Accién 1 BEPS
y expuestas en el primer capitulo de este
trabajo, determiné que el momento de
causacion del impuesto sobre las ventas en el
licenciamiento de la tecnologia de streaming
realizado por las sociedades extranjeras en el

territorio nacional, es con la generacién de
la factura o documento equivalente, pues es
claro que la misma se genera previo al pago,
como se puede apreciar en las siguientes
ilustraciones de la factura y pago del servicio
de Netflix de un usuario en Colombia.

Asi mismo, es necesario determinar la base
gravable sobre la cual recaerd el impuesto
sobre las ventas en el licenciamiento de la
tecnologia de streaming realizada por Netflix
en Colombia, pues esta constituye uno de los
elementos fundamentales del hecho genera-
dor, ya que la misma puntualiza el valor del
mismo, y constituye el monto sobre el cual
recaerd la tarifa del impuesto; por tanto, par-
tiendo de lo previsto en el Articulo 447 del
Estatuto Tributario, se identifica que dicho
monto estd constituido por el valor mensual
de suscripcién cancelado por los usuarios
seglin la membresia tomada.

C. Tarifa de impuestos directos e
indirectos para Netflix en Colombia

La tarifa del impuesto de renta (impuesto
directo) aplicable a los ingresos percibidos
por Netflix en Colombia como sociedad ex-
tranjera que provee streaming en el territorio
nacional, es la tarifa general prevista en el
Articulo 240 del Estatuto Tributario, la cual
asciende al 33 % de las rentas susceptibles
de incrementar el patrimonio de la sociedad.

En cuanto a la tarifa del 1IvA (Impuesto in-
directo), con la cual se gravardn los ingresos
percibidos por Netflix en Colombia a raiz
de las transacciones realizadas al proveer
streaming en el territorio nacional, serd la
tarifa general del 19 %, segun lo previsto en
el Articulo 468 del Estatuto Tributario, pues
las rentas por licenciamiento de intangibles,
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Tlustracion 20.
Factura emitida por Netflix

C | @ Esseguro | https//www.netfiix.com/invoice/print/731777275

Netfiix International B.V.
Stadhouderska
1072 AB Amsterdam, Paises Bajos
0800 096 6379

K: 62266519
VAT. NL853746333801
Capital social. 12 500 euros
Cliente

Carlos Aragon
carlosaragont@icloud com

Recibo N 731777275

3 Descripcion Periodo del servicio Monto
< 3/01/18 > Servicio de Netflix 3/01/18—2/02/18 $22.900
Total pagado $ 22,900
Forma de pago MASTERCARD sses sees soee 8173
Fuente: Elaboracion propia a partir de la factura emitida por Netflix a usuario en Colombia.
Ilustracion 21.
Pago factura Netflix
' DETALLE DE TRANSACCIONES |
i , Sildo
Fecha Numero . Valorde Cargasy (o Tim T
Dieser £ " | Cuotas | pendiente
DOMM/AY) | Comprotante pean oo | sbones | aCaptl MY EA
por facturar
8173 CARLOS HUMEERTD
15/04/12 41000 SALDD FAVOR 30 143 S0 0dz0 so| 00dfk| 000k
15/04/42 CUOTA DE MANEID 50 474400 $0 0ded 50/ ook 000k
w0y 18 PAGORECIEIDD EN DFICNA H 1840000 30 0oe0 §0[ 0odk| 000k
[T BT CANCELADA PAYU'NETFL 512300 50 30 Dded 50| 2| Math

Fuente: Extracto Tarjeta Master Card usuario Netflix en Colombia

contemplados dentro de estos la tecnologia
de streaming como propiedad intelectual,
no se encuentran exceptuadas en las tarifas
diferenciales fijadas en los Articulos 468-1,
468-3y 475.

D. Mecanismos de recaudo de los
impuestos directos e indirectos para
Netflix en Colombia

Como se menciono en el aparte IV de los
Capitulos 2 y 3 de este texto, el gobierno
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nacional, en virtud de la facultad prevista en
el Articulo 366 del Estatuto Tributario, ha
fijado unas retenciones en la fuente como
mecanismo anticipado de recaudo de los
tributos. En vista de ello, los mecanismos de
recaudo aplicables a los impuestos directos
e indirectos que gravan las rentas percibidas
por Netflix en Colombia al proveer streaming
en el territorio nacional son:

1. Impuestos directos

En virtud de lo anterior, a Netflix en Co-
lombia le es aplicable la retencién en la fuen-
te prevista en el Articulo 408 del Estatuto
Tributario, que fija la retencion en la fuente a
los pagos al exterior por concepto de regalias
como mecanismo de recaudo del impuesto de
renta que deben tributar las sociedades ex-
tranjeras no residentes en el pais por las rentas
percibidas en el territorio nacional y consti-
tutivas de ingresos de fuente nacional. Dicha
retencion asciende al 15 % de los pagos o
abonos en cuenta que se realicen en efectivo,
giro directo o transferencia bancaria a favor
de las sociedades extranjeras no residentes
en Colombia, por parte de los terceros que
ostenten la calidad de agentes de retencién
segtn lo previsto en el Articulo 368 y 368-2
del Estatuto Tributario®, que al tenor indica:

Art. 368. Quiénes son agentes de reten-
cion. Son agentes de retencion ... las demas
personas naturales o juridicas.

Art. 368-2. Personas naturales que son
agentes de retencion. ... Personas naturales
que tengan la calidad de comerciantes y que
en el afio inmediatamente anterior tuvieran
un patrimonio bruto o unos ingresos brutos

¥ Decreto 624 de 1989.

superiores a 30.000 UVT (UVT 2018 $33.156;
$994.680.000)

Es decir, retenciones en la fuente que re-
sultan aplicables en las transacciones bajo la
modalidad de comercio electrénico B2B da-
das entre comerciantes que distribuyen strea-
ming de Netflix y las sociedades extranjeras
no residentes Netflix que proveen streaming
en el territorio nacional, transacciones estas
que solo poseen un nivel de participacion en
el mercado colombiano del 10 %.

Ahora bien, para los pagos realizados a
través de tarjetas crédito, tarjetas débito y pa-
sarelas o servicios de pago (PayU, pagos onli-
ne,entre otros), se aplica la tarifa de retencion
previstaen los Articulos 1.3.2.1.8y 1.3.2.1.2
del Decreto Unico Reglamentario 1625 de
2016, equivalente al 1,5 % de los pagos o
abonos en cuenta realizados con estos medios
de pago, siempre y cuando las tarjetas cré-
dito y débito utilizadas en las transacciones
hayan sido emitidas por entidades emisoras
residentes en el territorio nacional, retencion
esta que resulta aplicable en las transacciones
B2C en las cuales Netflix sociedad extranjera
no residente en Colombia contrata streaming
directamente con el usuario final, y con quien
en el acuerdo de licencia pacta el pago an-
ticipado a través de estos medios de pago,
modalidad de contratacién que cobija el 90 %
de las suscripciones de esta tecnologia en el
territorio nacional.

Por otra parte, vale la pena aclarar que la
retencion por pagos a través de las tarjetas
crédito o tarjetas débito es practicada por las
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entidades emisoras de dichos medios de pago
domiciliadas en Colombia en el momento
del abono del pago a los establecimientos
afiliados, segin lo preceptuado en el Arti-
culo 1.3.2.1.8 y 1.3.2.1.2 del Decreto Unico
Reglamentario 1625 de 2016.

Asi mismo, es relevante citar lo previsto
en la doctrina emitida por la Administracién
Tributaria, lo que sucede en el caso en que los
pagos con tarjeta crédito o tarjeta débito se
realicen por un agente de retencidn fijado en
el Articulo 368 y 368-2 del Estatuto Tributa-
rio, pues ha indicado la administracién tribu-
taria®® que, en estos casos, prima la retencién
en la fuente prevista en el Articulo 1.3.2.1.8
del Decreto Unico Reglamentario 1625 de
2016 sobre las previstas en los Articulos 408
al 415 del Estatuto Tributario, es decir, la tari-
fa aplicable y el agente de retencidon que debe
practicarla cuando subsisten los dos agentes
de retencién en una misma transaccion y los
pagos se realizan con tarjeta crédito o tarjeta
débito es la tarifa del 1,5 % sobre el valor
del pago o abono en cuenta, y el agente de
retencion es la entidad emisora del medio de
pago residente en Colombia.

En atencion a lo anterior, se debe comen-
tar que las entidades emisoras de las tarjetas
débito y tarjetas crédito que se revisten de la
calidad de agentes de retencién prevista en
el Articulo 1.3.2.1.2 del Decreto Unico Re-
glamentario 1625 de 2016, son las entidades
emisoras residentes en Colombia y, por tanto,
la retencion en la fuente prevista en el Articu-
lo 1.3.2.1.8 del Decreto Unico Reglamentario
1625 de 2016 solamente es aplicable cuando

la tarjeta crédito o tarjeta débito con la cual
se realiza el pago ha sido emitida por una en-
tidad emisora residente en Colombia.

En la actualidad, Netflix maneja los medios
de pago previstos anteriormente. A futuro, es
viable que incursione en el medio de pago de
las criptomonedas, respecto al cual, y tenien-
do en cuenta el andlisis realizado en el aparte
II del capitulo 2, 1a legislacién doméstica co-
lombiana podria ser reglamentada e imponer
la obligacion de agente de retencion prevista
en el Articulo 1.3.2.1.2 del Decreto Unico
Reglamentario 1625 de 2016 para las entida-
des emisoras de tarjetas de crédito y tarjetas
débito, a las casas de cambio que emiten las
billeteras virtuales, pues, como se indic6 en
el titulo mentado en Colombia, ya existe la
casa de cambio www.buda.com, operada por
la sociedad SurBTC S.A.S., que realiza esta
operacion de forma similar a la operatividad
de las entidades emisoras de tarjeta crédito y
tarjeta débito.

Teniendo en cuenta lo anteriormente des-
crito, se hace necesario evaluar si Colombia
posee convenio suscrito y vigente con el
Estado de residencia de Netflix para evitar
la doble imposicidn, pues ello restringiria la
potestad tributaria de Colombia para gravar
las rentas percibidas por esta sociedad en el
Estado colombiano, pues, como se analiz6
en el aparte V del capitulo 2 de este texto,
la calificacion dada a estas rentas desde la
optica de los convenios para evitar la doble
imposicidn suscritos por Colombia le otorga
potestad tributaria para gravarlas al Estado
de fuente con un limite de tarifa del 10 %.

2 Concepto 68810 de 2001, 69307 de 2010 y 34880 de 2010.
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Bajo esta premisa, se hace necesario ana-
lizar las diferentes jurisdicciones desde las
que opera Netflix, plasmadas en el aparte |
del presente capitulo, para determinar desde
cudl jurisdiccion Netflix provee streaming en
Colombia. Al respecto, se puede identificar
que Netflix provee el servicio de streaming
en Colombia, a través de su filial Netflix
International B.V. ubicada en Amsterdam,
Paises Bajos, que es la filial mediante la cual
provee streaming a nivel mundial excepto en
Brasil, Japén, Corea, Estados Unidos e India,
por tanto, se puede determinar, segtin lo cita-
do en el aparte V del capitulo II de este texto,
que Colombia, al no tener suscrito y vigente
convenio para evitar la doble imposicién con
Paises Bajos, puede ser gravada con el im-
puesto sobre la renta y aplicarse la retencién
por pagos al exterior descrita en el Articulo
408 del Estatuto Tributario sobre las rentas
obtenidas por Netflix al proveer streaming
en Colombia.

Por otra parte, vale la pena aclarar que a
pesar de que las retenciones enunciadas se
practiquen de acuerdo con lo previsto en el
Articulo 592 del Estatuto Tributario, ello no
exime en un 100 % a la sociedad Netflix In-
ternational B.V. de presentar la declaracion
del impuesto de renta en Colombia, ya que
no se cumple el precepto contemplado en el
Numeral 2 del Articulo 592 del Estatuto Tri-
butario, que al tenor cita:

Art. 592. Quiénes no estan obligados a
declarar. No estdn obligados a presentar
declaracion de renta y complementarios:

2.Las personas naturales o juridicas, extran-
jeras, sin residencia o domicilio en el pafs,
cuando la totalidad de sus ingresos hubieren
estado sometidos a la retencion en la fuente
de que tratan los articulos 407 a411, inclusi-
ve,y dicha retencién en la fuente, asi como la
retencion por remesas*** cuando fuere del
caso, les hubiere sido practicada.

Pues, como se acot6 anteriormente, el mer-
cado de suscriptores de Netflix en un 90 %
transa sus acuerdos de licencia directamente
con la sociedad extranjera utilizando como
medio de pago tarjetas crédito, tarjetas dé-
bito o pasarelas de pago, sobre las cuales se
aplicarfa la retencion en la fuente prevista en
el Articulo 1.3.2.1.8 y 1.3.2.1.2 del Decreto
Unico Reglamentario 1625 de 2016, la cual
no exime de la obligacién formal de presentar
el denuncio rentistico del impuesto de renta
a la sociedad extranjera no residente en Co-
lombia, segtn lo previsto en el Articulo 592
del Estatuto Tributario; por tanto, la sociedad
Netflix International B.V. estaria obligada
a presentar la declaracién del impuesto de
renta y complementarios en Colombia, de-
terminando el impuesto respectivo sobre los
ingresos de fuente nacional percibidos en el
territorio colombiano.

Partiendo de las cifras expresadas en el
aparte IV del Capitulo 2 de este texto, es
relevante indicar que Netflix en Colombia,
acierre de 2015, percibia ingresos de fuente
nacional por valor de $145.726 millones®,
los cuales, al aplicarle la retencién prevista

¥ Calculados a partir de las cifras presentadas por DNP en el foro “El futuro del sector audiovisual
en el marco de la convergencia tecnolégica en Colombia (66,1% de 70 millones de ddlares, cal-
culados a partir de la TRM a 31-12-2015 $3.149 47).
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para pagos con tarjeta crédito y tarjeta debito
generarian un recaudo del impuesto de renta
que grava dichas rentas por valor de $2.186
millones, cifra que hoy por hoy se fuga de
los ingresos tributarios del pais por la falta
de aplicacién de esta retencién en la fuente
por parte de las entidades emisoras de tarjeta
débito y crédito, previa la directiva respectiva
por parte de la Administracion Tributaria.

2. Impuestos indirectos

Respecto al VA, que grava las rentas per-
cibidas por Netflix en Colombia, al proveer
streaming en el territorio nacional, el gobier-
no, en el Articulo 437-1 del Estatuto Tributa-
rio, ha fijado una retencién en la fuente por
IVA del 15 %, citando en el Articulo 437-2 del
Estatuto Tributario a los agentes retenedores
que practicardn dicha retencion, dentro de
los cuales se hallan descritas en el numeral

5 las entidades emisoras de tarjetas crédito y
débito, que serdn las que practiquen retencién
en la fuente sobre el IVA generado por Netflix
en Colombia, en el momento del pago o
abono en cuenta, la cual ascendera al 15 %
del impuesto generado. Vale la pena aclarar al
respecto, como se acotd en el aparte anterior,
que el mercado de Netflix en Colombia,
en un 90 %, transa sus pagos a través de
tarjetas crédito y/o débito, es decir, que de
esta forma se asegura el recaudo anticipado
del 15 % del 1vA generado en un 90 % de las
transacciones realizadas por Netflix en el
territorio nacional.

Ahora bien, la retencién en la fuente pre-
vista en el Articulo 437-1 del Estatuto Tribu-
tario, serd plenamente aplicable sobre el IVA
generado en las transacciones que Netflix
realice y cuyo pago sea a través de tarjeta de

Tlustracion 22.
Funcionamiento de las transacciones realizadas con tarjetas de crédito

¢0ué es un adquirente?
También conocido como banco comercial, un emisora?
adquirente es una entidad financiera con licencia
de Mastercard® para ayudar a un establecimiento
a cumplir con su obligacién de aceptar Mastercard.

¢Oué es una entidad

Una entidad emisora es el banco, entidad de
crédito, entidad de ahorro y préstamos, entidad
qubernativa (como una organizacién postal) o
negocio minorista que ofrece una linea de crédito

¢0ué rol desemperia
Mastercard?

Mastercard no es ni una entidad emisora ni un
adquirente. Nuestro papel consiste en
proporcionar a tecnologia y la red que hacen
posibles las transacciones.

0 una tarjeta de débito a un consumidor o

empresa.

MasterCard
Network

‘a'?

Fuente: www.mastercard.es.

Paso 1: El diente paga con Mastercard.
El diente adquiere productos o servicios del establecimiento.
Paso 2: Autenticacion del pago.

€l sistema de punto de venta del establecimiento captura los datos de cuenta del dliente y los envia de forma segura
al adquiriente.

Paso 3: Envio de transaccion.

€l adquiriente del establecimiento solcta a Mastercard la autorizacidn del banco emisor del diente.
Paso 4: Solicitud de autorizacion.

Mastercard envia la transaccién al emisor para obtener la correspondiente autorizacion.

Step 5: Respuesta de autorizacion.

El banco emisor autoriza la transacaién y reenvia la respuesta al establecimiento.

Step 6: Pago del establecimiento.

El banco emisor dirige el paso al adquiriente del establecimiento, que lo deposita a su vez en la cuenta del
establecimiento comercial.
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crédito o débito expedida por entidades emi-
soras residentes en el pais, pues es claro que
si la tarjeta de crédito o débito utilizada es
internacional, la entidad emisora del exterior
no estaria obligada a practicar dicha reten-
cién, pues no tendria la responsabilidad de ser
agente retenedor al no estar domiciliado en
Colombia. Sin embargo, es relevante indicar
que las transacciones con tarjetas crédito o
débito no tendrian una tendencia mayor, toda
vez que las comisiones por compras interna-
cionales que tendria que asumir el suscriptor
de la tecnologia de streaming provista por
Netflix serd muy superior al valor de la mis-
ma suscripcion, por tanto, no seria coherente
la utilizacién de este medio de pago.

De igual forma, se contempla que la re-
tencién en la fuente fijada en el Articulo
437-1 del Estatuto Tributario, realizada por
los entidades emisoras de crédito y débito
descritas como agentes retenedores del TVA
segun lo previsto en el numeral 5 del Articulo
437-2 del Estatuto Tributario, es totalmente
aplicable cuando el medio de pago utilizado
por los suscriptores de la tecnologia de strea-
ming con Netflix sean las pasarelas de pago,

pues estos intermediarios acttian a través de
contratos de mandato y, por tanto, las reten-
ciones practicadas a estos en el momento del
pago o abono en cuenta serdn trasladadas al
beneficiario efectivo del pago en el momento
del traslado del ingreso.

Igualmente, como se acotd en el aparte
anterior, en el caso de que Netflix incursionara
en el medio de pago de criptomonedas,
la retencién en la fuente prevista en el
Articulo 437-1 del Estatuto Tributario serfa
aplicable haciendo extensiva mediante la
reglamentacion necesaria la responsabilidad
de agente de retencion fijada en el numeral
5 del Articulo 437-2 del Estatuto Tributario
para las entidades emisoras de tarjetas crédito
y débito, a las casas de cambio que emiten
billeteras virtuales, pues la operacion de estas
es similar y/o idéntica a las entidades emisoras.

Partiendo de las cifras expresadas en el
aparte 1V del capitulo 3 de este texto, es re-
levante indicar que Netflix en Colombia,
a cierre de 2015, percibia ingresos grava-
dos con el impuesto sobre las ventas por

Ilustracion 23.
Funcionamiento de una Pasarela de Pagos

Solicitud de Comprar
_—

i

Tienda Online

Confirmacién de Compra

Consumidor

Comerciante

Retiro de Fondo

-

. &
_—
Confirmacion de Pago
- Pasarela de Pagos
Cenfirmarcién Solicitar
del Proceso Proceso
Transeferncia
de Pago B il
<. = . b o = 13
-—

Procesador de Pagos

Fuente: https://www.actualidadecommerce.com/que-es-y-como-funciona-la-pasarela-de-pago-en-ecommerce/.
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Tlustracion 24.
Funcionamiento de las Criptomonedas

Fuente: Recuperado de (https://bitcoin.org/es/como-fun-
ciona)

valor de $145.726 millones®, los cuales,
al aplicarles la tarifa del IVA vigente para
ese afio, que era del 16 %, se puede citar
que Netflix genero IVA para el afio gravable
2015 por valor de $23.316, que al aplicarle
la retencion prevista para pagos con tarjeta
crédito y tarjeta débito generarian un recaudo
del Impuesto a las ventas por valor de $3.497
millones, cifra que hoy por hoy se fuga de los
ingresos tributarios del pais y que, con las
modificaciones introducidas con la reforma
tributaria realizada mediante la Ley 1819 de
2016, se podrdn empezar a recaudar a partir
de julio de 2018.

VI. Impuestos directos e indirectos en la
Economia digital para sociedades que
operan streaming en algunos paises

A. Impuestos directos
Adicionalmente al andlisis realizado a la
legislacién doméstica del impuesto de renta

respecto a la tributacién del mismo por las
sociedades extranjeras que proveen streaming
en el territorio nacional, se considera
pertinente evaluar la tributacién de estas
sociedades en otras jurisdicciones respecto
a este impuesto, incluyendo los paises de
residencia de las principales proveedoras de
streaming en Colombia, como lo son Netflix
y Spotify, cuya residencia estd en Paises
Bajos y Estados Unidos.

1. Impuesto de renta a las sociedades
residentes en los Paises Bajos

Segtin la Ley sobre impuestos corporativos
1969, el impuesto de renta para los residen-
tes se reviste de las siguientes caracteristicas
relevantes, dentro de las cuales se exponen
algunas relacionadas directamente con la ac-
tividad de la generacién de streaming:

e El impuesto corporativo en los Paises
Bajos es un impuesto directo aplicado
a las sociedades residentes y los con-
tribuyentes extranjeros que perciben
ingresos en su territorio®'.

e La tarifa del impuesto corporativo en
los Paises Bajos oscila entre el 20 %
para una cantidad imponible entre €0 y
€200.000, y el 25 % para una cantidad
imponible superior a €200.000°2.

e Los Paises Bajos son una jurisdiccion
que ofrece amplia gama de instrumen-
tos que permiten tener ventajas fiscales,
por ello es un territorio preferido para
la inversion extranjera de multinacio-
nales, que al establecerse en dicha ju-

30 Calculados a partir de las cifras presentadas por DNP en el foro “El futuro del sector audiovisual
en el marco de la convergencia tecnoldgica en Colombia (66,1% de 70 millones de ddlares, cal-
culados a partir de la TRM a 31-12-2015 $3.149 47).

3! Capitulo 1. Responsabilidad fiscal Ley sobre impuestos corporativos 1969.

32 Capitulo 5. Tarifa Ley sobre impuestos corporativos 1969.

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89




Ana Cristina Triana Sudrez - Carlos Humberto Aragén Trujillo

risdiccién pueden disminuir su carga
tributaria mundial, lo que contribuye a
la planificaciodn fiscal de dichas compa-
ffas. Dentro de los incentivos fiscales
otorgados por los Paises Bajos, se en-
cuentran:

v Exencién en la participacion. Esta exen-
cién consiste en la prerrogativa total
de los beneficios derivados de la cali-
ficacién de empresas de participacion,
e incluye todo tipo de dividendos y
ganancia de capital.

v’ Red de tratados. Los Paises Bajos cuen-
tan con mas de 80 tratados para evitar
la doble no imposicién, suscritos y vi-
gentes, lo cual permite acceder a una
rebaja de impuestos de retencion sobre
dividendos salientes y los dividendos
percibidos si califican para la exencién
de la participacién, asi como ausencia
de retencién sobre rentas como regalias
e intereses.

v" Cuadro de patentes. Incentivo de 1+D,
con el cual se establece una tarifa di-
ferencial del 10 % para los ingresos
derivados de los activos intangibles de
desarrollo propio; se aplica a todos los
ingresos generados por el activo intan-
gible, ya sea en la sociedad o dentro
del grupo, y se permite la deduccién de
los costos de produccion de los activos
intangibles de la base imponible.

v Doble desgravacion fiscal, la cual apli-
ca para los ingresos percibidos en las
jurisdicciones con las cuales no se tie-
ne suscrito y vigente CDI. Dicha figura
consiste en evitar la situacién en que se
deba pagar impuestos en varios paises,
y le otorga el derecho a una desgrava-

cién del impuesto sobre la renta en los
Paises Bajos, la cual no puede exceder
el valor del impuesto que deba pagar. Se
aplica a partir de dos métodos (método
de exencidn para rentas de salarios;
método de compensacidn para rentas de
dividendos, regalias e intereses) (Belas-
tingdienst, s.f.).

* Sin embargo, este pais cuenta con una
tasa promedio de impuesto a las sociedades,
la cual permite que no retna todas las con-
diciones para ser calificado como un paraiso
fiscal o jurisdiccién de baja o nula tributa-
cion, pues efectivamente cobra una tarifa de
impuesto promedio, aunque no es totalmente
transparente la informacién de las sociedades
constituidas en su territorio y no se cuenta
con amplios tratados de intercambio de in-
formacion (Oficina Econdémica y Comercial
de la Embajada de Esparia en La Haya, 2012).

2. Impuesto sobre la renta a las sociedades
en Estados Unidos de América

La legislacion doméstica para el impuesto
de renta en los Estados Unidos de América
estd comprendida en la Ley de Reduccién de
Impuestos y Empleos, Ley 115-97 del 22 de
diciembre de 2017, dentro de la cual se fijan
las siguientes caracteristicas relevantes para
este impuesto, entre las que se mencionan
algunas relacionadas directamente con la
generacion de streaming:

¢ El impuesto de renta de sociedades en
Estados Unidos de América es un im-
puesto directo que grava a los sujetos y
sociedades estadounidenses, asi como
sus sucursales en el exterior, bajo el
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principio de territorialidad®. Por su
parte, las sociedades extranjeras en Es-
tados Unidos de América estan sujetas
aimpuesto en el pais solamente sobre la
renta derivada de la actividad ejecutada
en el pais®.

La tarifa del impuesto de renta en los Es-
tados Unidos de América es del 21 %%.
Adicionalmente, la renta generada en
Estados Unidos de América estd grava-
da con el impuesto de renta estatal que
oscilaentre el 0 % y el 13 %, como el
caso de California, que es de 8,84 %.
Igualmente, los pagos realizados a no
residentes por concepto de dividendos,
intereses, regalias y alquileres, servi-
cios prestados en Estados Unidos de
América, se les practica retencién en
la fuente del 30 %?".

Entre los incentivos fiscales otorgados
por Estados Unidos de América, tene-
mos*:

v Deduccién del 37,5 % del ingreso in-
tangible derivado del extranjero hasta
el afio 2025, y a partir del afio 2026 la
deduccion serd del 25 %.

v’ Deduccion del 50 % del ingreso intan-
gible global con bajos impuestos hasta
el afo 2025, y a partir del afio 2026 la
deduccion sera del 37.5.

B. Impuestos indirectos

De igual forma, aunado al andlisis realiza-
do en la legislacion doméstica del impuesto
al valor agregado que grava las transacciones
de licenciamiento de la tecnologia de strea-
ming por parte de sociedades extranjeras en
el territorio nacional, se considera pertinente
analizar lo previsto en la legislacién domés-
tica de otras jurisdicciones respecto a este
impuesto, incluyendo en estas los paises de
residencia de las principales proveedoras de
streaming en Colombia, como lo son Netflix
y Spotify, cuya residencia estd en los Paises
Bajos y Estados Unidos.

1. Impuesto al valor agregado en los Paises
Bajos

Segtn la Ley del impuesto sobre el volu-
men de negocios de 1968, de acuerdo con el
sistema de gravamen sobre el valor anadido,
el Impuesto al valor afiadido en la actividad
relacionada con la generacion de streaming
se reviste de las siguientes caracteristicas en
los Paises Bajos:

e Dentro de los hechos imponibles, se
considera que el otorgamiento de li-
cencias estd categorizado como un

3 Ley de Reduccién de Impuestos y Empleos, Ley 115-97 del 22 de diciembre de 2017 que en-
mienda la Seccién 861. Ingresos de fuentes dentro de los Estados Unidos de América.

3* Ley de Reduccién de Impuestos y Empleos, Ley 115-97 del 22 de diciembre de 2017 que en-
mienda la Seccién 882. Impuesto a la renta de corporaciones extranjeras relacionadas con los
Estados Unidos de América.

% Ley de Reduccién de Impuestos y Empleos, Ley 115-97 del 22 de diciembre de 2017 que en-
mienda la Seccién 11. Impuesto en los Estados Unidos de América.

3¢ Recuperado de: https://taxfoundation.org/state-corporate-income-tax-rates-and-brackets-
20157lien_externe_oui=Continuar.

37 Ley de Reduccién de Impuestos y Empleos, Ley 115-97 del 22 de diciembre de 2017 que en-
mienda la Seccion 1442. Retencion de impuestos sobre corporaciones extranjeras.

3% Ley de Reduccién de Impuestos y Empleos, Ley 115-97 del 22 de diciembre de 2017 que en-
mienda la Seccién 250. Ingresos intangibles derivados del extranjero e ingresos globales intan-
gibles con bajos impuestos.
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servicio que se encuentra gravado con
el impuesto al valor afiadido®, para
efectos de dar aplicacion al principio
de territorialidad en este impuesto, se
considera como lugar de prestacion
del servicio el domicilio o la residencia
habitual del que compra el servicio®.

¢ Los servicios, incluidos dentro de estos
el otorgamiento de licencias, se hallan
gravados con la tarifa del 21 %, la cual
constituye la tarifa general del impuesto
al valor anadido®'.

e Al categorizarse el otorgamiento de
licencias como un servicio y tenerse
previsto como lugar de prestacion de
servicio el domicilio o residencia ha-
bitual del adquiriente, el otorgamiento
de licencias cuando se realiza a un ad-
quiriente domiciliado o con residencia
habitual en otro Estado se considera una
exportacidn de servicios, la cual se halla
exenta del impuesto al valor afladido*.

2. Impuesto al valor agregado en los
Estados Unidos de América

Segtin el Cédigo de Rentas Internas de los
Estados Unidos de América y en concordan-
cia con los codigos y regulaciones estatales®,
el impuesto a las ventas se cobra a nivel
estatal y posee una tarifa segtin cada estado
(véase Ilustracion 25).

Igualmente, en la normatividad mentada,
se enuncia que el impuesto a las ventas es-

tatal solo es aplicable a la venta de bienes y
servicios minoristas, y entre los mismos no
se encuentra contemplado el otorgamiento de
licencias de intangibles.

VII. Analisis de tributacion de los
impuestos directos e indirectos por
Netflix en los Estados de residencia y una
eventual doble imposicion

Teniendo en cuenta el tratamiento tribu-
tario de las rentas por regalias dado en los
Estados de residencia de las principales so-
ciedades extranjeras no residentes en Colom-
bia que proveen streaming en el territorio
nacional, se puede advertir que Netflix en el
estado de residencia de la filial a través de la
cual suscribe mas del 80 % de sus acuerdos
de licenciamiento de la tecnologia de strea-
ming a nivel mundial, tributa asi:

Impuestos directos:

En los Paises Bajos, los ingresos por re-
galfas derivados de la explotacién de intan-
gibles de desarrollo propio estdn gravados
a una tarifa diferencial del 10 % en vir-
tud del régimen preferencial de Cuadro de
Patentes establecido como incentivo de I+D.
Las sociedades residentes tributan por renta
mundial y se permite la aplicacién de tax
credit por el método de compensacién para
descontar los impuestos pagados en otras
jurisdicciones por los ingresos por regalias
percibidos en los mismos, sin perjuicio de los

% Capitulo II Tasa por entregas y servicios, Seccién 1 Evento imponible, Articulo 4.

40 Capitulo II Tasa por entregas y servicios, Seccion 1b Lugar de un servicio, Articulo 6.

41 Capitulo II Tasa por entregas y servicios, Seccion 2 Tasas de impuestos y tasas, Articulo 9.
42 Capitulo IV Exportacién de bienes y servicios, Articulo 24.

“ https://gobierno.usa.gov/tipos-impuestos.

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 23-89



Accién 1 BEPS. Metodologia aplicacién en Colombia Economia Digital...

Tustracion 25.
Tasas estatales del impuesto a las ventas en Estados Unidos de América

STATE SALES TAX RATES
AND FOOD & DRUG EXEMPTIONS
{As of January 1, 2018)

EXEMPTIONS

Tax Rate Prescription Monprescription
STATE (percantagea) Food (1) Dirugs Drugs
ALABAMA ) T
ALASKA none - - -
ARIZOMA 56 * '
ARKAMNSAS 6.5 1.5% (4) :
CALIFORNLA (3) T.25 5 .
COLORADD 28 g -
COMMECTICUT 6.35 ot 4
DELAWARE nong - - -
FLORIDA -] > 2 =
GEORGIA 4 * (4) =
HAWAIT 4 i
IDAHO 6 2
ILLINOIS 625 1% 1% 1%
INDIAMA, T 2 .
IOWA -] 2
HANSAS 65 .
KENTUCKY -] ¥ K
LOLNSIANA (6) 5 *(4) H
MAINE 55 ¥ X
MARYLAND ] = s L
MASSACHUSETTS 6.25 o x
MICHIGAN -] " .
MINNESOTA 6875 : > E
MISSISSIPPI T T
MISSOURI 4225 1.205% 1t
MOHTANA naneg - -
NEBRASKA 55 s A
NEVADA 6.85 " "
NEW HAMPSHIRE naneg - -
MEW JERSEY 6625 = E *
R A - % T T
NEW YORK 4 . ; .
MORTH CARODLINA 4.75 *(4) 5
NORTH DAKOTA 5 = &
OHIC 575 2 T
ORCAHCNEA 5 %
OREGON naneg - - --
PENMNEYLVANIA 3] * x s
RHODE ISLAND T b X
SOUTH CAROLINA -] = ¥
SOUTH DARGTA 4.5 t
TEMMESSEE T 5% (4) 1t
TEXAS 6.25 5 2 =
UTAH 5. 95 (5) 3.0% (5) t
VERMONT 5 1 =
VIRGINGA L] :Ej T (B} ¥ T
WASHINGTON 65 = "
WEST VIRGIMNIA -] f K
WISCONSIN 5 . -
WYOMING 4 " "
DIST. OF COLUMBIA 575 * " =

* — indicatss exampt from tax, blank indicates subject to gensral sales tax rats.

Sowrce: Compiled by FTA from vanous souwrces.

(1) Some siate tax food, but aliow a rebale or income tax credit to compensate poor

households. They are: HI, 1D, KS, OK, and 50.

{2} Includes statewide 1.0% tax levied by local governments in Vinginia.

(S}Tum@emqb&s@mﬂdmm&ﬂ?mﬂnﬁhahmdabmadmbﬂhmmﬂwmwﬁd
genaral fund and the school foundation fund

{4} Food sales sutyect to local taxes.

{5} Includes 8 statewide 1.25% tax levied by local governmerts in Utah.

{6} Lowisiana fax rale will decrease fo 4%, 71T

Fuente: https://www.usa.gov/state-taxes.
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métodos que prevea un convenio para evitar
la doble imposicidn suscrito.

Impuestos indirectos:

En los Paises Bajos, los ingresos por licen-
ciamiento de intangibles u otorgamiento de
licencias son categorizados como servicios,
sobre los cuales solo generan el IVA los pres-
tados en el mismo Estado; los prestados en
las otras jurisdicciones se consideran expor-
tacidn de servicios, y se encuentran exentos
del TVA.

Bajo este entendido, se puede advertir que
al aplicar el impuesto de renta y el VA sobre
los ingresos percibidos por Netflix por la
suscripcion de acuerdos de licenciamiento
de la tecnologia de streaming en el territorio
nacional, no se estaria incurriendo en una
doble imposicion de estos tributos, pues es
claro que respecto al impuesto directo el pais
de residencia cuenta con una medida unila-
teral de mitigacién de la doble imposicion,
como es el tax credit, y respecto al impuesto
indirecto, el mismo no se tributa por este ti-
po de renta cuando es originada a través de
exportacién, condicidn que resulta aplicable
a los ingresos percibidos por Netflix en el
Estado colombiano.
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